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Recueil Dalioz & Sirey (hébdomadaire/périadiquc)
[F}

Distriet [USA])

Receuil Dalloz, partie Chroniques {F]

Recueil Dalloz, partie Demiéres actualités [F)
Recueil Dalloz, partie Doctrine (F)

Receuil Dalloz, partie Informations rapides [F)
Recueil Dalloz, partie Jurisprudence [F)

Recueil Dalloz, partie Panorama de jurisprudence

Recueil Dalloz, partic Sommaires commentés [F)
Delaware

sous le direction de

Dominion Law Reports, Second Series [CAN)
Dominion Law Reports, Third Series [CAN]
Dominion Law Reports, Fourth Series [CAN]
Deutsche Richterzeitung [D]

East{etn)

Federal Reporter [USA]

Federal Reporter, Second Series [USA]
La pratique du droit de la famille
Feuille fédérale

Floride

Federal Supplement [USA]
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Ga.

GP ... jp.

GP ... pj.

GP ... somm.
GG

Harv.L Rev.
High Tech.L.J.
HL

HR

Jiik

JBI
JCF
JO
JR
T
Jw
JZ

Kan,
KBD
Ky.

LQR
LRCiv

LS

Mass.
McGill L.1.
Md.
Me.
MedR
Mich.
Minn.
Miss.
MLR
o,
Mont,
MR
MiKo

Georgia

Gazette du Palais, partie jurisprudence {F]
Gazette du Palais, pattie panorama [F]
Gazette du Palais, partie sommaires [F]
Grundgesetz

Harvard Law Review [USA]

High Technology Law Journal [USA]
House of Lotds {GB]

Hoge Raad [NL]

inois

Juristische Blitter [A]

Juiisclasseur périodique {= Semaine Judiciaire) {F)
Journal officiel [des Communautds européennes/F]
Juristische Rundschau [D]

Journs| des Tribunaux [CH/B]

Juristische Waochenschrift [13]

Juristen Zeitung {D}]

Kansas
King’s Bench Division [GB]
Kentucky

Loujsiana [USA]

Lord Justice [GB)

Law Quarterty Review [GB]

Loi fédérale sur la révision et Punification du droit
de la responsabilité civile (Lol sur la responsabilité
civile)

Legal Studies [GB]

Massachusetts

MeGill Law Journal [Can]
Maryland

Maine

Medizinrecht [D]
Michigan

Minnesata

Mississippd

Modem Law Review [GB]
Missouri

Montana

Master of the Rolls [GB]
Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetz-
buch [D]
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N.C. North Carolina

N. North(ern)

N.E. Northeastern Reporter [USA]

MN.E.2d Northeastern Reporter, Second Series {USA]

Neb. Nebraska

Nev. Nevada

N.ILU.LRev. Morthern Illinois University Law Review [USA]

N.J. New Jersey

NI Nederlandse Jurisprudentie [NL]

NIB Nederlands Juristenblad [NL]

MIw Meue Juristische Wochenschrift [D

NL) New Law Journal [GB]

N.W. Morthwestern Reporter [USA}

N.w.2d Northwestern Reporter, Second Series {USA]

NY. - New York

N.Y.5. New York Supplement [USA]

N.Y.5.2d New York Supplement, Sccond Series [USA]

DGH Dberster Gerichtshof [A)

CILS Oxford Journa! of Legal Studies {GB]

Ckla. Dklahoma [USA)

OLG Oberlandsgericht [D]

Or. Oregon

P. Pacific Reporter [USA]

P2d Pacific Reporter, Second Series [USA]

Pa. Pennsylvania

Pas. Pasicrisie Belge: Receuil général de la jurisprudence
des cours et triburaux et du Conseil d’Etal de Belgi-
que [B]

Pla Pratique juridique actuelle (= AJP, Aktuelle Juristi-
sche Praxis}

Pra Die Praxis des Bundcsgerichts

QBD Queen’s Bench Division [GB)

R.duB. Revue du Barreau [CAN)

Rb Rechtbank [NT.]

RCE. Receuil des arréts de Ia Cour supréme du Canada (=
S.C.R., Canada Supreme Court Reports) [CAN)

RIDP Revue du droit public et de lz science politique en
France et & [’étranger [F)

RD3 Revue de droit suisse {= ZSR, Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht)

RDSS Revue de droit senitaire et social [F}

Rec. CE Recueil des décisions du Conseil d’Etat [F]

Req. Chambre des Requétes [F]

Resp. civ. et assur.

Responsabilit€ civile el assurance [F]
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Rev. Dr. Santé

RG
RGAR

RGRK

RGZ

RIDC
RJ.Q.
RGRK

RGZ
RR.A,
RSA
RS)
RSIB

RSN
RTDC
RW

S

5.

S.C.
S.E.2d
S.IM.U.L.J.
sJ
S.L.T.
So.
So.2d
S.W.
S.w.2d

TA
TG1
Tenn.
Tex.
TPR
TvG

Us.

Revue de droit de la santé (= Tijdschrift voor ge-
zondheidsrecht) [B]

Reichsgericht (D]

Revue Générale des Assurances et des Responsabi-
lités [B]

Dzs Biirgerliche Gesetzbuch: mit besonderer Be-
iicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsge-
richts und des Bundesgerichtshofes; Kommentar [IY)
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
18]

Revue internationale de droit comparé [F]

Recueil de jurisprudence du Québec [CAN)
Biirperliches Gesetzbuch mit besonderer Beriick-
sichtigung des Rechisprechung des Reichsgerichts
und des Bundesgerichtshofes {D)

Entscheidunpen des Reichsperichts in Zivilsachen
(D]

Recueil en responsabilité et assurance [CAN])
Recueil systémaltique des lois fédérales

Revue suisse d’assurances (= SVZ, Schweizerische
Versicherunpgszeitschrift)

Revue suisse de jurisprudence (= 8JZ, Schweizeri-
sche Juristen-Zeitung)

Revue de la Société des juristes bernois (= ZBJV,
Zeitschoift des Bernischen Juristenvereins)

Recueil systématique de [a législation neuchiteloise
Revue Trimestrielle de Droit Civil [F]

Rechtskundig Weekblad [B]

Sirey, Recueil général des lois et des arréts [F]
South(ern)

South Carolina

Southeastern Reporter, Second Series [USA}
Southern lllinois University La w Journal [USA]
Semaine judiciaire

Scot Law Times [GB)

Southern Reporter [USA]

Southern Reporter, Second Series [USA}
Southwestern Reporter [USA]

Southwestern Reporter, Second Series [USA]

Tribunal administratif [F)

Tribunal de grande instance [F}
Tennessee

Texas

Tijdschrift voor Privatrecht [B]
Tijdschrift voor Gezondheitsrecht [NI.]

United States Supreme Court Reports [USA]
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UWOLR

Va.
YersR
V1. T.Gez.
VR

Vi

W.
Wash.

Wash. L .Rev,

Wis.
W.LR
W.Va.
Yale L.
ZBl
ZPO

ZR

University of Western Ontario Law Review [Can)

Virginia

Zeitschrift filr Versicherungsrecht [D]
Vlisams lijdschrift voor gezondheidsrechi [B]
Tijdschrift voor Verkeersrecht [NL]
Vermont

West(em)

Washington

Washington Law Review [USA}
Wisconsin

Weekly Law Reports [GB)
West Virginia

Yale Law Joumal [USA)

Schweizerisches Zentrafblatt fir Staats-und Ver-
waltungsrecht

Zivilprozessordnung [D] (= Code de procédure ei-
vile)

Bldtter fir Ziireherische Rechtsprechung
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1 Introduction

Une patiente atteinte d'un cancer consulte une doctoresse qui retarde de maniére fautive le
traitement appropri€. Quelques mois plus tard, la malade meurt. Nous ne pouvons pas savoir
si la défunte anrait survécu si elle avait ét€ trajtée 4 temps. Elle aurail pu trépasser méme avec
unh traitement diligent,

Une cliente charge son avocate de tecourir contre un jugement, mais Ja mandataire omet fauti-
vement d’attaguer la décision dans les délais. Nous ne pouvons pas sevoir si le recours aurait
été couronné de succes s°i] avait été interjeté & temps. Les aléas de la justice auraient pu pro-
voquer t’irrecevabiliié ou le rejet du recours pour d’autres raisous.

Une paricuse mise sur un cheval de coutse. Le cheval est blessé par une automobiliste pendan:
le transport & I'hippadrome, || ¢st empéché de participer 4 la compétition. Nous ne pouvons
pas savoir si le cheval aurait gagné la compétition 5’i] avait pu courit. 1l aurait pu perdre pour
d’autres raisons.

Les trois hypothéses ont ceci de commun que le lien de cauvsalité entre le fait 4 la base de
I'obligation de réparer et le dommage est incertain. Conformément au principe du tout-ou-
rien, la juge suisse chargée d’établir 1a responsabilité de la doctoresse, de "avocate et de
|’automobiliste devra trancher radicalement la queslion de savoir si le comportement des dé-
fenderesses est une conditio sine qua non pour le dommage des demanderesses,

I se pose alors la guestion de savoir pourquoi une juge suisse convaincue i 25% de la réali®®
d’un enchainement causal, 2si-elle contrainle de refuser loude indemnité aux ayants droit de la
patiente, i la justiciable ou & la paricuse. A I'inverse, on pent se demander pour quelles rai-
sons un tribunal suisse doit-il accorder une pleine indenmité lorsqu’il estime que la docto-
resse, ’avocate ou "aulomebilisie a causé le dommege seulement avec une probabilité de
75%?

Etant donné que la certitude absolue n’est pas de ce monde ¢t que tout n'est pas également
probable, le choix radical du tout ou rien n’est pas adapté A la réalité telle que le droit est ap-
pelé & Pappréhender.

Le droit suisse a développé un certain nombre d’outils pour résoudre les problémes découlant
de la causalité incertaine: la causalité alternative, 1’allégement et le renversement du fardeau
de la preuve de la causalité natutelle, Ie jeu des facteurs de réduction lors de la détermination
des dommages-intéréts et diverses présomptions. La plupart de ces tentatives pour atténuer les
résultats indquitables auxquels conduit le régime du tout-ou-rien, cherchent 4 résoudre le pro-
bléme sous I’angle de la causalite.

1l existe cependant une autre possibilité qui se situe au mivean de la notion de préjudice: re-
connaitre que fa perte d’une chance est un dommage indemnisable, Alors que le droit de diffé-
rents pays dispose d’une pratique plus que centenaire avee 'indemmisation de chances per-
dues, le droit suisse ne s’est jusqu’ici jamais vraiment intécessé 4 la théorie de la perte d’une
chance. L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile prévoit cependant Iiutroduction de
I"indemnisation de chances perdues en droit suisse, Un examen des opinions des rares auten-
res qui 5e sont prononcées & ce sujet monire foutefois qu’il régne une importante confusion
autour de cette notion, nouvelle en droit suisse.

Le but de cet ouvrage consiste dés lors, d’une part, & clarifier quelque peu le débat en profitant
notarment des expériences d’autres systémes juridiques avec I'indemnisation de la perte
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d’une chance. D’autre part, 4 développer, par le biais d’une approche comparative, une théorie
suisse de la perte d’une chance: s’agit-il d’un probiéme de procédure comme semble suggérer
la systématique de I"avant-projet, ou d’un probléme de fond? 37l s’agit d*on probléme maré-
riel, reléve-1-1l de la causalité ou dn dommage? Si la théorie a trait  Ia notion de dommage, ta
chance doit-elle étre reconnue comme nouvean type de dommage? Voild quelgues.unes des
innombrables questions que souléve la théorie de Ia perte d’une chance.

L’examen comparatif s concentrera sur un systéme de droit eivil (le droit frangais) et un sys-
téme de la common {aw (les droits des Etats-Unis). Pour les droits allemand, anglais, belge,
néerlandais ¢t canadien (notamment québéeois), ’analyse se contentera de présenter sommai-
rement les réponses & quelques questions récurrentes en matigre d’indemnisation de chances
perdues.

L'analyse comparative montrera en outre que ¢’est dans le domaine de la responsabilité médi-
cale gque I’indemnisation de chances perdues de survie ou de guérison donne Ie plus de fil &
tetordre aux juges et aux auteures. C’est ponrquoi o2 travail mettra I’accent sur Pusage gue les
droils étrangers ont fait de la théorie en matie¢re de responsabilité médicale.

La responsabilité de la doctoresse est souvent subordonnée 4 une faute de cetie demiére. Cette
ihdse se concentrera donc logiguement sur fa question de I’indemnisation de chances perdues
dans le cadre des responsabilités contractuelle et acquilienne. Il est cependant important de
noter que la théorie pent tout autant trouver application dans le contexte de responsabilités
objectives simples et aggravées.

En 1989 déja, GuiLLOD estimait que «la théorie mériterait un ouvrage A elle seule tant elle
pose de nombreuses questions théoriques difficiles»’. Quelques anndes plus tard, c'était a
WERRG de constatcr la méme lacune en ces termes: «Cette théorie pourrait, 4 elle sgule, faire
I’objet d’une théses?, STARK aussi a ressenti ce besoin: «Die Frage des Anwendungsbereichs

einer solchen Zusprechung von Quoten und der entsprechenden Abschaffung des Alles-oder-
Nichts-Prinzips ist noch wissenschaftlich abzukldreny’ .

La veila donc, cette thése apparemment tant attendue.

Toutefois, conscient du fait que 'on ne termine jamais vraiment une thése de doctorat mais
qu’'on I'abandonne simplement 4 nn moment denné, je laisse maintenant aux lectrices le soin
de fmir le travail par une lecture attentive et la formulation de critiques provocantes et cons-
tructives.

' GuiLLOD (1989, p. 79.
? WERRO (1993), n® 1014.
3 STARK {1991}, p. 149.
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AVERTISSEMENTS

En principe, cette étude tient compte de la jurisprudence et des ouvrages parus jusqu'au 30
juin 2001,

Les ouvrages inclus dans la bibliographie ne sont cités que par le nom de "auteure et, si plu-
sieurs écrits de la méme anteure y figurent, par la date de parution.

Lotsqu’sucune personne spécifique n’est visée, cette thése emploie le féminin. ! va cependant
de soi que le féminin englobe aussi les membres du sexe “fort”.

Les expressions “perte d’une chance™, “perte de chances™ et “perte de chance” ont la méme
signification.
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2 La chance, les chances et le droit

1 Plan. - Dans ce travail, il sera beaucoup question de chance(s), d"aléa, de hasard et de
tisque. L’analyse de 1’attitude du droit face 4 ces phénoménes (2.1.3 et 2.1.4), et no-
tamment & celui des chances perdues (2.2), nécessite d’aberd quelques clarifications
terminologiques (2.1.1). 1l sera ainsi plus facile de situer la théorie de la perte d’une
chance dans son contex(e hislorique et philosophique (2.1.2).

21 Notion de chance(s)

211 Hasard et probabilité

2 Scns des mots. - La signification du terme "chance™ n’est pas la méme selon que celui-
ci est utilisé an singalier ou au pluriel. Au singulier, le mot "chance™ désigne la maniére
favorable ou défavorable dont un événement se produit. 11 prend ainsi une signification
proche des mots “aléa”™ ou “hasard™. 11 peut égalemem désigner la puissance qui pré-
side an succés ou A 'insuccds dans une circonstance, ¢e qui rapproche le mot des termes
comme "“fortune™ ou "sort”. En signification absolue, le terme “chance” prend le sens de
"bonne chance” et se rapproche de mots comme “bonhenr” ou “veine™. Au pluriel, le
mot désigne les possibilités de se produire par hasard® el sappatcnle ainsi 4 la significa-
tion de mots comme “Svenfualilé” ou “probabilité”, Ce dernier terme a trois significa-
tions. Il désigne d’abord le caractdre de ce qui est probable ou, antrement dit, la vrai-
semblance’, 1| exprime ensuite 1a grandeur par laquellc ob mesure le caractére aléatoire
d’un événement ou d°un phénoméne par I'évaluation du nombre de chances d’en obtenir
la réalisation. Cette signification s'apparente ainsi au terme “fréquence”'’. Le terme
“probabilité” signifie anssi ’apparence on I’indice qui laisse 4 penser qu’une chose est

* Le mot “chance” a fait son apparition dans la langue frangaise au 12° sidele sous fa forme de
“chéance” qui signifiail "manidre dont tombent les dés”. Il provient du terme cadentia, de cadere
“tomber” (Le Nouveau Petit Rabert [Paris 1993), p. 341).

SLa premiére apparition dans un texte de lanpue frangaise du terme latin date de |852. 11 stgniftait au
début “jew de dés, hasard”, C'est un événement imprévisible ou un 1our imprévisible que peuvent
prendre les événements (e Nouveau Petit Robert [Paris 1993], p. 55).

¥ L'origine du terme se situe au 12° siécle sous la forme de “hasart” ce qui vient de |’arsbe “az-zahr”
(le dé), par I'espagnol “azar™. An Moyen Age, le terme désigneit un jeu de dés et le coup heureux de
ce jeu (le six) {Le Nouvean Petit Robert [Paris 1993], p. 1071).

7 Le Nouveau Petit Robert {Paris 1953), p. 341,

¥ Au pluriel, e mot a fain son apparition dans ta langue frangaisc au 18° siécie seuiement. Théorie des
chances et caleul de probabilités devienncnt ainsi des expressions synpnymes {Le Larousse du 19°
sitcle, [Probabilité], définit le caloul de probabilités comme “ensemble des régles au moyen desquel-
les on calcale des chances™).

® L& Mouvesu Petit Robert (Paris 1993), p. 1784, Quand 3| est question d’unc grande ou d'une forte
probabilité d'un Evénement, cette signification se recoupe avec la notion de chance au singulier. Voir,
pour la méme synonytnie en anglais, FARWELL dens la décision anglatse Chaplin v. Hicks, [1911-13]
All ER. 224, 231 a: ulf judges have used the word ‘probability' more gften thom ‘chance’, it may be
because the latter is less forension (n® 179).

" Le Nouveau Petit Robert {Paris 1993), p. 1784.
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probable et se rapproche du mot “conjecture” . Le terme “risque” finalement désigne en

général un danger dventuel plus ou moins prévisible'?.

3 “Lois du hasard”. — Les deux significations principales du terme “chance(s)”, & savoir
le hasard et la probabilité, ne se trouvent pas en contradiction. En effet, si un événement
forwit, pris isolément, reste impénétrable quant 4 ses causes et 4 sa survesance, le -
groupement de plusieurs d’entre eux, 4 condition qu’ils scient de méme nature, permet
de dégager des régles constantes, des “lois du hasard”'?. La deuble définition fait denc
apparaitre dans les termes la nature méme du phénoméne, 4 saveir que la chance, insai-
sissable sur le plan individuel, peut étre cernée et maitrisée par le grand nombre. Les
chances se calculent:

«[P]aradoxalemnent, I’accumulation d*événements "au hasard™ aboutit [...] & une ré.
partition parfaitement prévisible des divers résultats possibles. Le "hasard™ n'est ca-
pricieux que coup par coup; & long terme, ses interventions répétées eréent un certain

ordre, ou du moins un désordre suffisamment organisé pour respecter dans bien des
cas Ia loé normalea™.

La chance €parse, le hasard, et 1a chance regroupée, la probabilité, ont leur importance
pour la théorie de la perte d’une chance. Cette demiére se silue & Pintersection entre la
chance individuelle comme élément de I’appréciation in concreto dc la situation d’une
eséa e 1a probabilité en tant que valeur statistique in abstracto (n° 310 ss). Le domaine
médical illestre bien cette tension entre le cas individuel et concret et le phénoméne gé-
néral et abswrait: la science médicale s'intéresse plutdt au grand nombre, aux probabili-
tés, tandis que la malade se préoccupe exclusivement de son ces unique:”.

212 Influence de |a philosophie

2.1.21  Omniprésence du hasard

4 Trés peu de certitudes. — Point n’est besoin d’une grande expérience pour se 1endre
compte de la fréquence et de 'imporiance du facteur chance dans la vie de chacune,
gu’on le désigne par son nem ou qu’en Pappelle coineidence ou eoncours de cimonstan-
ces. Il n’y a la plupart du temps que des probabilités parce que l'action omniprésente du
hasard rend impossibles les certitudes. Personne ne connaft 4 I*avance I’enchainement
exact de sa vie, chacune voit le sort décider d’un certain nombre de choses, souvent gra-

" )& Nouveau Petit Robert {Pariz 1993), p. 1784,

2 En droit, it exprime 1"&ventualité d’un événement ne dépendant pas exclusivement de la volonté des
panies et pouvant causer un dommage (Le Mouveau Petit Robert [Paris 1993], p. 1990).

I* BENABENT, p. 8.

* Alben JACQUARD, Les probabifités, 6° &d, (Paris 2000), p. 95.

" Serge MOSCOVICI, Le hasard du sens commun, in: E. No#l (éd.), Le hasard aujourd’hui (Paris
1991}, p. 13: e[n]ous ne tolérons pas le hasard, nous pensons qu’il est absent des choses qui arrivent
dans le monde et surtout c¢lles qui nous arrivent & nous. Le refus de la contingence est frappant, €n
paniculier dans le domaine médical, Si quelqu'un tombe malade, §'il est atteint d’une maladie grave,
il ne se demande pas quelle est la probabilité de cette maladie, le pourcentage de gens qu'elie peut
frapper, mais "“pourquai est-ce que cela m’arrive & mod?", Et il va chercher une explication concemant
son cas singulier, le déterminisine de c¢ qui est vécu comme un malbheur. Vous voyez ’écart: la
science médicale cannait le grand nombre, les probabilités, mais ce qui importe au malade, ¢’est le cas
unique. Pour lui, l¢ hasard e5t le malheur, un mauvais hasard qui & fzit son choix et I’a pris parmi les
victimes. Et il n'y a pas de science des cas uniques, du malheurs,
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ves. Généralement, nous montrons une réaction de rejet par rapport 4 la chance au sens
newtre du lerme (n® 9 ss), ou le hesard dens nos vies.

2.1.2.2 Conception déterministe

5

Chance comme somme de nos ignorances. — Pour Je courant déterministe du 19° siécle
dont LAPLACE é&tail le représentant le plus célébre, te hesard était la somme de nos igno-
rances'®, Selon cette conception, tonte cause produit un ou plusieurs effets parfaitement
détermings, et tout événement est I'effel exactement déterminé d’une ou de plusienrs
causes. Lorsqu’un événement nous surprend, ¢'est que des causes que nous ipnorons
sont intervenues, ou que des causes gue nous counaissons sont intervenues selon un
Processus que nous ignorons. Nous attribuons an hasard cet événement inexplicable et
imprévisible'”, Le hasard est ainsi subjectif, car il dépend de ce qu *Jgnore uns personne,

Influence sur Ja science du dreit. - La forte influence des courants philosophiques sur
la science du droit au 19° siécle a également en un impact sur la systématique des gran-
des codifications'®. En droit de la responsabilité civile, cela se manifeste notamment
dans la présentation et I’appréciation des théories sur la causalité dans les grands trai-
tés'. C’est ainsi que I’on trouve de nombreuses allusions & ta conception déterministe®®,
C'est pourquoi les messages <1 commentaires concemnant les projets du BGB et du Code
Fédéral des Obligations ne justifient pas le principe de ta causalité’’. De toute fagon,
mentionner la probabiliié serait aller & I"encontre de Ia conceplion qui régnait aloss, 4
savoir une conseption fondée sur la prévisibilité du comportement bumain et 1a respon-
sabilité de chacune y relative.

2.1.2.3  Conception probabiliste

7

Critique ¢t nouvelle approche. — Des philosophes et des mathématicieunes ont jugé
trop superficielle la notion Iaplaclcnnc du hesard et ont tenté de dévelapper un concept
objectif de ce phénoméne™. Les développements notamment en phystque ont aussi pro-
vogqué ['abandon de la conception déterminisie car nombre de ghenomenes ne peuvenl
pas s’expliquer par le schéma classiqne de la cause &1 de ’effet””, Méme en présence de
I’ensemble du savoir dans le domaine concerng, la spéctatrice optimale ne saura jamais
dérerminer avec certitude comment un certain dvénement va se poursuivre, 5’il n’est pas
possible d’exclure que deux épreuves dans des conditions identiques aménent a des ré-
sultats divergents. De tels événements peuvenl uniquement étre décnts en termes de
probabilités. Celles-ci résultent de I'enrepistrement siatistique d’éprenves conduites

' Emile BOREL, Le Hasard (Paris 1938), p. 12: «Le hasard n’est que le nom donné & I*ignorance;
pour un omniscient la probabilité n’existerait pas. [...] Quels que soient les progrds des tonnaissances
humaines, il y aura toujours place pour tgnorance, et par suite pour le hasard et fa probabilitéy,
BOURSIN, p. § s.

" Heinrich DAENIKER, Das bundesrechiliche Verbot der Spieibanken (Artike! 35 BY), thése (Ziirich
1944}, p. 103 8.

'* Franz WIEACKER, Privatrechisgeschichte der Neuzeir, 2° éd, ((GBttingen 1967), p. 478 ss.

" yoir les explications sur le lien de causalité dans les traités de Franz LEONHARD (Aligemeines
Schulddrecht der BGA, t. 1 [Munchen 1929}, § 60) et d’Enneccervs-Hetnrich LEMMAN (Recht der
Schuldverhdlmisse, 13° éd. [Tibingen 1950), § 15).

M MOML, p. B3

' I. HABERSTICH, Manuel du Droit Fédéral des Obligations, 1.1 {Moudon 1886), p. 215 ss.

* fean LARGEAULT, Hasards, probabilités, inductions (ToulousefLe Mirail 1979, p. 51,

B BRENNAN, p. 478 s3; REECE, p. 188 ss.
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dans des conditions identiques pu d’enchainements d’événements observés™. L'attitude
des juristes c!ui resteraient trop souvent tenantes d’un déterminisme absolu, a épalement
&¢ critiquée™. Les juristes elles-mémes considérent de plus en plus que le droit ne de-
vrait pas rester fermer & |'évolution des sciences naturedles et que la notion déterminjste
de la causalité est de moins en moins conciliable avec cette évolution”. Pour sorti de
’impasse d'une définition trop déterministe du hasard, MOUQUIN propose de rechercher
les concepts précis et quantitatifs indispensables a la définition du hasard dans les scien-
ces du hasard {appelées aussi les sciences conjecturales ou stochastiques). Ces sciences
considérem en effet que les événements aléatoires sont définis et identifiables et gu'ils
obéissent 4 des lois mathématiques”’. Elles ne livrent certes pas de définition do ha-
sard®®, mais cela n'enléve rien & leur apport i la compréhension de la notion de
chance(s) par les juristes. Il suffit dés lors que les sciences du hasard foumnissent les cri-
téres permettant de mesuter le degré de probabilité ou de prévisibilité sans qu'il soit né-
cessaire qu’elles fournissent des réponses péremptoires sur 1’essence de la chance au ni-
veau métaphysique®.

8  Causalité adéquate. — Dans le domaine de 1a responsabilité civile, 1'application de ces
réflexions 2 conduit av régne de Ya théorie de 1a cavsalité adéquate. Cette notion est plus
restreinte que celle de la causalité naturelle car elle utilise la probabilité comme filtre
pour la chaine infinie de causes naturelles d’un événement™, Le Tribunal fédéral, in-
fluencé en cela notamment par la jurisprudence allemande, ne fait pas exception 4 la
tendance qui consiste A (enir de plus en plus compte de la probabilité dans le raisonne-
ment juridique. Le Reichsgerichi et le Tribunal fédéral milisent ainsi la théorie de la
causalité adéquate dés le début du sidcle passé®™. Cette méthode de tri entre les causes
adéquates et les avtres a cependant perdu de son importance ces dernidres années, ce qui
peut A nouveau &ire expliqué par des paralléles avec la philosophie®™. D'un point de vue

" Ingeborg PUPPE, Zurechnung und Wahrscheinlichkeit, 95 Zeftschrifi filr die gesamte Sirafrechis-
wissenschaft (1983} p. 306 s,

B NELL (p. 34) qui arrive & la conclusion que la vision déterministe du monde a £té réfuiée par les
sciences natrelles modernes. L’accent d’études plns nécentes se trouverait sur une combinaison de
théories objectives et subjectives de probabilités. La nction ngrmative et subjective (rormativ-
subjektiver Wahrscheintichkefisbegriff”) de laguelle part NELL {p. 54) va dans le méme sens. Voir
aussi MOUQUIN (§ 586, § 597 ss) qui estime que la définition déterministe du hasard n'est pas identi-
fiable ni reconnaissable.

¥ Winfried MUMMENHOFF, Erfabrungssatze im Beweis der Kausalitat (K6ln/Berlin/Bonn/Miinchen
1997}, p- I} ss; tngeborg PUPPE, Zurechnung und Wahrscheinlichkeh, 95 Zeitschrifi fir die gesumite
Strafrechiswissenschafi (1983) p. 309,

¥ Mouguay, § 608.

™ LARGEAULT, p. 80; Albent JACQUARD, Les probabilirés, 6° éd. {Paris 2000), p. 123.

B Albert JACQUARD (Les probabilitds, 6° ¢d. [Paris 2000], p. 123) qui avoue que «[fc raisonnement
probabiliste ne peut apporter de réponses aux questions d’ordre métaphysique posées par la Réalité ou
le Hasards.

¥ MOHL, p. 583, 586.

1 ATF 41 11 90 [94]. Voir aussi, dans le domaine de !a responsabilité civile, ATF 103 11 244, 102 11
237, 101 11 73, 87 11 120; Rapport explicatif, p. 107.

 La théorie est galement critiquée ¢’un point de vue purement juridique; ROBERTO, p. 75 ss,
DESCHENAUX/TERCIER, § 4 n® 44 s5; Hans LAURY, Kausalzusammenhang und Adidgquanz im schweize-
rischen Hafipflichi- und Versicherungsrecht, thése (Bern 1976}, p, 18 ss, 31 ss; Walter LANZ, Affer-
nativen zur Lekre vom addquaten Kausalzusammenhang, thése (St. Gallen 1974), p. 36 ss; en droit
allemand, MilKo-GRUNSKY, vor BGH 249 n® 42; LARENZ, § 27 lilb p. 435 ss. On reproche notam-
inent & cettc théorie de confondre la fauie et le caractére adéquat {LANZ, p. 70}. Lextension que la
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philosophique, 1a vaieur cognitive du principe de la causalité doit en effet étre abandon-
née lorsque son caraciére hypothétique et ainsi la possibilité de le vérifier est discuta-
ble®. L’épistémologie scientifique moderne rejetie également la conception de NEWTON
de la causalité physique ¢t préfere des concepts causals fondés sur des hypothéses qui
seront ensuite testées par nn taisonnement inductif et des preaves probabilistes™, Cest
donc le principe de la probabilité scientifique qui tend aujourd’hui 4 remplacer celui de
la causalité et qui influence de plus en plus — quoique avec le retard habituel ~ 1a science
juridique. La responsabilité médicale iflustre bien cette tendance. Dans ce domaine, il
est en effet souvent difficile d*établir une relation de cause 4 effet par des preuves di-
tectes, anecdotiques, non statistiques venant de la bouche de témoins™. Les tribunaux
sont donc obligés de s’accommeder du nouveau langage scientifique, En se basani sur
des statistiques épidémiologiques ou auires, ils acceptent de plus en plus des évaluations
probabilistes concemant la vraisemblance de la coniribution de la doctoresse au dom-
mage de la patiente,

243 La chance {ou le hasard) et le droit

9  Del'exclusion 3 la cohabitatlon pacifiGue. - En régissant la vie des individus, le droit
est inévitablement confronié au phénoméne de la chance. Par nature, droit el chance ne
sont pas faits pour une coexistence pacifique™. Les occasions de conflits sont innom-
brabies et perpétuelles. Fuyante, insaisissable, la chance vient constamment troubler des
situations que le droit voudrait fixer, des rapports qu’il voudrait organiser, des évole-
tions qu’il voudrait prédéterminer. Sans cesse elle va 4 'encontre des buts qu’il pour-
suit. Source d’incertitude, elle nuit 4 I’ordre; source de risque, elle nuit 4 la sécurité;
créatrice d’iniguités, elle nuii & Ja justice, Pendant longtemps, le droit a cru pouvoir éli-

théorie a connu dans la jurisprudence du Tribunal fédeéral est également critiquée (HONSELL [2000], §
3 n® 15; GAUCH/SCHLUER/SCHMIDYREY, n® 2718, 2723; Heinz HAUSHEER, Die privatrechtliche
Rechisprechung des Bundesgerichtes in den Jahren 1995 und 1996, 133 RS/B [1997] p. 448,
KRAMER, p. 307, Hans LAURI, Kausalzusommentumg und Addquanz im schweizerischen Haftpflichi-
und Versicherungsrecht, thése [Bern 1976], p. 95; Henri DESCHENAUX, Norme ef causalité en res-
ponsabilité civile, in: Erhaltung und Entfalng des Rechts in der Rechtsprechung des schweizeri-
schen Bundesgerichis [Béle 1975], p. 409). La doctrine ajiemande reproche 3 ia théorie de la causalité
adéquate de ne pas &tre en mesure de délimiter raisonnablement la responsabilité, Le recours 4 la pro-
babilité statistique de la survenance du dommage serait un élément purement quantitatif qui ne laisse-
rait pas apparaitre le jugement de valeur incontournable (ESSER/SCHMIDT, § 33 1 p. 225 gs; MiKo-
GRUNSKY, vor BGB 249 n® 42; LARENZ, § 27 ilibl p. 440). L application de ia théorie par la juris-
prudence est également critiquée pour le fail que I"enchainement causal serait examiné ex post du
point de vue d’une spectatrice “optimale”. Disposant ex post de I’ensemble du savoir humain sur le
déroulement des événements, celle-ci ne considérerait pratiquement jamais un lien cavsal comme
etant inadéquat. La jurisprudence approcherait ainsi le lien de causalite adéquate de ia causalité natu-
relie qui aurait justement dii étre délimitée par Pexigence du caractére adéquat (ESSER/SCHMIDT, § 33
Il ib p. 233; LARENZ, § 27 liIb1 p. 436 5., 439 5.}. La doctrine aliemande moderne, sinsi que le Bun-
desgerichishof esliment d*aitleurs que Papplication de la théorie de ia causalité adéquate a cédé le pas
a une approche basée sur |"équité (MUHL, p. 586 5.).

3 Joachim Rittei/Karlfried Griinder (&d.), Histarisches Worterbuch der Philosophie, t. tV (Ba-
sel/Smttgart 1976), p. 805 (“Kausalprinzip”).

M Troven A. BRENNAN, Causal Chains and Statistical Links: The Role of Scientific Uncertainty in
Hazardous-Substance Litigation, 73 Cornell Law Review (1988) p. 478 ss.

5 FLEMING (1989), p. 662.

* NELL, p. 15; John Stuan MILL, 4 Spstem of Logic, vol. (1 {Landon 1943), p. 57: «Chemce is usually
spoken of in direct antithesis to lawn,
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miner le hasard en 1'excluant totalement du champ juridique®. Cette méthode a été
voude & Péchec. Les explications d'ENGEL concernant I'attitude de la dégislatrice face
aux contrats aléatoires (n°® 405 ss) sont révélatrices:

«Ces contrals aléatoires sont vus par le 1égislateur d*un ceil défavorable. 1l aurail pu

les déclarer nuls, les interdire. C'elt &6 atler trop loin. $%ils sont indésirables ou dé-

noés d'utilité saciale, ils ne sont pas carrément illicites ow immoraux [...]. 11 nest pas

interdit de jousr ou de parier, encore que la loi n'approuve guére les déplacements

patrimoniaux injustifiés, cllc se borne ici & refoser son appui: pas d'action, pas

dexécution forcéen™,

Le droit a alors décidé d’une attitude offensive, allant combattre la chance sur son pro-
pre terrain. C’est par le biais de $*aspect de probabilité des chances que le hasard a fait
son entrée dans le champ juridique. En effet, 1’aspect probabilité du phénoméne chance
ne pewt qu’kntéresser Je droit. Celui-ci régit en effet une collectivite assez large pour que
les manifestations de la chance, éparses au niveau des individus, puisseni étre regrou-
pées et maitrisées au niveau de son champ d’action. La chance n’est ainsi plus un phé-
noméne spontané que le droit (rouve 4 combattre, mais une science auxiliaire capable de
I'aider. C'est par ce biais que le droit a commencé a anticiper les bouleversements for-
tuits des prévisions contractuelles (théorie de I"imprévision ou clawsula rebus sic stanti-
buj)”. L’essor des contrats d’assnrences qui n*ont pas d’autre but que de répartir sur le
plus grand nombre possible la charge des risques de la vie individuelle, trouve son ex-
plication également dans cette évalution. C'est ainsi que le droit s’est aussi famifiarisé
avec un aulre aspect de la chance, 1a spéculation, en réglementant les loteries et tirages
au sort (art. 515 CO)* et la bourse®'.

10 Limites. — La notion méme de probabilité s'oppose cependant 4 celle de certitude. Elle
peut essayer de pallier son absence, mais elle ne peut parfaitement la remplacer. Or ¢’est
de certitudes que le droit est assoiffé. C’est sur elles qu'il pousrait fonder I'infaillibilite
et [a séeurité absolues qu’il recherche. Dans sa lutte contre Je hasard, I’alliée qu'il irouve
en la notion de probabilité ne peut done Ini assurer une totale victoire.

¥ L anitude du droit face aux jeux de hasard est révélatrice 3 ce sujet. La République helvétique
d’abord, la prande majerité des cantons ensnite et les différentes versions de ["article 35 aCst, féd. ont
tenté d'interdire les jeux de hasard ou, au moins, les maisons de jen (MoOUQUIN, p. 2B s5). C’est sen-
lement en 1993 qu'un nouved article 35 aCst. féd. (art. 106 Cst. féd.) a Jevé Mintesdiction des maisons
de jen. Voir aussi Ja loi fédérale du 18 décembre 998 sur les jeux de hasard et les maisons de jeu (RS
935.52). ainsi que le Message y relatif du 26 février 1997 (FF 1957 M 137) et le Message sur les me-
sures d’agsainissement des finances fédérales du 25 mars 1992 (FF 1992 [)f 341, 372 s.). En France, le
jeu a également ét€ soumis 4 I'ignorance générale en dreit civil et & une répression fréguente en droit
pénal (BENABENT, n® 63 s5),

* ENGEL (2000), chap. 24 n° 145.3. C’est pourquoi J¢ jeu ct le pari donnent senlement naissance & des
oblipatians naturelles.

:: ENGEL (1997), chap. 60 n® 247 ss. Pour I’évolution en droit francais, BENABENT, n® 88 ss.

Selan Particle 513 CQ, Je jeu et le pari ne donnent avcun droit de créance. Le nouvet article 515a
CO, introduit par la loi fédérale du 18 décembre 1998 sur les jeux de hasard et les maisons de jen, &
cependant b teneur snivante: «Les jeax de hasard dans les maisons de jeu donnent un droil de créance
dans 1a mesare ol is se sont déroulés dans une maison de jen autorisée par I'antorité compétenten (FF
1998 5020), Pour les régimes juridiques privés et publics du jen et du pari dans différents pays euro-
péens, voir MOQUIN, § 110 ss.

* Voir 1a loi fédérale du 24 mars 1995 sor les bourses et le commerce des valenrs mobiliéres (RS
954.1). Pour Ie droit frangais, BENABENT, n® 101 s5.
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11  Bastions du hasard. — Malgré ’astuce de la prokabilité, le hasard est 1oin 4’&tre com-
plétement maitrisé pat le droit. En premier lieu, le systéme mis sur pied pour contrecar-
rer le hasard est imparfail. Il existe ainsi un certain nombre d'aléas qui n’ont pas &té ab-
sorbés par le droit, pour la simple raison que le droil a toujours essayé de combattre le
hasard au lien de tenter de l‘intt&grl:r"’2 L’absence de responsabilité pour le hasard por
(nemo pro casu tenetur)®™ sinsi que la reconnalssance du cas fortuit comme facteur de
réduction dans la responsabilité pour faute ou la reconnarssanc.e de la force majeure
comme fait interruptif du rapport de causalité adéquate® en sont des exemples. Il y aen-
suite toute une sére d’aléas qui restent mal maitrisés 4 cause de [’absence de mécanis-
mes de compensation. En font partie le risque de ’insolvabilité d’une débitrice, fes aléas
inhérents aux moyens de preuve on les incertitudes propres 4 chaque domaine comme
les aléas de ia justice dans le contenticux ou 1'aléa thérapeutique en matiére médicale,
Finalernent, le ver est en quelque sorte dans le fruit; phénoméne humain, le droit est lui-
méme soumis au hasard et crée des moermudes et des imprévisibilités, alimentant par 14
le hasard pesant sur les sujets de droit®®,

12 Champ d’action laissé volontaircment au hasard. - La prise en charge par la collecti-
vité du destin des individus a ses limites &t une certaine responsabilité - au sens moral
du terme - doit rester le corollaire de la liberté. Parfois, le droit laisse obligatoirement
une part de hasard 4 la charge des individus, et ceci & des fins morales (les régles qui li-
mitent le champ d’action d’une assurance et qui laissent & I’assurée tout ou partie de la
charge du coup du sort qui 1'a frappée’ ", ¢conomiques (1a régle de base en matiére de
responsabilité civile casum sentit dominus qui veut que la 1ésée supporte en principe
elle-méme son prejudlce amoins qu’elle puisse, excephonne] lement, le faire supporter a
une autre personne ) et d’impartialité (le tirage au sort* }

*2 BEMABENT, n° 116 ss, pour le droit frangais.

“ REY, n® 580, En droit de la responsabilité civile, le hasard est considéré comme “tout événgment
qui contribue i la survenance d’un dommage et se produit sans intervention de la volonté humaine”
{DESCHENAUX/TERCIER, § 28 n® 33; REY, n® 418; KELLER/GARI, p. 108; MERZ, p. 213).

* REY, n® 417; BREHM, art. 43 CO n° 52 ss; DRSCHEMAUX/TERCIER, § 28 n® 33 ss; KELLER/GABI, p.
108 s.; MERZ, p. 232 5., ATF 109 11 304 [312]. HoNsELL (2000, § 9 n® 6 5.}, par contre, estime que ¢¢
genre de cas ne devrait pas exister logiquement: ou bien le préjudice était prévisible au sens de la
théorie de la caunsalité adéquate, alors scule une réduction pour une fauie légere serait envisagcable,
ou bien le préjudice n’était pas prévigible, afors toute responsabilité est exclue faute de cousalité adé-
quate,

! La force majeure est un “événement imprévisible et extraordinaire survenant avec une force irrésis-
tible” (DESCHENAUX/TERCIER, § 4 n® 56; REY, n® 574 ss; KELLER (2002}, p. 94 ss; KELLER/GABI, p.
33; ATF 11111429 [433]). La force majeure est aussi considérée eomme un hasard d’une 1rés grande
intensité (BREHUM, art. 41 CO n® 142; OFTINGER/STARK, § 3 n® 142),

6 BENABENT (n® 128 ss5) fait ici la distinetion entre les aléas du contenu du droit (le développement
tentaculaire de toutes sortes de réglementation qui rend le druit de plus en plus compliqué et techni-
gue, I'internationalisation des probitmes juridigues, le tdle croissant de la jurisprudence avec ses
nombreuses divergences en tant que eréatrice du droit) et ceux de 'application du droit {phénoménes
d'ineffectivité, risque de jugements contradictoires, différences selon que ’on tombe sur un “bon” ou
un “mauvais” jury, efc.).

*7 Par exemple, les régles sur la franchise, sur 'institution du bemus-malus et sur (a limitation de la
couverture de |"assurance, eocmme P impossibilité dassurer certains risques (art. 14 de la loi fédérale
du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance [RS 221.229.17) ou les régles sur les conséquences des faus-
ses déclarstions de Passurée {art. 6 55 de cette [of).

 2EY, n® 18 ss. La dépréciation monétaire en est on autre exemple.
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13 Choix de¢ Pindividu face av hasard. - Pour que 'individu conserve un certain sens de
responsabilité et la conscience que c’est A lui, au premier chef, d'assumer son propne
destin, il peut &tre bon, tout en lui offrant des recours et des appuis de fa part de la so-
ciété, de lui laisser en partie la liberté de choisir ou de refuser ces appuis, C’est dans les
contrats d’assurance que se manifeste ce choix en premigre ligne. Chaque personne est
libre de se protéger contre certains risques (par [a concinsion dune assurance faculta-
tive} ou de les courir. Mais les individus ont également la possibilité de déplacer la ré-
partition “standard” des conséquences du hasard par le droit dans différents types de
conventions comme les accords portant sur les tisques de perte, de détérioration et de
dépréciation de la chose™ et d"autres clauses sur la responsabilité®’. A centains égards, le
droir utilise §e risque méme comme moyen de dissnasion. 11 y a en effet la liberté juridi-
que, ¢'est-a-dire tout le champ des actes qu'il esl permis de faire. Mais parmi ces acles,
certains plaisent plus ou moins au droit. II peut alors dissuader les individus d*accomplir
les actes qui fui déplaisent en mettant certains risques liés A ces activités 2 la charge de
leurs anteures, 11 y a anssi la liberié maiérielle, qui permet aux individus d’accomplir en
fait des actes interdits en droit. Et ce n'est souvent que par le risque de sanction qui pése
sur les individus que le droit peut devenis réalité,

21.4 Les chances {(ou la probahilité) et le droit

2.1.4.1 Introduclion

14 Importance. - La (héorie des probabililés permet de dégager de la répélition
d’événements fortuits certaines constantes dans les résultats, appelées “lois da hasard”.
C'est an 17" siécle que notamment PASCAL a découvert Iexistence de ces constantes et
le parti que U'cn pouvait en tirer en utilisant les observations du passé et du présent
comme base de conduite face aux incertitudes de P’avenir>. Depuis cette époque, la
théorie des probabilités s’est développée réguliérement jusqu’a nos jours™ ou, aidée par
les progreés de [a statistique et de 1 informatique, elie constitue une discipline au sein des
mathématiques. Aujourd’hui, il n'est pas de science qui puisse se passer des calculs de
probabilités ou de teurs applications™.

15 Délinition. ~ De maniére trés schématique, cefte théorie repose sur la constatation sui-
vante: sur une série d'événements fortuits ou incertains de méme nature, une proportion

* En droit suisse, le tirage au sort est par exemple cmployé pour la désignation de jurés {pour les Iri-
bunaux correctionnels et la Cour d”assises dans la procédure pénate neuchdteloise [art. 194 | Cade de
procédure pénale neuchitelois du 19 avril 1945; RSN 322.00), dans le partage judiciaire, aussi bien en
mali¢re de successions {art. 611 Il CC) que pour la liquidation des régimes matrimoniaux (art. 246
CC) el le partage des titres fonciers (art, 382 el 883 CC),

® Les rigles habilueiles res perir domine, res perit debitori et periculum est empioris peuvent par
exemple &tre écartdes par la volonté des parties (GAUCH/SCHLUER/SCHMIVREY, n® 3288 ss, ENGEL
[2000], p. 56 sg).

*' Notamment les clauses contraciuelles excluant toute responsabilité avec leur effet de renverser le
fardcau de la preuve. Cela a comme conséquence de transférer la charge des dommages fortuits, cest-
a-tire de 1ous ceux dont on ne peut déterminer la cause.

% Jean-Louis BOURSIN, Les structures du hasard (Paris 1986), p. 6 ss, MOUQUIN, § 612; Albert
JACQUARD, Les probabilités, & éd. (Paris 2000, p. 5 ss; par contre, Jean LARGEAULT, Hasards, pro-
babilitds, inductions (Tonleuse/Le Mirail 1979), p. 48.

% Pour un apergu de I"évolution historique des théories de probabilité, Jean-Louis BOURSIN, Les
seructures v hasard (Paris 1986), p- 10 ss; MOUQUIN, § 612 ss,

# Jean-Louis BOURSIN, Les strucinres du hasard (Paris 1986), p. 11; MouQuIn, § 618,
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constante de tel on tel résultat peut étre, en moyenne, observée™, Cette proportion
s’appelle la probabilité du résultet envisagé et consiste dans le “rapport du nombre des
chances favorables 4 I’événement au nombre totel des chances”, La probabilité est
donc un nombre qui mesure le degré de confiance en la survenance d’un événement”’.
L’avantage du concept scientifique de probabilité, c’est qu’il est exprimé par un rapport
numérigue, 11 est guantifiable et susceptible d’opérations mathématiques. 11 peut donc
par exemple étre utile en matiére de responsabilité pour le caleul du dommage. La pro-
babilité peut prendre n’importe quelle valeur entre 0 (0%), certijude de la non-
survenance de 'événement, et 1 (100%), certitude de la survenance, Chaque fois que la
probabilité est différente de 0 ou de 1, il y a incertitude plus ou moins grande quant 4 la
réalisation de I’événement. Selon le type d’événement, ce nombie est caleulé mathéma-
tiguement par analyse a priori des événements possibles; ou statistiquement par analyse
a posteriori des fréquences constatées, ou par estimation 4 partir d’un corps
d’informations censé pertinent’. L utilité théorique pour le droit des différentes mania-
res de calculer les probabilités et leur utilisation effective par les juristes varient d’une
fagon 4 I’autre.

16 Espérance, écart-type ¢t intervalle de confiance, — Les valeurs caractéristiques d’une
variable aléatoire sont son espérance et son écart-type. Elles dépendent des résultats
possibles et de lenr probabilité, L' “espérance” est le résultat moyen atiende®. Par rap-
port & I’espérance de la variable, chacun de ses résultats possibles présente un écart, en
plus ou en moins, éventuellement nul. L’&cart-type” est une moyenne de ces éearts™.
Les écarts par excés et par défaut s’inscrivent symétriguement de part et d’autre de
I'espérance. Les écarts de méme valeur absolue (doni les carrés sont égaux) ont la méme
probabilité de se réaliser, qu’ils soient positifs ou négatifs. On peut ainsi cafeuler, pour
une variable aléatoire, une fourchette de résuitats, centrée sur ["espérance, qui corres-
pond & une probabilité donnée que le résultat réalisé se situera a |'intérieur de cette four-
chette, C’est ce quon appelle un “intervaile de confiance™'. La probabilité est fonction
de la grandeur de Iécart. C’est ce que visualise {a bien connue “courbe de Gauss™ ou
“courbe en cloche”. Cette courbe ordonne les résultats possibles de part et d’autre de
I’espérance, selon leur probabilité de survenance. Les plus probables se situent autour
du résultat moyen attendu; plus ils sont éloignés, plus ils sont improbables.

17 Condition: le grand nombre. - L’application de la probabilité requiert une série, la
plus nombreuse possible, d’événements de la nature envisagée. Ceci est vrai pour la

* BENABENT, n° 165.

¥ B. Bru (¢d.), Antoine Auguste COURNOT, Exposition de la théorie des chances et des probabitités,
t. 1 {Paris 1984), p. 22.

¥ Gérald MOUQUN, Définition et mesure dey risques dens les jeux commereiaux, communication & 1a
10™ Conference on Gambling and Risk-Taking (Montréal 4 juin 1997), n° 3.

3 NELL, p. 1% s5. Cet auteur mentionne également la probabilité logique {p. 27 s5) qui ne représente
toatefois pas d’intérét dans fe cadre de ce travail (p. 27 ss). Voir également, pour fes différents types
de probabilité, QUENDOZ (p. 93 55) et KERKMEESTER (1993},

* Gerald MOUQUIN, Définitian et mesure des risques dans les jeux commerciaux, communication 4 |a
10" Confereace on Gambling and Risk-Taking (Moniréal, 4 juin 1997}, o® 3.

® Gérald MOUQUIN, Définition et mesure des risques dans les jeux commerciaux, commuaication a Ia
10" Conference on Gambling and Risk-Taking (Montréal, 4 juin 1997), n° 3.

" Albert JACQUARD, Les probabilités, 6° €d. (Paris 2000, p.102 ss, 115 ss. Gérald MOUQUIN, Défini-
tion el inesure des risques dans les jeux commerciaux, communication 4 la 10® Conference on Gam-
bling and Risk-Taking (Montréal, 4 juin 1997), 0" 3.
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théorie des probabilités en général, mais particuliérement pour ses applications cn droit.
D'abord, dans te passé, il faut donc d*assez nombreuses observations pour ?u‘une pro-
portion significative, une probabilité objective, puisse en étre déduite®. Clest 1a
qu'intervient I'aide de la statistique. Ensuite, dans ["avenir, il faut encore un grand nom-
bre de ces événements pour voir s'appliquer, sans risque d'écart, le rapport ainsi dégagé.
C'est ce qu'enseignent les théorémes de BERNOULLY quant a la fréquence d’apparition
d’un événement aléatoire et de TCHEBYCHEV quant & la valeur moyenne d'une quantité
aléatoire; I’écart entre les résultats probables et les résulials réels diminue au fur et 4
mesure qu’augmente le nombre total des références™. Ainsi, les résultats de la théorie
des probabilités sont d*autant plus utiles que le nombre de cas identiques est grand.

2142  Probabilité mathématique

I8 Notion, - Selon la théorie “classique”, 1a probahilité d’un événement est le rapport du
nombre de cas favorables & 1a réalisation de I’événement au nombre total de cas, suppo-
sés tous également possibles (équiprobablcs)“. La signification de cette définition
s’tHustre par les jeux de hasard. La probabilité de lancer un nombre pair avec un dé est
de %: il y a tros cas “favorables®, le nombre total des cas également possibles est de six,
11 est évident que Jes six faces ont une probabilité égale d’apparaitre, qui est de 176, St
un ponte estime qu’un certzin point a une probabilité autre de 1/6, cela n’empéchera pas
le dé de produire en moyenne une fois sur.six le poini en question, avec des écarts par
rapport & celte moyeane qui obéissent a Ja Joi normale ou loi de LAPLACE-GAUSSES,
Tout se passe donc comme si le point en question possédait en lui, intrinséquemant, un
attribut “probabilité 1/6”, indépendamment des estimations de probabilités portées par
les sujets exigrieurs,

19 Utilité pour Je droit: uniquement pour des événemenis équiprobables, - Méme si
cette méthode st fondée sur des critéres objectifs, son utilité pour le droit est limitée par
le fait que dans la réalité, les événements ne sont que trés raremeni équiprobables. Le
droit n'a ginsi qu'exceptionnellement recours a cefte notion de probabilité pour des
*jeux de hasard juridiques™, par exemple par le bigis du tirage au sort (note 49),

S Albert JACQUARD, Les probabitités, 6° éd. (Paris 2000), p. 58 ss. Cet auteur explique qu'en suppo-
sent que le monde réel posséde des propriétés intrinséques déterminant la probabilité pour chacun des
deux événemenls possibles, "succés™ et “échec”, de se produire, la loi des grands nombres nous donne
un moyen de parvenir & unc mesure aussi précise qu'on le désire de cette propriété de la réalité, Il
suffirait d’effectuer un nombre suffisamment grand d'expéricnces et de caleuler 1a fréquence des suc-
cés obtenus. Cette fréquence se rapprocherait progressivement de la probabilité cherchée (p, 76).

# Albert JACQUARD, Les probabilités, 6 éd. (Paiis 2000), p. 58 ss.

* NELL, p. 19; Jean-Louis BOURSIN, Les structures du hasard (Paiis 1986), p. 18, MouQuin, § 620,
624, .

5 MouQuin, § 637, Albert JACQUARD (Les probabilités, 6° &d. [Paris 20007, p. 94 5.) dit 4 ce sujet:
a[Clette loi traduil le comportement “asymptotique” d”une trés grande variété de phénomeénes ab in-
tervient [...] lc hasard, c'cst-d-dire de phénoméncs résultanl de processus mal connus, ou méme in-
connaissablesn. Voir aussi Paul DEHEUVELS, La probabilité, le hasard et la certitude, 3° éd. (Paris
1996}, p. 26.
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2.1.4.3  Probabilité¢ statistique

20 Notion. - La probabilité statistique définit les chances comme la fréquence d’un événe-
ment dans un collectif*. Le collectif présuppase que les événements dont on cherche Ia
probabilité soient répétables. Au contraire de 1a rotion mathématique, la méthode statis-
tique n’exige pas que les Evénements soient équiprobables. Cette méthode est souvent
utilisée pour répertorier la fréquence d’issues favorables ou non de maladies (n°® 308 ss).
La solution consiste ici dans le recours & un inventaire, non plus abstrait, mais coneret;
on inventotiera le nombre de patientes avec un certain type de cancer dans des condi-
tions bien définies, et le nombre de patientes qui ont survécu & ¢e cancer durant une pé-
riade donnée. Un tel inventaire est une statistique. Le rapport entre le nombre de pa-
tientes atteintes de ce cencer ¢t le nombre de malades #tiomphant de ce cancer est la fré-
quence observée des issues favorables de tel type de cancer, dans telles cicconstances et
pendant telle épogue. Si ’on n’a pas de raison de supputer que fes facteurs de cancer se
modificront dens I"avenir (par exemple par ia découverte d°un nouveau médicament ou
d'une nouvelle méthode thérapeutique), on attribuera 4 la probabilité de guérison d’un
cancer du type défini, la valeur de la fréquence observée.

21 Utilité pour le droit: uniquement en présence dé séries. - Evaluant la probabilité d*un
événement défini en genre, 4 partir de fréquences observées, la probabitité statistique
représents un aitribut intrinséque de I’événement. Sans quoi, la statisticieane
n’admettrait pas que la connaissance de fréquences passées puisse renseigner sur les fié-
quences futures attendues. Contrairement 4 la méthode mathématique ot la probabilité
d’apperition d'un certain point est contenue dans fou! dé correctement construit, la mé-
thode statistique exige une différence entre choses considérées en genre et choscs spéci-
fies:

s Si I’on pose la question de savoir quelle est la probabilité que n’importe quelle pa-
tiente afteinte d'un type défind de cancer a de survivre, on consultera les tables statis-
tiques concernant ce type de cancer pour répondre. Tout se passe donc également
comme 5i ka probabilité de I'événement “survie™ étail contenue dans la patiente eile-
méme.

* Mais si I’on pose !a question de savoir quelle est la probabilité de survie d’une pa-
liente déterininée, on ne s¢ contentera pas de la probabilité intrinséque pour la pa-
tiente en tant qu*individu de genre (du point du vue de la statistique sur les issues fa-
vorables des cancers). :

La méthode statistique pure ne peut donc trouver application pour la formation d'une
décision juridique concemant un cas individuel et concret. Cette approchc peut par
contre £tre utile en présence de séries, par exemple comme technique d’€élaboration du
droit. Le processus de législation fait appel & la probabilité puisqu'il 2 ponr but de pren-
dre pour base de Es régle de droit la situation moyenne, celle qui se réalise le plus sou-
vent et a don¢ plus de chances d'étre vérifiée dans chaque cas particulier™. Cela se ma-
nifeste notamment dans 1’élaboration des régles de preuve, Ici, la probabilité sert 4 éta-

% Richard VON MISES, Wahrscheinlichkeit, Statistik und Wahrheit - Einfiihrung in die neuere Wahr-
scheinlichkeitslehre und ihre Anwendung, 3° éd. {Wien 1951), p. 263.

¢ Cela ressort bien de la description dw procédé que donne GENY (p. 266): «opération intettectuetle
consistant & dissiper les incertitudes [...] au moyen d’une affirmation audacieuse, qui tranche violem-
ment le débat possible dans le sens le plus conforme & ce que !'ordre des choses permet normalement
d’attencren (mise en évidence gyoutée).
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blir différents types de présomptions permetiant de tirer des conclusions du connu pour
PPinconnu®. Ces présomptions qui n'expriment rien d'sutre qu'une probabililém, ont
pour but d’atténuer les aléas en matidre de preuve. Etablir de telles présomptions répond
4 un besoia: puisque la juge est tenue de trancher, méme en cas de doute, et que c’est la
répartition du fardeau de la preuve qui est dans ces cas décisive’, on lui doune par 12 I
moyen de le faire avec le moins de risques d’erreur. Ces régles arachétent par la vérité
moyenne de leurs résultats I’arbitraire de leur application concrétes’'. Pour atteindre ce
but, les présomptions ne doivent §'appliquer qu’en cas de doute et elles doivent alors as-
surer plus de chances d’exaclitude que d’errenr’”. La probabilité joue également un réle
capital dans [*élaboration des régles de fond. [1 existe en effet toute une série de disposi-
tions qui sont directement fondées sur une présomption {au sens non juridique du
terme). La probabilité ne sert ici plus & la recherche de la vérité, mais 4 déterminer le
juste, c’est-3-dire, en I’absence de critére objectif, ce qui est considéré comme tel par le
plus grand nambre dans un cas particulier. Un exemple typique est celui des lois sup-
plétives, & savoir celles auxquelles les parties sont censées 5'8tre implicitement référées
dans le silence de leurs conventions. Ces régles doivent &tre établies en fonction de ce
qui a le plus de chances d’éire accepte comme réglementation par défaut par les intéres-
sées. C’est de cette facon qu’elles rempliront le mieux leur réle en allégeant les formes
et complications pour le plus grand nombre™. Ainsi, e premier avantage d’avoir un ré-
gime mettimonial 1égal qui répond aux veenx du pius grand nombre est de restreindre le
nombie de contrats notariés, source de frais et de complications pour les époux™. De
telles régles proposeront &galement une solution équilibrée pour toutes wlles qui ne se
posent méme pas la question et dont le silence n’est pas référence tacite 4 la loi mais ine

S KUMMER, art. § CC n° 317; GENY, p, 284,

® GEny, p. 296: «En définitive, [..] les molifs dos présomptions de droit re sont autres que les matifs
mémes de tomes rigles juridiques. De sorte qu'il sersit plus exact de dire, que ce sont celles—ci, qui
prenneat le revétement technique de la présomplion de droit, quand les faits, qu’elles eacadrent, in-
susceptibles d’une démenstration adéquate, ne eompartent que la preuve par induction de vraisem-
blances ou de probabilitésy. Il fant peurtamt préciser qu'il serait faut de prétendre que 1a présomption
de dront se base joujours sur des probabilités. En émoigne la régle des commarientey posée par
Particle 32 11 CC: «[l]orsque plusisurs personnes sont martes sans qu'il soit possible d’établir i "une
a survécu & Pautre, leur déces est présumé avair e liew au méme moments. Cette présomption est
manifestement contraire aux probabilités les plus playsibles, Ici, la présomption se justifie par la né-
cessité de fixer des faits dant la saisie est vérilablement impassible. Voir aussi GENY, p, 287 s,

™ VOGEL/SPDHLER, chap. 10 n° 27 ss; ATF 107 I1 269 [275].

* GENY, p. 289.

2 BENABENT, n° 197; KUMMER, art. 8 CC n® 320: adls eine besondere Art der Gesetzgebungstechnik
bezwecken die gesetzlichen Vernutungen, die Praktitkabilitiit des Rechts zu fordern [...]. Off beruhen
sie avf einer Wohrscheinlichketisfolgerimg des Pihaltes, dass bei Feststehen eines Sachumsiandes
erfakhrungsgemdss eln weilerer ebenfalls vorzutiegen pfiegi .. J».

* voir le Message du Conseil fédéral du 11 juillet 1979 concemant Ia évision du code givil suisse
{Effets généraux du marisge, régimes matrimoniaux et successions), FF 1979 11 1195: «On voit auss)
clairement que le régime matrimonial ordinaire ne correspond plus, dans une large mesure, 4 la vie
réellex.

™ Voir par exemple Panalysc de la statistique fédérale sur les inscriptions dans les registres des régi-
nes matrimoniaux comme moyen pour choisir le nouveau régime matrimanial ordinaire, contenue
dans le Message du Censeil fédéral du 11 juillet 1979 concemant la révision du code civil suisse (Ef-
fets généraux du mariage, régimes matrimeniaux et successions}, FF [979 [ 1195 ss.
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souciance ou ignorance’". Un autre exemple typique de ['utilisation des probabilités sta-
tistiques par le droit est celui des présomptions irréfragables. Une probabilité, une pré-
somption, s¢ trouve souvent 4 la base d’une régle de droit impératif. Elie n’en est pas la
seule composante: elle a seulement permis de déterminer les situations oil 'intérét supé-
rieur poursuivi par ta loi doit étre protége™®. Le procédé est par exemple employé pour la
détermination de la capacité requise pour contracter mariage (art. 94 CC), de la majoritd
(art. 14 et 15 CC) et de Iélectorat (art. 136 I Cst féd.). Alnsi, aucune citoyenne n’est
admise 4 prouver par exemple que st elle n”a pas I’dge requis, ellc est pourtant assez
sensée pour voter.

2,144  Probabilité estimative

22

23

Probléme. — Les deux premiéres méthodes ne sont pas aptes 4 fournir une base sufhi-
samment concréle pour la décision de cas individuels. Le méthode mathématique
s’applique uniquement & des £vénements équiprabables. La méthode statistique ne
donne que des indicalions sur toute la série mais non sur le cas isolé. La plupart des
comportements humains, notamment dans le domaine de la responsabilité civile, ne sont
par contre ni équiprobables ni répétables, de sorte qu'il est impossible de calculer abs-
traitement leur probabilité a priori.

Iilustration. — Une patiente subit une opération chirurgicale destinée 4 I"abiation d’un
sein atteint du cancer. Ce n’est pas parce que la chirurgienne a réussi les trois demidres
opérations de cancer du sein qu'elle n'a forcément pas commis d’erreur dans
I’intervention suivante. Ce n'est pas non plus parce qu'elle a réussi deux opérations sur
trois I"année précédente que sa probabilité de réussile dans la prochaine inlervention de
ce genre est de 2/3. Chaque opération est au contraire une intervention individualisée,
tes multiples facteurs qui en influencent les résultats (état de santé de la patiente, dispo-
sitions physiques et psychiques de la chirurgienne, état de la science médicale, qualité
du matérie] d’opération etc.) n’étant pas susceptibles de se répéter identiqguement dans
d’autres circonatances. L’inveniaite statistique des performances passées de la chirur-
giennc et de ses collégues donne des indications, mais est inapte &4 &ablir une évaluation
incontestable de la probabilité de réussite de I'intervention. Sans quosd la chirurgienne
serait tenue d’une obligation de résultar ou devrait refuser de procéder & I"intervention
jugée, par expérience, trop dangereuse. En ce qui concerne les probabilités des compor-
tements humains, il faut en outre icnir compte de la liberté, pour les intéressées, de mo-
difier leurs actes en fonction de la probabilité subjective que d'autres personnes attri-
buent & leur conduite. Dans 'état actuel des sciences, P'appréciation des facteurs spéci-
fiques d’un événement non répétable reste donc en parlic subjective. Elle peul en effet
varier d’un sujel 4 'autre sans qu’t] soit possible de prouver rigoureusement qui a rai-
son.

¥ Message du Conseil fédéral du 11 juillet 1979 concernant la révision du code civil suisse (Bffets
généraux du mariage, régimes matrimoniaux et successions), FF 1979 11 | 195: «le fail que 90 4 95
pour cent des couples vivent sous [e régime de "union des biens [...] ne signifie en aucune fagon qu'il
soit tenu par le peuple, et en particulier par les femmes, pour le régime idéal, qu'il soit enraciné dans
la conscience juridique et qu’il soit effectivement appliqué. lgnorance du drait, laisser faire, crainte
des formalités et, chez la femme, hésitation & proposer au mari un contral de mariage sont quelques-
uncs des raisons pour iesquelles ces contrats ne sont pas plus aombrewxs.

™ GENY, p. 348 ss.



40

La chance, les chances et le droit

24

25

Prise cn compte des facteurs extrinzéques. — Pour rendre la probabilité statistique
applicable au cas isolé, il faudra en plus tenir compte de facteurs extrinséques, qui favo-
risent ou freinent par exemple les chances de survie d’une patiente atteinte d’un cancer.
Mougum appelle ces facteurs extrinséques la probabilité d’efficacité, ¢’est-a-dire le de-
gré de conflanoe qu ‘on a dans la capac:lé du facteur extrinséque a produire I’événemem
ou & 'empécher’’. En effet, méme si Pon sait que telle paliente est atteinte de tel cancer,
1a mort de la patiente n’esi pas certaine, Des doctoresses peuvent intervenir et réussir a
la puérir. La probabilité d’un événement affectant une chose spécifide {une patiente dé-
terminée) est donc fonction de la probabilité intrinséque de la chose (le type de cancer 2t
son stade d’avancement) ¢t de la probabilité d’efficacité des facteurs extrinséques (entre
autres, le savoir-faire des doctoresses). Quand la probabilité d’événement est évaluable
mathématiquement g priort, c’est que efficacité de facteurs extérieurs est nulle™.
Quand 1a probabilité¢ n'est pas évaluable @ priori, mais seulement statistiquemenl, ¢’est
que des facteurs étrangers 4 la chose om, sur I'événament, une influence qui n’est pas
mesurable a priori: les facteurs sont trop nombreux, laurs modes d’action ou
d’interférence sont ignorés. L utilité de la probabilité statistique est de permettre la pré-
vision de ces événemenis alors que Fon continue 4 ignorer ou mal conpaitre les facteurs
qui concourent  leur réalisation. La probabilité statistique tient compie globalement de
ces facteurs, Tant que |*on envisage une chose de genre (toules les patientes attcintes de
ce type de cancer 3 ce stade d’avancement), la probabilité statistique suffit aux prévi-
sions. En effet, n’étant pas renseigné sur les particularités d’nne situation déterminée, on
présuppose que les facteurs extérieurs agissent lors de chaque épreuve avec leur effica-
cité moyenne, lelle quzlle est intégrée dans I’évaluation statistique de la probabilité.
Mais déz que I’on envisage une épreuve particulidre ou une chose spécifide (Madame A,
atteinte d'un cancer de type B au stade C, opérée le jour D selon la méthode E et avec le
matétiel F par la doctoresse G travaillant & "hépital H), on cherche 4 apprécier si les
facleurs qui agissen! favorisemt ou freinenl, par rapport 4 Pévaluation pénérale,
I'apparition de |'événement, C'est pourquoi !évaluation de Ia probabilité d’événements
non répétables exige wne analyse des conditions spécifiques qui accompagnent
I’interveation chirurgicale.

Probabilité des facteurs individualisés, — L’évaluation de ia probabilit¢ de survie & un
concer du sein n’est atasi pas affaire de jupement achiteatre. Towt se passe conune st
chaque facteur portait en lui une probabilité d'efficacité que I'experte et la juge
s’efforcent de cemer. Quel accroissement de la probabilité de survie entraine la dispeni-
bililé d*un nouvesu médicament? Cet accroissement w’est pas quelconque, estimé selon
une impression subjective. 11 faut tenter de le mesurer objectivement. Pour cela, on pro-
cédera par la méme méthode que celle que I’on emploie pour mesurer la probabilité des
événements répétables considérés en genre. La disponibilité d’un nouveau médicament
contre le cancer en questlon peut par exemple étre mise en corrélation statistique avec la
fréquence de survie 4 ce cancer. On peut ainsi vérifier si et dans quelle mesure ce nouvel
£lément s’accompagne d’ure augmentation du nombre moyen de survies. De la diffé-
rence de fréguences relevée entre les survies 4 ce cancer 5ans le nouveau médicament et
les survies au méme cancer avec ce médicament, la statisticienna déduira la probabilité
“efficacité de guérison” du médicament en question, La probabilité d’efficacilé des fac-
tcurs est donc une probabilité statistique. En tant que telle, elle est susceptible de vérifi-

" MOUQUIN, § 594,

™ par exemple, quelque dé bien construit que Von prenae et quelque procédé de lancement régulier
que ’on choisisse, la probabilité d*apparition de chaque point sera 1oujours de 146,
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cations ou de fondements expérimentaux. Elle peut &tre considérée comme une qualité
intrinséque du facteur (Je novvean médicament), comme la probabilité censée contenue
dans la chose effectée par I'événement (patiente atteinte due cancer) apparsit comme un
attribut intrinséque de 1’événement (la survic au cancer).

Solution: la méthode estimative”. — Une intervention chirurgieale, un procés, une
compétition sont aussi des événements non répétables, mais la probabilité de réussite, de
succds on de victoire ne peut affecter que des individus, pas des choses de genre. Selon
MOougQuIN, la probabilité de réussite, de succds ou de victoire de chacune des patientes,
demanderesses ou concurrentes ne peut &tre une de leurs qualités intrinsdques, stables,
un attribut de la personne®, Elle résulte tout entiére de interaction des facteurs intrin-
séques et extrinséques qui agissent pour provoquer 'événement “issue de ’opération,
do procés, de la compétition™. C'est pourquei la vérification ou le fondement expéri-
mental de I’évaluation de la probabilité d’issue favorable dans ces événements n’est pas
possiblc directement. Mais ni la difficulté de ["évalustion ni I’absence de vérification
expérimentale directe n’entrainent que n’importe quelle valenr de la probabilité cher-
chée est aussi correcte ou aussi fausse qu'une autre. Si 2 gagnante d’un toumnei
d’amatrices rencontre une championne infemationale d'échecs, toute personne “raison-
nable™ admettra que la championne internationale est pratiquement stve de remporter la
partie. Les divergences ne concerneront que le *'pratiquement”, ¢’est-d-dire la différence
entre 'unité ou la certitude et la probabilité de victoire de la championne. Cette proba-
bilité est-elle de 99%, de §9,5%, de 98%, de 95%, voire de 90%7 Enire ces valeurs, il
i1’ est pas stupide d'hésiter. Meis celle qui jugerait que puisqu’il ¥ a deux concutrentes,
chacune a une chance sur deux de gagner (commc dans le jeu de dés), passerait pour dé-
misonnable, et chimérique celle qui soutiendrait que le plus probablement la cham-
picnne cédera devant la gagnante locale. La faculté de réunir des événements non répé-
tables et de les traiter du seul point de vue de leur probabilité permet donc une vérifica-
tion expérimentale indirecte de la valeur des probabilités de victeire des participantes 4
une compétition*'. La méme chose vaut pour le traitement d’une maladie d’une patiente
par une doctoresse, 1a défense des intéréts d’une justiciable par une avocate, et en géné-
ral pour toute activité humaine. Méme si cette probabilité n’est pas un attribut essentiel
d’une patiente, demanderesse ou concutrenie considérée, elle n’apparait pas moing
comme une valeur objective, contenue dans la réalité, distincte des jugements pertés sur
elle®. Au contraire de la probabilité statistique que le droit met 4 contribution en pré-
sence de séries (n° 21), la méthode estimative permet donc aussi une application au cas
individuel et concret. Il s’agit en guelque sorte de la projection sur un cas particulier de
la probabilité obtenue sur nne série®,

Utilité pour le droit: en présence de cas iselés. — Les résultats de la probabilité esti-
mative représentent une resscurce primordiale notamment pour les juges. La difficulté
de juger n’est pas 4 souligner. Les incertitudes sont fréquentes, les évaluations difficiles
et pourtant, les lois dc precédure imposent a la juge de trancher inextricable, Dés lors,
dans tous le cas ol elle ne peut acquérir nne certitude, la juge doit fonder se décisien sur

® En ce qui conseme la critique du mangue d’appréciation in concrefo de cette méthade pour une
utilisation par e doit, voir n® 310 s5.

% MOUQUIN, § 699,

! Mougumv, § 714.

2 Mouqu, § 716.

 BENABENT, n° 221; Erich DOHRING, Die gesellschafilichen Grundiagen der juristischen Entschei-
dung (Berlin 1977}, p. 142 55,
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une vraisemblance, une probabilité’. Par Yeffet de I'autorité de la chose jugée
(“Rechiskrafi™), présomption iméfragable de vérit€™, elle la transforme ensuite en certi-
tude, L’évaluation probabiliste est donc un besoin pour 1a juge®® et ceci pour la détermi-
nation de faits réels comme pour les pronostics sur la réalisetion de faits futurs. En pré-
sence de cas i50lés, la probabilité estimative est utile pour le droat 4 plusieurs égards:
non seulement pour Ja détermination de faiis réels (1), mais aussi pour déterminer cc
que aurait &té le présent d’aprés un passé différent (pronostic hypothétique §2]) ou ce
que sera 1"avenir d’aprés le présent (pronostic simple {3]):

* (1) Faits réels; toute mise en ceuvte d'une régle de droit nécessite une base solide:
des faits centains ou tenus pour tels. C’est 4 la juge du fond qu’il incombe d’établir
ces faits. Et comme trés souvent, ces derniers ne sont pas évidents, les magistrates
vont devoir opérer un travail ds récherche ol la part de la probabilité n'est pas
mince®. C'est d’abord dans la preuve des faits malériels qu’intervient la peobabili-
&%, La juge civile, cantonnée par la maxime des débats aux moyens de preuve que
lui apportent les parties, ne peut attendrs d'avoir acquis une certitude pour accueillir
ou rejeter une demande, mais une simple probabilité doit permettre da le faire. Dol
le réle extrémement important des préscmptions de fait (ou de ’homme) dans la
preuve en matidre de procédure civile (note 1023). Ces présomptions sont le fait d'un
raisonnement qui consiste, en partant de I'existence d’un fait connu, & en induire la
probabiliié d'un faii litigieux. Le méme raiscnnement fondé sur la prevve par proba-
bilit¢ est utilisé dans la recheeche de Ya volonté des parties en droit des obligations®.
Cette recherche est encore plus difficile dans le cadre de la détermination de la part
d’un fait dans la survenance d'un événement, notamment pour permetire 4 la juge de
se prononcer sur 1a question de la causalité du dommage en matiére de responsabilité
civile et administrative®™. Dans Je systéme de |a causalité adéquate, le recours & la
probabilité est trés direct puisque, dans cette théorie, le caraciére adéquat de la cau-
salité des différentes origines du préjudice est fonction des probabilités respectives
que chacune avait, en général, d'entrainer le dommage®' . Que ce soit dans la déter-

# Hon, p. 129.

* VOGEL/SPUIHLER, chap. B n° 59 ss; Walther J. HABSCHEID, Divoit judiciaire privé suisse, 2° &d. (Ge-
néve [981), p. 305 ss.

¥ BENABENT, n® 222.

¥ BROLHART (2001), p. 30; Howi, p. 129, STARK (1591}, p. 10V: «Der Richter ntuss scinem Urteil
eine Zahi zugrunde legen, die itrer Notur nach fliessend ist. Sie ldsst sich nicht durch eine Rechnung
ader eite Messung ermitteln. Sie kann etwas grisser oder kleiner sein. Der Richter muss sie so wih-
len, dass sie der Wirklichkeit am wahrscheinlichsten gerecht wird. Hawfig kann er sich dabei auf Sta-
tistiken stiitzens (misc en dvidence ajoutee),

% STARK (1991), p. 102 5.

¥ ATF 84 11 117 [118]. L2 volonté d’une partie est en effet intcrprétée, dans (out le domaine du droit
des obligations, d*aprés le principe de la confiance (" Verirauenstheorie™ (ENGEL [1997], p. 216).
Cette recherche s fonde toujours sur un enscmble de conjectures sur ce que les parties ent probable-
ment vouly, lorsqu’un conflit d'interprétation s’éléve a propes d’un scte juridique,

" STARK ([1991], p. 146 5. qui donne V'exemple de la prise en compte systimatigue de la probabilie
dans a capilalisation des rentes d'invalidité.

* MOHL, p. 585. Pour la causalité adéquate, n® 268, L’imporiance de la probabilité dans le caractére
adéquat de la causalité ressort aussi de Jn formule utilisée par Je Tribunal fédéral er admise par la
doctrine pour décrire la causalité adéquate: «[L.]a causalité est adéquate si, d*aprés le cours ordinaire
des choses et I'expérience de la vie, le fait considéré est propre 4 entrainer un effet du genre de celui
qui s'est produit, 1a survenance de ce résultat paraissant de fagon générale favoricde par une telle cir-
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mination d’un fait on d'un lien de causalité naturelle, la probabililé doil suppléer
pour la juge la certitude que, dans nombre de cas, 2lle n*a pu atteindre ou acquérir. La
probabilité ne doit servir 4 la juge que comme une aide pour fixer des faits “tenus
pour certains™, & partir desquels powrra &tre mise en czuvre la régle de droit. Mais
celle-¢i se fondera sur une certitude judiciaire entiére. La misc en ceuvre ne doit pas
se ressentir de la probabilité ayant servi & ¢tablir les faits qui sonl & sa base, Cette
technique n'est pas toujours ntilisée 4 bon escient par les jupes. Fréquemment les tri-
bunaux pénanx, incertains, prenoncent une peine mitigée, proportionne!le 4 la culpa-
bilité de |'accusée. La fansseté de telles démarches indique clairement les frontires
qu‘il faut assigner & cette utilisation de la probabilit¢ par la juge lorsqu’elle cherche a
déterminer les faits: ¢’est & leur détermination seule que la probabilité peut servir,
sans qu’elle déborde aucunement sur la régle de droit ensuite applicable.

+ (2) Pronostics bypothétiques: en ce qui conceme les pronostics hypothétiques, le
probiéme se pose de la maniére suivaniz. Un dommagg a été causé, un acte irmégulier
passé, une décision illégale prise: autant d hypothéses ol le droit va venir comiger les
faits tels qu°ils se sont réellement déroulés pour tenter de les reconstruire tels qu'ils
aurzien! dil s’enchainer ¢t de rétablir la situation qui, dans le présent et 4 ’avenir,
s’ensuiveait. Pour ce, la juge va devoir supprimer, fictivement ou réellement, le fait
ou Pacle injuste, puis reconstituer par raisounement les événements qui se seraient
normalement déroulés sans lui. 11 est évident gue, dans cette reconstruction, la juge
n’aura que trés rarement de certitude et devra le plus souvent se contenfer 4'estimer
ce qui se serait probablement passé, d’aprés ce qui se produit le plus souvent dans
des cas semblables. C'est cette utilisation des probabilités a laquelle s'intéresse prin-
cipalement ce travail. La responsabilité civile est un domaine ol la probabilité est
trés fréquemment utilisée par Je biais de pronostics hypothétiques™. Le propre de la
responsabilité civile est en effet de repiacer la victime «dans la situation qui serait la
sienne si I'événement dommageable ne s’¢tait pas produitn’, Si ce but est générale-
ment facile a atteindre en présence d’un dommage matériel, il n’en va pas de méme
lorsqu’il s’agit d’un dommage corporel. L'article 42 I1 CO permet 4 Ia juge de déter-
miner équitablement le montant exact du dormmage en considération du cours ordi-
naire des choses. Cela ne signifie rien d’autre qu'un renvei direct 4 la prise en consi-
dération des probabilités — on chances - en jeu. La probabilité d’événements futurs
est alors souvent prise en compte pour 'évaluation du dommage™. Cela se fait no-
tamment pour I"évaluation du manque 2 gagner futur et de la perte de soutien futar

constancer (ATF 119 V 40] [406]}; voir aussi ATF 123 V 98 [103], 122 V 4135 [416], 121 V 45 [49],
118 V 286 [290], 117 V 359 [381), 117 V 369 {382], 115 ¥ 133 [135]; REY, n® 595 ss;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n° 2715; DESCHENAUX/TERCIER, § 4 n° 31; BREHM, art. 41 CO a®
121; HONSELL (2000), § 3 n® 6 ss; KELLER {2002), p. B0 ss; KELLER/GAB1, p. 27 5, VON
TUHR/PETER, p. 99. Pour I'importance de la probabilit¢ dans la théorie de ¥ équivalence dcs condi-
tions en droit frangais, BENABENT, n® 231.

* Les Tables dites de “Stanffer/Schaetzle” pour le calenl des indemnités pour perte de gain durable en
cas de lésions corporelles et pour perte de soutien en cas de décds de la victime directe sant exemple
le plus parlant & cet épard. Voir aussi STARK (1991}, p. 146 5.

* DESCHENAUX/TERCIER, § 23 n°® 2.

¥ Lrarniicle 6:105 du Code civil néerlandais exprime cette idée plus direclement en disant que le
dommage futur s°¢value par une pesée de bannes et de mauvaises chances (Mna afweging van goede
en kwade kansen™). Sur ce sujer en droit snisse, Flavio PERINI, Ricktertichey Ermessen bei der Scha-
densberechnung, thése (Zlirich 1994).
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camme conséquence d'une lésion carporelle ou d’un décés™. Mais aussi en présence
d’un dommage actuel, il arrive que des chances soient prises en compte%.

» (3) Pronostics simples: les pronostics simples sont utiles dans les domaines o
I"action de la juge tend & étre préventive. Elle ne doit pas alors juger une situation
posferiori mais au contraire I’anticiper pour prendre, s'il le faut, des mesures. Dang
ce raisounement, la juge se livre & deux pronostics: d*abord, elle doit prévoir ce qui
se passera si elle laisse les choses suivre leur cours; ensuite, et 8'i] est probable que le
cours nature] des événcments conduise & une situation qu’il faut éviter, elle doit in-
tervenir et pour cela estimer les conséquences probables des différentes mesures
qu'elle peut prendre et peser celle qui a le plus de chances d'atteindre {e bat qu’elle
se propase. Les exemples les plus parlants de pronostics simples sont P’estimation
des chances de réalisation de certains risques dens le futur, les mesures provisoires
ou provisionnelles en matiére de procédure (comme le séquestre ou la détention pré-
ventive), ies aclions préventives dans le cadre de la protection de la persounalité (art.
28 I ch. 1 CC) ou de la propricté (art. 679 CC), ou encore 1'évalnation des chances de
succés dune procédure pour accorder ou refuser I'assistance judiciaive (n® 482).

2145 Caractere objectif des probabilités et de leur I'évaluation

28 Conditions. - Pour que la probabilité puisse servir le droit dans ses différents domaines,
il faut que (1) cctte théorie soit fondée sur des critéres abjectifs et que (2) 1"évaluation
qui est faite des critéres objectifs suive elle-méme des régles objectives et rationnelles.

29 (1) Caractére objectif des probabilités. - I.’examen précédent (n® 18 ss) a mantré que
toutes les probabilités d’événements pouvaient étre considérées comme ayant une nature
objective, Tandis que les scientifiques admettent cette propasition sans hésitation en ce
qui concerne les probabiliiés mathématiques et stalistiquesg’. Iz méme affirmation est
shjette 4 caution en ce qui concerne les prababilités estimatives®’. L’analyse de la mé-
thode estimative a cependant montré que méme si cette demiére n’est pas un attribut in-
trinsdque d’unc certainc patienic, justiciable ou participante 4 une compétition, elle
n’appardil pes moins comme une valeur objective, contenue dans la réalité, distincte des
Jugements de valeur portés sur elle”.

30 Caractére subjectif des informations, — L'évaluation d’une probabilite est inévitable-
ment fonction des connaissances ou dc I'ignorance d’un sujet sur son environnement ',
en tout cas lorsqu’il est question de la probabilité 4’événements qui se situent dans le

% Sont par exemple pris en considération: Ya durée probable du manque & gapner (tenant avjourd’hu
compte de la probabilité de retraite; n® 513), les chances ou Ja probabilité de remariage (n® 514), le
revenu fiypothétique qu'aurail réalisé la Mésée sans le fait dommageable (n® 503), la probable perte
d’activité du soutien, la durée probable de vie de " ayant-dreit (n® 505).

% Pour éveluation du dommage découlant du manque 4 gagner effectif, il faut par exemple tenir
comple de !z probabilité avec laquelle la victime aurail continué 3 gagner le méme revenu en
V'absence du fait dommageable.

" Albert JACQUARD, Les probabilités, 6° &d. (Paris 20003, p. 102, (22 5.

* Albert JACQUARD, Les probabilités, 6° éd. (Paris 2000), p. 102, (22s.

" Mouquin, § 716,

" Albert JACQUARD, Les probabilités, 6° éd. (Paris 2000), p. 32. lan HACKING (The Emergence of
Probobifity [Cambridge/London/New York/New Rochelle/Melbourne/Sydney 1975, p. 11 ss} parle
d¢ probabilité au sens épistémologique ("dedicated to assessing reasonable degrees of belief in
propositions quite devoid of siatistical background™) par oppasition 4 la probabilité au sens statistique
(“concerning itself with stachastic levws of chance processes™).
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passé. Cettc observation a amené certains anciens scientifiques comme DE FIveTT!'™ et

Ramsey'® A développer la théorie purement subjective de la probabilité. Cette demiére
considére la probabilité non pas comme une appréciation subjective d’une donnée ob-
jective, mais comme une donnée qui o' exisie que subjeclivemnim. Ce courant scienti-
fiquc définit la probabilité comme le degré de confiance 5“Gmd des Glaubens™, “degree
of belief”) d’une personne en la réaiité d’un événement'™. Le degré de confiance dépen-

drﬂ,i,t alors de "ensemble des informations dont dispose le sujet qui évalue la probabili-
A e

Le déroulement réel d'un accident médical est objectivement fixe, mais [es expertes et
les juges n’arrivent souvent pas 4 le déterminer. Le degré de connaissances des person-
nes appelées 4 évaluer ’enchainement causel aura nécessairement une influence sur lear
estimation de la probabilité fréquentielle de I’issue favorable d'une maladie. Le pro-
bléme. du caractére subjectif de Pévatuation de Ia probabiliié se pose ainsi pour les trois
types de probabilité'®, En effet, tonte évaluation est par nature subjective, émanant d’un
sajel pensant et mesurant la péalité, Elle est ainsi nécessairement fonction d’un corps
d*informations susceptibte de varier d'un sujet & I'antre™, H est veai qu'une certitude,
tant qu'elle reste purement subjective, ne prouve rien, vu que i’étre humain, d’un point
de vue pius philoscphique, est séparé du réet par les moyens mémes qui lni permettent
de le percevoir et de le comprendre'®, La nature subjective de I’évaluation ne signifie
cependant pas que 1a chose valuée a une nature seulement subjective. Lorsgoe 1a chose
mesurée existe chjectivement (ce que I'analyse précédente des trois types de probabili-

"' Bruno DE FINETTL, Foresight: lis Lagical Laws, Ms Subjective Sources, in: H.E. Kyburg/H.E.
Smokler {4d.), Studies in Subjective Probability (New York/London/Sydney 1964), p. 93 ss.
%2 Frank P. RAMSEY, Truth and Probabitity, in: H.E. Kyburg/H.E, Smokler (éd.), Studies in Subjec-
tive Probability (New York/London/Sydney 1964), p. 61 ss,
3 (est notamment KEYNES qui a insisté sur le fait que les objets nont pas de probabilité en eux-
mémes, mais relativement av sujet qui les considére, dout I’évaluation dépend des informations qu'il
posséde, ou croit posséder. Voir aussi Paul DEHEUVELS, La probabilité, iz hasard et la certitude, 3°
éd. (Paris 1996), p. 40 ss; Bertrand SAINT-SERNIN, Harsard, in: Encyclopgdia vniversalis, vol. XI
(Paris 1995), p. 225 s.; NELL, p. 35,
# Albert JACQUART, Les probabilités, 6° éd. (Paris 2000), p. 11; WALKER, p. 272 ss; NELL, p. 35;
MOuQUIN, § 608, 630,
1" 3ahn Stuart MILL A system of logic, vol. 1l {(London 1843), p. 72 5. Voir aussi Albert JACQUARD,
Les probabilités, 6" éd. {Paris 2000), p. 51 5. QUENDOZ (p. 98) ilivsire la mesure du degré de
confiance par yn pari fictif: Supposcms qu’une personne A affirme que la Suisse devient championne
du movde de football. Le pari prévoit que A 1ouche seulement FRS 3.- si elle gagne le pari, mais doit
payer FRS 7. si elle perd. Si elle conclut le pari malgré cela, elle est alors convaincue qu’une proba-
bilité supérieure 3 0,7 plaide en faveur de [a Snisse comme championne du monde, La répartition peut
maintenant étre changée jusqu’au poinr of il est indifférent pour A de miser sur la Swvisse on non.
Dans le domaine judiciaire, ¢’est & cc point précis que s sftve le degré maximal de conviction que fa
juge attribue A son prononeé. Voir aussi NELL, p. 44 ss.
" En ce qui conceme la probabilité mathématique il est par exemple évident que ia probabilité
d”amener un six, pour quelqu’nm qui sait que le dé est pipé, ou le croit tel, a une valeur différente de
celle que I'on attribuerait 4 chaque point pour un dé normal od ’zpparition de toutes les faces est
uimprohable

MouQum, § 718.
1% André COMTE-SPONVILLE, Présentations de la philosopire (Paris 2000), p. 71, 189,
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1és a montré; n° 18 ss), les évaluations se divisent alors en des évaluations rationnelles,
qui lendent 4 coincider avee 1a réalité de la chose, et des évaluations irrationneles'®.

31 (2} Caractire ratioonel de Pévaluation des probabilités. - Le degré de confiance
qu’une personne a dans la réalisation d’un événement ou dans la véracité d’une affirma-
tion peul &tre plus ou moins rationnel ou raisonnable’ ® Un événement peut dés lors étre
tenu pour vraisemblable & raison ou & tort''!. Toute personne “raisonnablc” attribue 4 un
numéro quelcongue d’un dé une probabilité d’apparition de un sur six. Celle qui sou-
tiendrait que cette probabilité a une autre valeur, s’exclurait du cercle des personnes
“raisonnables”, sauf a pronver qu'elle dispose d’une information supplémentaire et par-
ticulicre qui oblige & modifier I’évaluation mathématique a priori (n° 18). De méme,
toutes Jes doctoresses “iaisonnables” connaissant les lois £lémentaires de la probabilité
admettent gue la probabilité d'issne mortelle d’un cerlain type de cancer est égale & la
fréquence observée des issues mortelles des cancers du mBme type, 5i les circonstences
{notamment les moyens de traitement) ne sc modifient pas. En ce qui concerne les pro-
babiliiés mathématiques et statistigues, les évaluations rationnelles sonl donc identiques
4 niveau d’information égal. En ce qui concerne la méthode estimative par contre, la si-
tuation est différente. A niveau d’information égal, des évaluations rationnelles d’une
prubabilité estimative peuvent diverger dans une fourchette plus ou moins large, parce
que certains factenrs de 1'événement non répétable ne sont pas pondérables avec certi-
tude. Le degré de confiance sera seulement rationnel ou raisonnable lorsque les évalua-
tions sent mendes selon les lois des sciences stochastiques. Les diverses lois du calcul
des probabilités sont des ontils destinés 4 oblenit des évaluations les plus proches possi-
bles de la probabilité réelle. Une analyse dérailiée des différents instruments des scien-
ces du hasard et leur utilité pour le droit dépasserait le cadre de ce travail''?. La consta-
tation que de tels moyens cxistent et qu'ils contribuent de maniére raisennable 2 la for-
mation de jugements de probabilité objectifs suffit donc pour les besoins de cette étnde.
Les évaluations qui sont par contre formulées uniquement au sentiment, 3 Vintuition,
sont imationnelles. Ainsi, deux prévisions, méme éloignées, de résulial &' élection, éma-
nant d'instituts de sondage d’opinion travaillant selon des techniques statistiques sérieu-
ses, scroni cationnelles, |'évaluation que fera, au sentiment, I'habituée du Bar de
I’Univers & Neuchitel sera par contre irrationnelle.

'™ NELL (p. 47 s8) indique également des moyens d'objeclivisation de I*évaleation de ta probebilité
pour construire une notion subjective et normative de la probabilité.

10 WALKER, p. 266 55,

" NELL, p. 4T,

' e théoréme de BAYES {Albert JACQUARD, Les probabilitds, 6° éd. [Paris 2000], p. 32 ss; aux pa-
8es 53 5., JACQUARD explique aussi |'utilisation de la démarche bayésienne pour un diagnostic médi-
cal) est par exemple un tel instrument stochastique fréquemment utilisé. Voir aussi QuenDOZ, p. 98
55, NELL, p. 47 ss. La littérature américaine a abondamment discuté 'applicabilité du théoréme de
BAYES pour I'appréciation des preuves par la juge: William B. FAIRLY/Frederick MOSTELLER, A
Conversation about Coflins, 41 University of Chicago Law Review (1973-74} p. 242 ss; Michael O.
FINKELSTEN/William B. FA(RLY, The Continuing Debate Over Mathematics in the Law of Evidence;
A Comment on “Trial by Malfiematics”, 84 Harvard Law Review (1271) p. 1801 ss; Michael Q.
FINKELSTEINWilliam B. FAIRLY, A Bayesian Approach to Identification Evidence, 83 Harvard Law
Review (1970) p. 489 ss; John KAPLAN, Decision Theory and the Factfinding Process, 20 Stanford
Law Review (1968) p. 1065 s, V.C. BALL, The moment of truth: Probability Theory and Standards of
Proof, 14 Vanderbildt Law Review (1960-61) p. 807 ss.
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2.2 Perte d’une chance

2.21 Importance du phénoméne

32 Hypothise trés fréquente. - I est extrémement fréquent qu’un acte susceptible
d’engendrer la responsabilité d’une persoune fasse perdre 4 autrui une chance de réaliser
un: profit ou d'éviter une perte, Trés souvent un fait imputabie 4 Ia responsabie a permis
ou Facilité Ja réalisation d’un dommage, mais il est impossible d’affirmer que ce faitena
éi¢ la cause génératrice, ni méme la condition sine gua non, parce que nulle e saura
jamais si, méme en )’ absence de cet fait, le dommage ne se serait pas produit. Les situa-
tions de perte d’une chance se caractérisent en général par une concurrence entre deux
causes possibles pour la survenance du dommage: d'une part, le fait imputable 4 la dé-
fenderesse et, d’autre part, I’évolution natureile des choses (ou le hasard) en J*absence
d'une quelconque intervention de la responsable’®’. 11 est eependant impossible de sa-
voir avec certitede laquelle des causes possibles était, en Pespéce, effectivement i
'origine du dommage subi. Les accidents entrainant une invalidité sont des exemples
classiques. Un tel événement peut priver Sa victime d’une chance de réussir 4 un
concours ou & un examen dont dépend sa carriére ou encore d’une chance d’étre promue
dans sa profession. Pour les proches de ja victime directe, une chance d’2tre soutenues
peut ainsi éire détruite. Bien d’autres hypothéses sont imaginables; par Je retard d’une
entreprise de transports, un cheval a ét¢ empéché de prendre le départ d’une course. Par
la négligence d’une avocate, un recowrs n'a pu étre déposé en temps utile. Par une emeur
de diagnostic parfaitement évitable, une doctoresse a empéché un traitement approprié.
il est généralement impossible de déterminer avec certitude si'le cheval aurait triomphé,
si ie procés aurait été¢ gagné ou si le traitement omis aurait effectiverment guéri Ia ma-
iade. I)'une part, les fails se ratiachent 4 un avenir déjd révolu qu’aucun destin ne peut
plus trancher: la course est finie, le procés ne sera jamais plaidé, et e décés de ia malade
ou son infirmité définitive ne permettent plus de revenir en arriére. Le pronostic rétros-
pectif esl donc compliqué par le fait que la réponse A 1a question posée dépend tout en-
tiére d’un futur qui ne sera jamais vécu, D'autre part, des facteurs extérieurs essentiels
autaient joue dans ce futur: Ja valeur des autres chevaux ou des autres jockeys pour la
course hippique, les classiques incertiludes (“les aléas”) de la justice pour le procés, Ia
gravité de Ja maladie et I’aléa des réactions individuelies & toute thérapeutigue, pour la
patiente,

33 Perte de 1a chance d’atteindre un meilleur résultat. - Pourtant il est certain que ie fait
imputable A Ia responsable a fait perdre quelque chose: c’est parce que le cheval n’a pas
pris le départ qu’il n’a pas pu gagner, ¢’est parce que le recours n'a pas €€ inierjeté dans
le délai que la justiciable n'a pas pu faire valoir ses droits; c¢’est parce que la doctoresse
n’a pas doviné les soins appropriés que Ia patienie n’a pas ex la possibilité de surmonter
sa maladie, Le fait imputable 4 la responsable n’a pas nécessairement créé e dommage
final, mais il a créé ou maintenu la possibilité de ce dommage. Autrement dit, le fait im-
putable a Ja responsable & privé Iz victime de 1a chance d*aticindre un résultat meilteur.

2.2.2 Définition

34 Difficolté. — L’analyse des droits étrangers montrera que le champ d’application de la
théorie de la perte d'une chance est tellemeut vaste et diversifié que toute tentative de

N voir aussi KozioL. (2001), 8. 908 ss.
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définition doit étre basée sur une approche inductive, & savoir une analyse des différen-
tes espiees (n® 50). Mais méme aprés avair étudié les applications qui ont été faites de
cette théorie par les triburiaux éirangers, il est difficile d’en extraire la proposition géné-
rale sous la forme d'une définition qui s'appliquersit 4 'ensemble des espices imapina-
bles''®. La meilleure description des circonstances dans lesquelles des chances perdues
pourraient éire indemnisées, consisie a dire que le probléme se pose lorsque

“une situation, par définition avantageuse pour 1a future victime, comporteil un aléa

el lorsque, par ke fait du défendeur, ¢t aléa a dispary, emportant kes chances ﬂu'nvai:
le demandeur de conserver une situstion bénéfique ou de la voir se réaliser'.

Les juges indemnisent alors
"|a réalisation désormais impossible d'un événement heursux mais aléatoire™'",

Probabilité et perte d'une chance, — En dioit suisse, de bonnes et mauvaises chances
entrent en général en ligne de compte uniquement camme facteurs ¢'évaluation d'un
dommage dont I’existence est déja éablie. L'utilisation des probabilités par la juge pour
formuler des pronostics en présence de cas isolés & conduit certains tribunaux étrangers
& réparer des préjudices dont le coefficien d'incertitude est encore plus élcvé, 4 savoir
ceux qui consistent en la perte d'une simple chance, Remeitre 1a victime dans la situa-
tion ol elle étalt est impossible puisque la chance, perdue, ne peut plus étre courue. En
droit franais par exemple, on indemuise la demanderesse par I'équivalent de cette
chance, considérant que le victime a subi un préjudice centain dont le grantum varie se-
lon que la chance perdue était plus ou moins grande. Le recours & la probabilité est ici
on ne peut plus direct: il sert A calculer 1a valeur de la chance. Le degré de probabilité de
celle-ci sera la mesure exacte de {*indemnisation par rapport 3 la valeur du profit espéré.
La réparation de 1a perte d'une chance représente donc la conséquence juridique {2 plus
neltlt;_a du constal que le hasard obtit 4 des lois mathématiques, les caleuls de probabili-
(O
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Deux solutions possibles. - En présence de ces incertitudes accrues, le choix s'impose
pour les juges entre deux solutions:

= Ou bien, sensible 4 la marge d'incertitude affectant 1a réparation de la perte d’une
chance, la juge rencnce & réparer ce dommage. Elle considére que |a preuve de
{existence d'un préjudice n'est pas établie et qu'il n'existe pas d'indices suffisants
qui permettent de faire le saul du connu A I'inconnu et d’affimmer, dans la solennité

d'un jugement, que le fait imputable & la responsable doit étre réputé avoir causé
{"ensemble du dommage.

* Ou bien, la juge réduit le dommage 4 la mesure du lien de causalité qu'elle constate
avec le fait imputable 4 Ya responsable, Elle considérs que, si le préjudice final et to-
tal (Ja perte de la course, I"échec du procés, les conséquences économiques du décés

1" CHARTIER (1983), n® 35.

"3 MAZEAUD/MAZEAUDICHABAS, p. 412,

"' VACARIE, p. 904. Voir aussi la définition de la Cour de cassation frangaise dans son arrét du 6 juin
1990 {n” 58) selon laquelle la perte d*une chance peul se définir comme a disparition de Ia probabi-
lité d’un événement favorable lorsque cette chance apparait suffisamment sérizuse.

" ENDREO/MAILLAUD, n® 7.
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de la malade) n’est pas en relation de causalité naturelle avec le fait imputable a Ia
respansable, il y a place du moins pour un préjudice partiel et relatif, qui s’analyse en
la perte d’une chance d’obtenir le résultat escompté (la victoire dans la course, le
gain du proces, la survie de la patiente). Mais elle ne retient ce préjudice que si 1a
possibilité dn dommage final présente un degré de probabilité suffisant, ¢"est-a-dire
si les chances de suecés de I'entreptise que le fait imputable & 1a responsable a com-
pramise étaient d'une certaine importance. Elle apprécie alors les chances perdues
par un caicul de probabilités rétrospectif. Et ce caleul de probabilirés remplit sa fonc-
tion réductrice d’incertitude: au lieu de se laisser paralyser par les 20% ou les 40%
d'incertitude qni subsistent, la juge retient les 80% ou les 60% de probabilités qu'elle
constate pour affiemer la réparation d’un préjudice partiel, mais dont 1’existence est
certaine. Cette démarche, audacieuse mais réaliste, a été suivie depuis longtemps déja
par de npmbreuses jurisprudences étrangéres.

Résumé et conclusion

Maitrise du phénoméne de la chance par les probabilités. — La chance éparse, le ha-
sard, est maitrisable par le droit 4 1’aide de la chance regroupée, la probabilité, Face 2
["omniprésence du hasard dans nos vies, les sciences stochastiques ont évolué d’une ap-
proche déterministe an 19° siécle, 4 une sofution probabiliste au caurant du siécle passé.
Ce changement a influencé le droit et notamment la canception de la cansalité adéquate.
Méme si d’une part l¢ hasard maintient certains bastions face av drait, que le drait laisse
d’autre part volontairement ou inévitablement un champ d’action limité au hesard, la
theorie des probabilités permet 4 1z science juridique dappréhender te phénomeéne de la
chance dans une trés large mesure. La probabilité marhématique s’ applique uniquement
aux événements équiprobables et est de ce fait d’une utilité limitée pour le droit. La pra-
babilité statistique ne trouve application qu’en présence de séries d"événements répéta-
bles, ce qui restreint également son champ d’application pour le droit. La probabilité es-
timative permet en revanche, par la prise en compte des facteurs extrinséques, une appli-
cation large par le droit, notamment aussi en présence de cas individuels et concrets.
Cette approche sert ainsi non seulement pour la détermination de faits réels, mais éga-
lement pour déterminer ce que serait le présent d'aprés le passé {pronostic hypothétique)
au ce que sera l"avenic d'aprés le préseat {pronostic simple). Les trois méthodes pour
déterminer les probabilités d'événements se fondent sur des critres objectifs ot
|'évaluation qui est faite de ces critéres abjectifs svit elle-méme des régles ~tionnelles.
1} est exirémement fréquent qu'un acte susceptible d'engendrer fa responsabilité d'une
personne fasse perdre 4 autrui une chance de réaliser un profit ou d'évitet une perte. La
réparation dans certains droits &trangers de la perte d’une chance représente la cangé-
quence juridique la plus nette du constat que le hasard — ou justement la chance - obéit &
des lois mathématiques, les caleuis de probabilité. )
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Droit frangaié

Plan. - Le droil frangais connalt la théorie de la perte d’une chance depuis la fin du 19°
siécle déja. Depuis lors, il a poussé son développement et son raffinement plus loin que
n’importe quel autre systdme juridique. Comme le droil frangais a une certaine influence
sur le droit suisse, ce chapitre se propose de donner une image aussi compléte 21 fidéle
que possible de ’évolution et de 1état actue! de la théorie de la perte d’une chance en
dreit francais. 11 s’agica dans un premier temps de situer la (héorie dans le systéme juri-
dique frangzis, ce qui impliquera une étude des caractéristiques du préjudice réparable
(3.1). I conviendra ensuite d’&udier les différents domaines d’application de Ja théorie,
4 savoir en tanl que préjudice acteel (3.2.2), en tant que préjudice futur (3.2.3) et en par-
ticulicr en matiére médicale {3.2.4). La position de la doctrine majoritaire fera I’objet du
chapitre suivant (3.3). Un bref examen de Vatlitude du droit frangais face
I"indemnisation de Ja création d’un risque durable représentera le demier chapitre de 1a
partie consacrée au droit frangais (3.4).

Caractéristiques du préjudice réparabls

Tmportance de Ia notion de préjudice réparable pour Ia perte d’une chance. - Le
préjudice est une des conditions classiques des responsabilités civiles contractuelle et
délictuelle, ainsi que de Ja responsabilité administrative. Pour bien comprendre la place
que la théorie de la perte d’une chance a en droit frangais et notamment les limites qui
lui sont imposées, il est utile de clarifier Jes prandes lignes des notions de préjudice ¢t de
dommage réparable''®.

Préjudice légitime, personnel, divect et certain, - Tout préjudice n’est pas régarable.
Pour donner droit & téparation en matigre de responsabilité civile contractuelle''”, il doit
traditionnellement présenter cettains caractéres, les uns subjectifs (le préjudice doit &tre
légitime et personnel), les autres objectifi (le préjudice doit étre direcl et certain). C'est
la carectéristique de la certilude qui mérite une analyse plus approfondie dans le cadre
de I'indemnisation de la pertc d”une chance'?.

Caractére certain du préjudice

Relativité de la certitude du préjudice actuel. - La certitude exigée est une certitude
relative. «Généralement, le préjudice, dit certain, est celui qui est trég vraisemblable, si
vraisemblable qu’il mérite d’&tre pris en considération»'?'. Si le préjudice cst déja réali-
sé€ au moment oG la juge statue, il 0’y a en principe pas de difficulté an nivean de son
existence.

® pour les différentes formes de préjudice (préjudice patrimenial el préjudice extra-patrimonial avec
‘le préjudice résuttant d’une atteinte 4 I’intégrité physique [dommage corporel] et le préjudice résultant
d"une atieinte aux droits de la personnalité [dommage monal]), voir LE TOURNEAUFCADIET, n® 1500

85,

U* pour les spécificités en matiére des respansabilités civile délictuelle, administrative el pénale, n®

44 55,

'® pour les trois autres caractéristiques, LE TOURNEAWCADIET, n° | 391 ss, 1410.
'l LE TOURNEAU/CADIET, 11° 141 1.
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41  Préjudice futur virtuel et éventuel. - En ce qui concerne le préjudice qui se réalisera
senlement dans le futur, te droit francais fait ka distinction entre le préjudice fatur virtuel
et le préjudice futur évenluel. Cette délimitation est importante pour le champ
d’application de I'indemnisation <’une chance perdue (n® 73). Le préjudice virfuel (o0
potentiel) est celui qui existe en puissance dans Yacte incriminé qui comporte en soi
toutes les conditions de sa réalisation'?. La jurisprudence admet 1’indemnisation de ce
préjudice qui doit donc apparaitre commie Ia prolongation direcie et 2}:urobab]e d’un état
de chose actucl et qui doit &tre susceptible d’évaluation immédiate'”. C’est souvent le
cas en matiére d’incapacité permancmem. Le préjudice dveninel, par conire, n’est
quune expeclative (au sens non juridique du terme), il est hypothétique. Le dommage
éventucl (ou hypothétique) ne peut &tre réparém. Cetie division du firtur entre le proba-
ble et I’aléatoire marque donc la frontiére entre ce qui est réparable &t ce qui ne 'est pas,
Cette frontiére est floue car le passage s'opére insensiblement de I'un 4 Pautre.
L’opposition est une question de degré plus que de nature, mais les conséquenices sont
importantes. Le préjudice actuel et le préjudice virtuel sont considérés comme certains,
alors que le préjudice éventuel ne peut pas étre qualifié de la sorte. Le flou conceptuel
aviour de cette limite se retrouve dans la jurisprudence'*. On peut néanmoins dégager

122 |_g TOURNEALWYCADIET, n® 1414,

1 Cass. (req.) 17 juin 1932, Société Energie électrique du littorol méditerranéen c, Cognet, S 1933 1
49,

1 | £ TOURNEAU/CABIET, n°® 1415

35 ENDREO/MAILLAUD, n° 5.

126 1 ’excmple le plus classique pout le préjudice virtuel est celui de I'incapaciié permanente.
La victime d’un accident diminwant sa capacité de travail oblient donc réparation du dommage
résultani, pour elle, d’un déficit dans ses gains futurs. 11 existe d’autres exemples: les proprié-
1aires de terrain obligés de laisser passer les lignes électriques peuvent demander des domma-
ges-intéréts, non seuiement en raison du préjudice actuel que leur cause l'installation des li-
gnes, mais ils peuvent anssi s prévaloir du préjudice futur qui ne manquera pas de résulter de
entreticn desdites lignes (ENDREQ/MAILLAUD, n° 5). La dépréciation d’une villa & 1a suite de
I"insiallation d’usines dans son voisinage a également été considérde comme un dommage
futur indemuisable (Cass, [civ. 2°] 15 décembre 1971, Société Azoiacg c. Epowx Gracy et au-
re, D 1972 somm. 96). Une installation foraine pouvani déprécier 4 I’avenir un immeuble a
par contre été qualifiée de préjudice éventuel (Cass. [civ.] 17" juin 1934, Hoffmann et Drouet
c. Epoux Mangin, 5 1935 | BR), ce qui montre que la jurisprudence nc fait pas preuve d’une
cohérence absolue. Un autre exemplc plus récent consiste finalement en "indemnité accordée
4 une veuve se plaignant de la perte du droit ¢’obtenir une contribution aux charpes du ma-
riage {Cass. [civ. 2°] 4 octobre 1989 (2 arréis], Consorts Cherigui c. M. Dhaliuin et autres,
Consorts Martin ¢. M. Candella et auires et Trésor public c. M. Candella et autres, Ball. civ,
11 n® 156, JCP 1989 IV 387, 89 RTDC [1990] p. 81). Est par contre considéré comme préfu-
dice éventuel le dommage prétendument subi par un inspecteur de police alléguant quw’une
dénonciation téméraire serait de nature 4 comprometire son avancement {Cass, [crim.] 7 juin
1989, Marie-Jeanne Althuser ¢. Claude Burgard, Bull, crim. n° 245, D 1989 ir. 244), Est
également hypothétique le dJommage que powrait causer, en cas d’accident, une ligne 4 haute
tension nouvellement installée pres d’un bitiment (Cass. [civ.] 19 mars 1947, Electricité de
France [Société des Houilléres de Ronchamp] c. Follot, D 1947 jp. 313). Il en va de méme du
dommage invoqué par la victime de lésions corporelles, et reposant sur une simple possibilité
de suppression de la pension d’invalidité que lui verse actuellement la séoarieé sociale, dans
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des exemples jurisprudentiels que, dans le cadre de préjudice virtuel, 1'aléa porte uni-
quement sur la durée, car c¢’est I’écoulement du temps qui réalisera le dommape,
L’unique dounée inconnue consiste & savoir pendant combien de temps le dommage se
réalisera. Dans ie cadre du préjudice éventuel par contre, ["aléa porte sur la survenance
elle-mé&me du préjudice,

43  lncertitude: perte d’une chance. - C’est exactement ici, sur cette fronti¢re floue entre
le probable et I’aléatoire, entre Iz préjudice réparable et le préjudice irréparable, que la
perte d’une chence se situe. C'est pourquoi la perte d*une chance est susceptible de don-
ner lieu 4 des solutions variables, et qui ont d”ailleurs vari¢ dans le temps:

an peul y voir un préjudice trop éventuel pour Eire réparé puisque, par définition,
une chance n'est jamais certaine. Mais, avec la perte de chance il y a disparition dun
espair, de gain par exermple, qui, elle, est bien réellen'”,

3.2 Particularités aelon le type de responaabilité

44 Responsabilité civile délictueile. - 1l y a lieu de distinguer la respensabilité civile
coniractuelle de la responsabilité civile délictuelte. En effet, par le fait de 1"absence de
relation contractuelle, i’auteure d'un délit ou d’un quasi-délit civil n'est pas seulement
tenue de réparer le dommage qui était prévu, ou ey moins prévisible lors de la concly-
sion du contrat, mais doit réparer I'ensemble du préjudice subi par la victime'?®.

45  Respousabilité administrative. - La responsabilité administrative correspond dans
’ensemble 4 la responsabilité civile contractuetle. Ce principe se vérifie également au
niveau des caractéres du dommage réparable car en droit administratif, le dommage doit
Etre, comme en droit ¢ivil, certain et direct'®.

46 Respousshilité péuale. - La responsabilité pénale a pour objet Je chitiment de celles qui
commetient des infractions quand bien méme il n’en résulterait aucun dommage. Le
principe de la légalité interdit de retenir la responsabilité pénale pour tout autre dom-
mage que celul expressément et lintitativement énuméré par les lois pénales. 11 ne faut
pas confondre, en effet, 1e "dommege™ élément constitutif de I'infraction punissable et
te “préjudice’ conséeutif i cette infraction et gui ouvre droit 4 réparation. Dans le cadre
de Particle 222-19 | CPF (atteinte involontaire 4 I'intéprité de la personne), seul un
dommage corpore! cst susceptible d’entralner la responsabilité pénale alors que le préju-
dice qui en découle pour la victime peut &tre maiériel (perte de salaire, incapacité de
conserver son emploi) ou moral (pretium doforis). La question de 12 punissabilité de la
perte d’une chance se situe dans ¢ contexte (n® 117 ss, 527 ss).

3.13 Evolution des caractériatiques du dommage réparable

47  Assouplissernent. - L’histoire des caractéres du dommage réparable est - comme
I"évolution de ia responsabilité en général’”® - celle d'un assouplissernent toujours phus

I’hypothése ot ses chances de gain pourraient se constituer dans le futur (Cass. [erim.] 5 juil-
let 1976, Claudine Grolault c. Marcel Robin, Bull. crim. n° 249),

127 ENDREGMAILLAUD, 1° 6.

12 |E TOURNEAU/CADIET, 0° 101 .

1 Paur les audres caractéristiques du préjudice dans le domaine de la responsabilité administrative,
ENDREO/MALLLAUD, p° |,

1* Pour I’exemple de La responsabilité médicale, n° 104,
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poussé', Afin de permettre aux victimes d’obtenir réparation dans 1n nombre croissant
d’hypothéses, deux procédés sont utilisés: |'abandon et ['élargissement (ou la dissolu-
tion) des caractéres. Dans certains cas, les juges abandonnent purement et simplement
I'un des caractéres jusque-1a exigé'?, Dans d’autres hypothéses, "évolution se fait de
maniére plus subtile: la jurisprudence conserve les cadres anciens en les élargissant.
L'évalution de la jurisprudence concernant la perte de chances comme préjudice répara-
ble livre Ia meiflenre illusiration de ce phénoméne. Méme si {’exigence du caractére
certain a toujours été entendu aver relativité, les décisions anciennes voyaient dans la
perte de chances un dommage trop éventuet pour pouvoir étre réparé, Mais, plus tard, la
réparation du préjudice virtuel, i travers la prise en considération de 1a perte d’une
chance, a connu un champ d’application trés large. Ce qui frappe dans Ye cadre de lg dis-
solution des caraciéres certain et direct du préjudice réparable, c'est la généralisation de
Ia probabilité, voire I’irruption de la possibilité, au rang des conditions suffisantes de
Pexistence du préjudice réparable'™.

48 Renvoi: certitude du préjudice et lien de causalité. - Comme ['a constaté GUILLOD,
«la question de savoir si la perte d’une chance reléve de la causalité ou de I’estimation
du domumage est I'une des plus délicates que pose cette théorien'*. En France, cette
question a été vivement discutée dans la doctrine et }a Cour de cassation a d@ trancher |a
controverse de fagon définitive pour corriger et prévenir certaing dérapages jurispruden-
tiels. Cette problématique crusiale sera abordée dans un chapitre ultérienr, consacré a
I’élaboration d’une théorie suisse de la perte d’une chance (n® 329 ss),

314  Evaluation du préjudice

49  Réparation intégrale, - La réparation est dominée par le principe qui veut que le préju-
dice soit indemnisé intégralement, sous tous ses aspects” . Ce principe a comme consé-
quence que non senlement la perie éprouvée (dammum emergens), mais aussi le pain
manqué (fucrum cessans} doivent étre réparés. La perte éprouvée englabe tout ce qui a
indfiment appauvri la victime'™. Le gain manqué représente tout ce qui n’a pas enrichi
le patrimoine de la créanciére; c’est Iespoir dégu'™’. Une seconde signification de ce
principe est que les différents chefs du préjudice peuvent faire 'cbjet d’une évaluation
“toutes causes confondues”, dés lors du moins que la juge a pris soin de préciser ceux

P! CADIET (p. 38 s.) critique | maniére dont cette évolution sest faite: «[L]"évolution dw droit fran-
aig en matiére de préjudice a consisté, ¢n défmitive, i admetire que 0’ importe quoi puisse tre répard,
de plus en plus facilement, n’importe comment» et, selon cer ameur, cetie évolution «s'est faite au
prix de multiples forgages ¢t torsions notionnelies qui ont fait perdre au droit de la responsabilité ci-
vile 5a simplicité et sa cohérence originairesy,

"2 Ainsi pendant fongtemps, il était nécessaire que le dommage réparable corvesponde & la Iésion d'un
intérét juridiquement protégé. Or, depuis 1970 (Cass. [Ch. mixte] 27 féviier 1970, Vewve Gaudras c.
Dangereux [sic!], D 1970 jp. 201, JCP 1970 1§ 16705, 68 RTDC {1970] p. 353), il n"est plus néces-
saire, pour étre réparé, que le dommage soit issu de I'atteinte 4 un droit, ni que ls demanderesse justi-
fie d’un rapport juridique avec la victime directe. La Cour de cassalion a lellement assoupli certe cxi-
gence qu’elle n’a aujourd hui quasiment plus d’efficacité et n’est méme plus mentionnée par les trai-
tés récents du droit de la responsabilité.

' CADIET, p. 44, :

™ GurLob (1989), p. 79.

™ Cass. (crim.) 2 décembre 1991, Mickel Chartrain, Bull, crim. n° 451; Cass. (civ. 2%) 7 décembre
1978, Bloqueau c. Gaudel, Bull. civ, 11 n* 26%; CHARTIER (1596).

% CHARTIER (1996), p. 38.

M7 CHARTIER (1996), p. 39.
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qu'elle a entendu ainsi réparer'?®. L’évaluation du préjudice se fait 4 la date de la déci-
sion®>?, Sous réserve d’une demande insuffisante de la part des parties (la juge civile ne
pouvant statuer wlfra pefita), le montant de ’indemnisation ne peut étre inférieur an
préjudice. Cette régle implique que la juge ne saurait se cansidérer liée par des baré-
mes'", prononicer une interdiction de principe’*', prendre en considération 1a gravité de
la fante'*? 6u la situation &conomique de 1a vietime. Le montant de Iindemnisation me
peut pas non plus étre supérieur au préjudice’. Le tribunal n’est donc en droit
d*accorder 4 la victime que la réparation d*un préjudice dont elle établit I'existenee .

3.2 Espéces

324 Introeduction

50 Approche inductive. - La perte de chances est une création prétorienne et les manifes-
iations de la faveur jurisprudentielle 4 I’égard de la réparation dc chances perdues sont
multiples”’. Cela a comme canséquence qu'une théorie générale de la perte d’une
chance ne peut étre développée qu’en analysant soigneusement les différents cas
d’application'*, La présentation de ce chapitre sous forme de “case book” illustrant la
richesse des cas d’application de 1a théorie a pour but de faciliter ’approche inductive
qui s’impose par conséquenl. La plaideuse, |'avocate et la juge suisses trouveront dans
ce tour d’horizon une casuistique riche de solutions jurisprudentielies inventives, et par-
fois audacicuses, d'une responsabilité proportionnclle en fonction du depré de vraisem-
blance du lien de causalité. Les états de faits seront présentés de maniére détaillée pour
permettre une bonne compréhension <u raisonnement des juges.

51  Tentatives de classification. - La doctrine classe la multitude de cas d’espéees de peste
de chances de djverses fagons: VINEY propuse une classification bipartite en distinguant
la perte de U'espoir d’un avantage futur et I'apparition d’un risque compromettant les

PE CHARTIER ([1996], p. 40) remarque que ce principe est & double tranchant paur 1a victime.

9 Cass. {civ. 2°) 21 mars 1983, M. Bowvler et autres c. Consorts Ethéve et aures, Bull. civ, 1i n® 38.
M Cass, (crim.) 6 décembre 1983, SWCF, D 1984 ir. 208; Cass. (erim.) 3 novembre 1955, Cornet, D
1956 jp. 557.

H' Cass. {crim.) § Février 1983, Georges Loreniz c. URSSAF, Bull. ceim. n® 46; Cass. {civ. 2°) 20 dé-
cembre 1966, Consorrs Savrenx ¢, Compagnie d 'assurance La Providence el autres, Bull. civ. Il n®
979, D 1967 jp. 669.

"2 Contrairement au droit suisse on Larticle 43 CO dispose que «le juge détermine le mode ainsi que
"étendue de 1a réparation, d’aprés les citconstances et Ya gravité de la fauten, la Cour de cessation
affirme fermement que «l'indemnité nécessaire pour compenser le préjudice subi dait 8ire calenlée en
fonction de la valeur du dommage, sans que la gravité de la faute puisse avoir aucune influence sur le
mantant de ladite indemnitén (Cass. [civ. 2°] 8 mai 1964, Dame Harang-Martin ¢. Dame Bonneau,
JCP 1965 11 14140), ,

"3 Cass. (civ. 2°) 5 décembre 1979, Dame Dupray ef autre c. Dame Lacomme, Bull. civ. 11 n® 286,

14 Pour plus de détails, CHARTIER (1596), p. 48 ss.

"3 ViNEY, 0° 279.

14 KASCHE, p. 129 5.; C. LAPOYADE DESCHAMPS, notc sous Cass. (¢iv. 2%) 3 novembire 1971, Epoux
Cohen ¢. Mancusi ef autres, D 1972 jp. 667. Voir aussi SALLET, p. | s.: «Ceei expligue que toute ten-
tative de définition de la perie de chance ne puisse procéder que d’une énumération des différents cas
dans lesquels efle est employée, regroupés sens des appellations globales en permettant une appréhen-
sion ordoanéen,
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chances déviter unc détérioration de la situation actuelle'”. Ces catégories sont reprises

par SaLLET™*® qui fait, pour le domaine de la jurisprudence administrative, 1a distinction
entre la perte d’une chance dans le contentieux de la fonction publique'® et la perte
d"une chance en matidre économique’*®. CHARTIER fait la différence entre la perte d’une
chance attachée 2 un droit, celle d’une chance de guérison ou de survie, celle d’une
chance de réussite scolaire ou professionnelle et celle d’une chance d'étre secourue™'.
MIILLER-STOY, un auteur allemand, distingue Jes chances dans Jes procés, les chances

dans les concours, les chances de guérison, les chances de gain et les autres cas'*2.

52  Préjudices actuel et futur. - La classification qui montre le mieux les différents aspects
des cas d*espéce de la perte de chances est celle de LE TOURNEAU/CADIET'®, Elie fait la
distinction entre:

« d'une part, le préjudice aciuel (3.2.2j, avec
* ['excrnple classique du cheval de course empéché de courir (3.2.2.2),
+ la perte de chances en matiére contentieuse (3.2.2.3}, et
+ d’autres exemples de la perte de chances (3.2.2.4); et,
s d’autre pan, le préjudice fotur (3.2.3), avec
+ |a perte dc la chance d’obienir des secours alimentaires (3.2.3.2),
+ laperte de la chance d’améliorer sa situation sociale (3.2.3), et
» la perte de chance en matidre médicale (3.2.4).

3.2.2 Préjudice actuel -

3.2.2.1  Notion

53 Chance définitivement perdue sans conséquences dans ke fuler, — La perie d'une
chance est un préjudice actuel lorsqu'une partie invaque la possibilité d’un préjudice
donl la réalisation ne peut plus désormais étre constatée. L'incertitude subsistera ton-
jours. Unc chance cxistait et elle a été définitivement perdue. Les effets de 1a perte oni
existé dans le passé on existent dans le présent mais n’ont gudre dc conséquences dans

le futur'™.

3.2.22 Exemple classigue: cheval de course empéché de courir

54  Préjudice certain et passé. — Dans le cadre de courses de chevaux, la question de
I'indemnisation d‘une chance perdue s'est posée pour la premidee fois ¢n droit frangais
il ¥ a plus d’un siécle. L'exemple classique est celui du cheval qu'un retard dans le
tmansport empéche de courir. Un fait imputable 3 une tierce personne prive ainsi la pro-
priétaire de I"animal d’une chance, celle de voir le cheval obtenir un prix. C’est un pre-

" VINEY, n° 280 s.

Y8 GALLET, p. 2.

"% SALLET, p. t6 55, 30 s,

9 SALLET, p. 26 55, 31 8.

I3 CHARTIER (1983), n° 22.

%2 MOLLER-STOY, p. § s5.

13 |E TOURNEAU/CADIET, n° 1421 ss.”
¥ |.E TOURNEAU/CADIET, n® 1421,
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judice certain et passé, sans conséquences futures. La jurisprudence initiale était cepen-
dant réticente envers I’indernnisation de ce préjudice, Dans deux affaires autour du dé-
but du si¢cle passé, des cours d’appel avaient en effel encore estimé que la perte de la
chanes de Pﬂgner une cousse chevaux ne constituait pas un préjudlce assez certain pour
étre réparé

55 TGI Senlis 19 mai 1970'*¢, = C’est la premiére décision reconnaissant la perte d’une
chance comme préjudice susceptible d’indemnisation dans ce domaine: un jockey de re-
nommée mondiale méne a la victoire un cheval que lut a confié 12 propriétaire-éleveur.
La joie de ce dernier est cependant de courte duréde car le cheval est aussitot déclassé au
motif qu’il pése plus & Varrivée que lors du contrble de départ. Au cours de ['enquéte
menée par les commissaires des courses, le jockey reconnait avoir changé de vétements
entte 1a pesée et le début de course, tandis que I"entraineur du cheval admet avoir chan-
gé une sangle. Invoquant que ce déclassement Iui cause un préjudice certain {le prix et
les entrées représentent FRF 27 990, somme & laquelle il convient d’ajouter 1a prime
d’&leveur de FRF 2 500, soit une perte de FRY 30 49¢), le propriétaire, se fondant suy le
contrat de lonage qui I'unit au jockey et considérant que le jockey a commis une grave
faute professionnelle, assigne en paiement d'une somme de FRF 37 674 A titre de
dommages-intéréts. Le Tribunal de grande instance de Senlis considére que le fait pour
le jockey de s*étre changé aprés la pesée ne peut &tre considéré comme uwue simple fante,
pouvani constituer en quelque sorte le risque normal dang la profession. L’action du
demandeur serait donc fondée tant en qualité de propriétaire du chevai distancé qu’en
qualité d*éleveur, la faute quasi-délictuelle du jockey entrainant pour celui-th un préju-
dice puisqu’il se voit privé de la prime d”élcveur. La demande du propriétaire du cheval
tendant & se voir indemniser, en tant que parieur, devrail par contre étre rejelée. Le pa-
rieur miserait sur un classement du cheval qui, le cas échéant, inlervient aprés rectifica-
tion en cas de fautes commises au cours de la course, fautes qui font partie de V’aléa de
la course pour les paricurs'*’

56 CA Paris 21 novembre 1970™*. — Un parieur mise sur le cheval “Scallywag” tant sous
la fortne d’un pari-tiercé que sous celle d'un pari couplé. Scallywag, qui fait 1a course en

¥ CA Limoges 24 mars 1896, Chemin de fer d'Orléans c. Rousseau et Rousseau c. Chemnn de fer
d 'Orléans, DP 1896 11 259: Comme le train avait du retard, 1a personne qui devait rmonter le cheval en
question n’est pas arrivée & temps pour faire participer le cheval 4 la course. La Cour d*appe! de Li-
moges eslimait que Ia corpagnie de chemin de fer était responsable du préjudice causé su proprié-
taice du cheval, emais |*indemnité due par la compagnie ne doit comprendre que les causes de préju-
dice résultant d*une fagon certaine et directe do retard qoi lui est imputable. Ainsi, 1’on ne saurait
prendre en considération le succés quawrait pu obtenir le cheval engagé, ce succés étant purement
éventuel, quelques prix qoe le cheval eiit antérieurement remportése. Vair aussi CA Roucn § aofit
1903, Odeau c. Folliart, DP 1904 1 175,

% TG Senlis 19 mai 1970, Jules Desbais ¢ Yves Saini-Martin, JCP 1972 11 16990 (1™ espéce), D
1970 somm. 219, 68 RTDC (1970) p. 784, GP 197¢ jp. 108.

19 Cette décision a ensuite é16 réformée par la Cour d’appel d'Amiens qui 8 estimé que Paction ca
responsabilité ne pouvait &tre accueillie, dés lors qu’il n”&tail pas établi que le dépassement de poids
était le seut fait du jockey, I’entraineur ayant, de son cété, modifié le harnachoment du cheval aprés le
pesage précédant la course (CA Amiens |6 décembre 1970, Jules Desbois . Yves Saini-Mortin, GP
1971 jp. 335). Voir aussi Cass. (civ. 2°) 19 mars 1997, Mime de Moratalla c. Ostheimer et outre, D
1999 sonun. 8.

% CA Paris 21 novembre 1970, Arthur Dante Luca ¢. Roger Poincelet et Seciéie d'encouragement
pour 'amélioration des races de chevaux en France, JCP 1972 11 16590 (2° cspéce), GP* 1971 jp. 162,
69 RTDC (1971} p. 379, 70 RTDC (1972) p. 783.
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téte est dépassé sur sa droite par deux chevaux, & proximité de 1'arrivée. Puis, & I'instant
ol un froisiéme concurrent cherche a le dépasser, 4 gauche cette fois, le jockey retient
son cheval, qui franchit finalement la ligne quatri¢me, au lieu de centinuer la lutte.
Comme le clessement du tiercé se fail sur les irois prerniers chevaux, le parieur, dégu,
estimant que le jockey a commis une faute, réclame la réparation du préjudica qu'il
prétend avoir subi tani au jockey qu'a la Société d’encouragement pour I’amélioration
des races de chevaux en France. Il conclut au paiement de FRF 140 §00 que, & raison de
FRF 80 000 pour un pari tiercé et FRF 20 000 pour un pari couplé, il aurait gagnés si
Scallywag était arivé troisiéme. Le Tribunal de grande instance de Paris le déboute par
un arrét inédit du 1% octobre 1968, mais la Cour d’appel de Paris lui donne partiellement
raison, lui accordant FRF 15 Q00 a titre de réparation de la chance perdue. Elle estime
que .

si, en matidre de course de chevaux, aucune certitude sur ln victoire n'existe tant

que le potean n’a pas é1é franchi et que le classemenl n'a pas éié officialisé, une

caurse élant essemieliement aléntaire, il n"empéche quen sautenant insuffisamment

son cheval un jockey, alors en woisiéme pasition, fait perdre & un parieur une chance

de réaliser des gains correspondant & ses paris. La perte de cette chance, qui cansti-

wie nan un préjudice éventuel et hypothétique, mais un préjudice actuel et certain, et

qui est unie pai un lien de canse & effer au manquement du jockey 4 ses obligations,

telles qu'eltes déeoutent du Code des Courses, justifie dans son principe 1'allocation
de dommages-intérits qu'il convient d*dvaluer & 15,000 Fu'®,

Cet arrét a fait |'objet d'an pourvei 4 la Cour de cassation. Le jockey considérait que le
préjudice allégué par le parieur était purement éventuel et hypothétique et, en tout cas,
simplement indircct. La Cour supréme, étant liée par les faits retenus par I’autorité infé-
rieure, a estimé que les conséquences juridiques qui en avaient &té tirées ne prétaient pas
A critique et a confirmé 1a décision de la Cour d’appel de Paris'®.

Cass. (civ. 2°) 2§ janvier 1973'), — L'incident & la base de I'anél du Tribunal de
grande instance de Sealis (n* 55) a donné lieu 4 un second procés: cette fois, ¢'esl un pa-
rieur qui assigne le jockey. La Cour d’appel d*Amiens déclare 1’appe) irrecevable, aux
motift que le parieur joue sur le classement des chevaux qui n’est définitif qu*aprés rec-
tification éventuelle par les commissaires de course. Les faules susceptibles d’étre
commises par les jockeys, entraineuses et propriétaires feraient partie des aléas du jen et
du pari, acceplés par la paticuse. Enhardi par la décision de la Cour de cassation du 4
mai 1972 (note 160), le parieur, qui s'estime lésé par la faute commise par le jockey,
forme un pourvoi contre 1’arrét de la Cour &’appel d’Amiens. La Cour supréme casse eel
artét, ce qui revient d rendre la jockey directement responsable envers les parieuscs,
alors qu*avant, elle ne devait rendre des comptes qu'a la propriétaire, le public n’étant 14
que pour jouer, applaudir ou siffler. Cette décision a suscité une véritable levée de bou-
cliers parmi les professionnelles et les responsables des sociétés de courses,

Cass. (crim.) 6 juin 1990'%% — Un arrét plus récent de la Cour de cassation maintient la
régle que la perte d’'une chance d’une propriétaire, d’une éleveuse ou d’une parieuse en

1 GP 1971 jp. 164,

' Cass. (civ. 2%) 4 mai 1972, Roger Poincelet c. Arthur Dante Luca, D 1972 jp. 596, GP 1972 jp.
521, 70 RTDC {1972) p. 783.

61 Cass. (civ. 2 25 janvier 1973, Reilfier ¢. Saint-Martin, D 1974 jp. 230, GP 1973 jp. 435, JCP
1974 1] 17641, .

162 Cass, (crim.) 6 juin 1990, Aifred Galerneau c. Yorm Micheneau, Bull, crim. n° 224, D 1990 ir. 209,
90 RTDC (1991) p. 121, 91 RTDC (1992) p. 109, JCP 1990 1V 329.



Droit francais 59

matiére de courses de chevaux est un préjudice susceptible de réparation: un éleveur de
chevaux invoque, en tant que partie civile au procés pénal, la perte des chances de gains
résultant de 1’incapacité, due 4 un accident dont il a £té victime, de pouvoir entrainer la
jument “Maya de la Cembe” de son élevage en vue d’épreuves auxquelles elfe devail
participer. La Cour d’appel de Poitiers refuse d'indemniser ce préjudice au motif que le
dommage invoqué gst trop incertain pour pouvoit &tre réparé. Cette décision est cassée
pour violation de la loi par la Cowr de cassation:

«L"élémen dc préjudice constitué par la perte d’une chance présente un ceractére di-

rect et certain chaque fols quest constatée la disparilion, par Ueffet du gélit, de la

probabilitd dun événsment favorzble encore que, par définition, la réalisation d’une
chance ne soit jamais certaine»'®.

59  Conclusions et réactions de la doctrine. - Cette jurisprudence admet donc que la perte
de chances de gagner 4 un jeu de hagard peut donner lieu 4 réparation. Elle a comme
conséquence que la propriétaire du cheval, son éleveuse ou uné parieuse peuvent pre-
tendre a Pindemnisation de la perte d'un espoir de gain par la faute de la jockey. Cette
jurisprudence a suscité des réactions Eaﬂagées dans la doctrine: des autears comme
BenaeenT'®, LE Tourneau'™, DoLL'®® ou un auteur inconnu qui signe par D.S.'% es-
timent que |'incertitude, *aléa, le risque sont le propre du jeu, que les fautes de la jockey
en font partie et qu’en pariant, les joueuses acceptent d’avance ces fautes comme elles
acceptent que le terrain puisse étre sec ou lourd, le cheval en forme ou non, ou son han-
dicap excessif. Ces auteurs sont donc d’avis que les préjudices invoqués sont incertains
et ne peuvent donner liew 4 indemnisation. LE TOURNEAU met en garde contre les
conséquences de cette jurisprudence en disant que «les juges doivent raison garder et ne
pas se laisser entrainer dans Ja voie de I'indemnisation des préjudices insolites ou ima-
ginairesn '8, DURRY, par contre, estime que la faute commise par une jockey ne figure
jamais dans les éléments de préviston des parieuses, méme s concéde que les joureuses
$’en remettent trés Jargement au hasard'®. Selon DURRY, seules les fautes commises
dans le feu de action doivent éire exemptes de responsabilité: «1] y a un monde entre le
fajt de se frayer un passage vers la ligne d'arrivée, en bousculant ses concurrents, el ce-
lui, par exemple, de se présenter au départ avec un poids excessif cu au conlraire trop
faiblen' ™. MoOULY propose que «la responsabifité d'un jockey ne devrait étre engagée

13 Woir aussi CA Paris 9 juillet 1982, Soclété anonyme Royale Belge et autre c. Desvaux et auire, D
1983 ir. 498, o les juges estimaient qu'i! n'y avail pas de perte d"une chance car le préjudice était
simplement éveatue!, 12 pauliche qui souffrait d’ure lésion n’ayant jamais couru.

' A, BENARENT, note sous TGS Senlis 19 mai 1970, Jules Desbois c. Yves Saint-Martin, et CA Paris
21 novembre 1970, Arthur Dante Luca ¢ Roger Poincelet et Société d’encouragement pour
Famélioration des races de chevaux en France, JCP 1972 11 16990; note sous Cass. {civ, 2%) 25 jan-
vier 1973, Reiftier c. Saint-Martin, JCP 1974 11 17641,

% P, L& TOURNEAU, nole sous Cass. (civ. 2%} 4 mai 1972, Rager Poincelet c. Arthur Dante Luca, D
1972 jp. 596.

1% p 1. DOLL, note sous Cass. (civ. 2) 25 janvier 1973, Reiflier ¢. Saint-Martin, GP 1971 jp. 435.

' D $., note sous CA Amiens 16 décembre 1970, Jules Desbois c. Fves Saint-Martin, GP 1971 jp.
335.

158 p, 1.E TOURNEALU, tote sous Cass, (civ. 2°) 4 mai (972, Roger Poincelet ¢. Arthur Dante Luca, 1
1972 jp. 598.

1% Georges DURRY. 69 RTDC (1971) p. 379 ss, 70 RTDC (1972) p. 783 s5, 71 RTDC (1973) p. 573 s.
1" Georges DURRY, 71 RTDC (1973) p. 574,
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qu’en cas de faute caractérisée eréant un risque anormal ne relevant pas des aléas de la

coursen' ),

3223 Enmatidére contentieuse

60

61

Hypothéses d’application. — Lorsqu’une avocate commet une faute dans I'exécution
d’un mandat, la cliente peut demander réparation en invoguant ayu titre du préjudice
souffert que, par la faule de I’avocate, elle a perdu une chance de gagner son procés.
L’exemple le plus ancien de la jurisprudence frangaise concernant la perte de chances en
géndéral est fourni par un arrét du 17 juillet 1889 qui a accepté d'indemmniser la perte,
pravoquée par Ja faute d’un officier ministériel, de ta possibilité de poursuivre une pro-
cédure et, par consfquent, de pagner le pmcésm. Depuis cet arrét, ta Cour de cassation a
eu fréquemment ’occasion d’approuver des condamnations prononcées sur ce fonde-
ment. Les espéces choisies ont pour but de monirer quelques aspects généraux des cas
d*application de la perte de chances et de metiee en évidence les particularités de cette
théorie en matiére contenticuse. Les hypothéses les plus fréquentes se rapportent aux
auxiliaires de la justice, La faute d’une avocate peut par exemple anéantit une chance en
rendant un appel irrecevable, une surenchére nulle, 1a parantic dont devait étre assortic
une créance impossible: est alors perdue la chance de Pappelante d’obtenir une infirma-
tion, la chance de Ja surenchérisseuse d’étre déclarée adjudicatrice, la chance de 1a
tréanciére d'wiliser Ja parantie. D'autres auxiliaires de la jusiice comme les expertes
chargées par la juge d’élucider certaines questions de fait, peuvent épalement commettre
des fautes professionnelles ayanl pour conséquence de priver les plaideuses d’une
chance'”. Un probléme analogue s¢ pose lorsqu’une compagnie d’assurance de protec-
tion juridique vicle ses obligations contractuelies et fait ainsi perdre 4 sz cliente une
chance d’avoir plus de suceds devant les tribunaux' ™.,

Cass. (civ. 1™) 16 mars 1965'™, — Un homme est assipné en recherche de paternité par
une femme devant un Tribunal de grande instance. Il 5’adresse, pour assurer sa défense,
a un avocat au barreau de Paris, Celui-ci indique & son client qu'une enquéte tendant &
étabiir I'inconduite notoire de la mére durant la période lépale de conception pourrait
&tre utile & sa cause. Puis H se désintéresse de I"affaire. Par la suite, le client est, par ju-
gement rendu par défaut et entré en force, déclaré pére de 1"enfant et condamné i payer
une pension alimentaire. Le client et son épouse exercent alors contre I'avocat une ac-
tion ¢n dommages-intéréts au motif que la faute professionnelle commise a fait perdre
au pére désigné fa chance de gagner son procés par la veie de I’enquéte qui aurait pu étre
sollicitée et qui tui aurail permis d’opposer la fin de non-recevoir d'inconduiic notoire
de la mére derant la période 1épale de conception. La Cour d’appel de Paris fait droil 3
cetle demande et condamne 'avocat & payer aux époux une indemnité fixée & FRF 300
et aux dépens. L’avocal a soutenu que la privation d’une chance de gain constitoait un
préjudice futur éventuel et partant purement hypothétique, Ce préjudice ne présentait,

' 1. MouLy, nore sous Cass. {civ. 2%) 19 mars 1997, Mme de Morotalla e Ostheimer el quire, D
1999 somm. B8.

' Cass, {req.) |7 juillet 1889, Caisse commerciale de Limages c. C. Sigé, S 1891 1399, D 1890 | 485.
i CA Colmar 27 novembre 1997, Mosser c. Fonne, GP 1998 somm. 448; TGl Nantes 6 mars 1985,
SARL Azur Agglos ¢. H., GP 1985 jp. 303,

1™ Cass, (civ. 1) 10 juin 1986, M. Lamotte et autre c. Cansorts E} Haou et aure, Bull. civ. L n® 162;
CA Nancy i3 mai 1974, Campagnie d'assurance Le Nord c. Dame Venier, D 1975 somm, 65.

1 Cass. (civ. 1) 16 mars 1965, Amblard c. Epowux Costes el Mile Plenazoste, Bull, civ, 1 n° 194, D
1965 jp. 425, GP 1965 jp. 336, 63 RTDC (1945} p. 650.
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selon lui, ni le caractére d’actualité, ai celui de certitude et n’étail pas susceptible d’une
juste estimation; qu'il ne pouvait pas, en conséquence, €ire pris en considération pour
donner lieu 4 réparation. La Cour d’appet de Paris, puis la Cour de cassation, ont rejeté
cetle argumentation,

TGI Aix-en-Provence 27 aovembre 1975'". - Le Tribunai de grande instance d Aix-
en-Provence estime dans cette affaire que

«[s}H un avout 3 la Cour a fzit perdre 4 un plaideur “une chance” mais que cet avaus
soutien! que cette chance- apparaissail sans intérét, ni portée pratique, 1’action étant
mal fondée et destinde néeessairement & &tre rejetée, il y & lieu d'observer que I'on a
toujours une chance de gagner le plus mawvais procés et par réciprociié, que I'on
court toujours un risque de perdre la meilleure causen'”.

CA Bourges 27 mars 1984'” - Une société anonyme fait édifier des immeubles qui
présentent des défauts si graves qu'elle charge un avocat de diligenter une proceédure
contre I*architecte et Uentreprise responsables du chantier, Pendant les mois puis les an-
nées qui suivend, I’avocat entretient sa clieate dans la certitude qu’il a engagé une ins-
tance devant le Tribunal en lui fournissant régulierement des informations téléphoniques
et écrites sur ses développements successifs. Il s’avére ensuite qu’aucune instance au
fond n’a été introduite par I’avocat. Quand la société 5’en rend finalement compte, elle
confie ses intéréts 4 un antre avocal, mais son aclion se trouve déja éteinle par la pres-
cription décennele. Elle assigne alots le premier mandataire en responsabitité pour faute
professjonnelle, ainsi que la compagnie d’assurance respensabilité civile professionnelle
de ce demier'™. Les conclusions de fa Cour d’appel méritent d’&tre citées largement:

«[L]e dommage ne découle certainement pas de la perte du procgs engagé par le
client ou dirigé contre luj, P'avocat qui accepte de défendre les intérdts d’une per-
sonne ne s’gbligeant en aucun cas 4 gagner le procés qu’il s'est chargé de suivre ou
de plaider; awssi bien gue 1z préjudice du client est-1 1oujours limilé & Ya perte de la
chance qu’il aveit d'obtenir gain de cause si ses intéréts avalent &t lovalemenl et
normalement soutenus par I'avocat. Il appartient done 4 la juridiction saisie de
Pection cn responsabilitd civile de rechercher quelle dtail la valeur des moyens de ce
dernier, remarque faite qu’il importe peu que la décision faisant grief bénsficie par
hypothése de "autoritd de Ja chose jugée puisque la jurisprudence admet qu'il o’y a
point atteinte & cette autorité dans |a mesure ait les juges saisis de [’action en respon-
sabilité z& bornem A vérifier bes roérites de ia dernande primitive pour apprécier la
perte de chance indemnisable. [...] Des lors que la respensabilit de I'avocat est da-
blie, il reste & apprécier 1a perte de Ia chence de son client & liquider son préjudice. 11
s*aglt 14 encore d'uee question de fzit abandonnée & la discrélion des juges du fond
qui peavent déclarer cette perte de chance mutle, partielle ou totale selon les cir-
constances de la cause; il est bien certain cependant que la responsabilit de "avocat
8¢ trouve engagée 4 100% et doit recouvrir I"ensemble des dommages enpendrés par
le sinistre-construction lorsque, comame en |'espéce, la demande du mafhre de
I'ouvrage ne se heurtait & sucune difficulté sérieuse et que la perte du procés procede

6 TG1 Aix-en-Provence 27 novembre 1975, G, ¢. Me X, GP 1976 jp. 261.
" GP 1976 jp. 26). Vair aussi TGl Aix-en-Provence 18 décembre 1975, N. 2. Me X, GP 1976 jp.

261.

78 CA Bourges 27 mars 1984, Me X, c. O.P.H LM Haute-Marne et compagnie d’assurance Abeille-
Paix, GP 1984 jp. 376, D 1985 samm. 112.

17 Cass. (civ. 1'®) 2 avril 1997, Syndicat des copropriétaires de la résidence du Hatnaws & Valencien-
nes et antres c. M. Delfosse et autres, Boll. civ. 1n° 118; CA Paris 20 septembre 1981, Pierre 5. c. Me
X, GP 1982 jp. 124.
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uniquement d'une forclusion, d*uns déchéance ou d'une péremption eneeures par {a
négligence fautive de son conseit»™.

64 Cass. (civ. 1™) 16 juillet 1998'™. — Une sociéé fait appel d'un jogement par
Yintermédiaire d'un avoué, mais cet appel est déclaré caduc en mison duv défaut
d'inscription au rdle de fa déclaration d'appel. Elle demande alors réparation de son
dommage 4 |'avoué devant Ja Cour d'appel de Bordeaux qui condamne le mandataire 4
payer & la société le montant de FRF 1 200 000. Cette somme se compase du rembour-
semént des honoraires pergus, du montant de ia condamnation prononcée 4 'encontre de
la société, augmenté des intéréts et frais ainsi que des frais d’avocals et de déplace-
ments. L amét de ia Cour d’appel de Bordeaux justifie cette condamaation par le fzit que
ia société avait une chance sérieuse de voir réformer le jugement entrepris et que cette
chance avait &té définitivement perdue. La Cour de cassation casse cct armél en disant
que

«la réparation de Ja perte de chance doit étre mesurée 4 la chance perdue €1 ne peut
Etre dgale A ['avantage qu'aurail procuré cette chance si elle o'#ait réatiséen'™,

65  Autres espécas et remvoi. - La jurisprudence est trés riche dans ce domaine, de sorie
qu’une énumération ne peut guére prétendre étre exhaustive'®, Les problémes théori-

™ GP 1984 jp. 376. Voir aussi Cass. (Ass. plén.} 3 juin 1988, Corsarts Téchoueyres c. Consorts X,
Bull. Ass. plén. n® §, GP 1988 pj. 180, 38 RTDC {1989) p. 81. Ce dernier arrét a rassuré les avocaics
en rappelant que leur responsabilité ne peut 8tre engagée pour n'avoir pas sbuteny un pourvei que si,
par lenr faute, efles om fait perdre des chances de cassation & leur cliente. En l'eccurrence,
I’Assemblée pléniére conclut que le moyen dom les clients invoquaient I'omission fautive par leur
avocal “ne présenteit aucune chance de succés”. La Haute Assemblée en a déduit que les consorts ne
justifiaient “d’aucun préjudice résultant directement de I'omission favtive reprochée & leur avocat™
Voir aussi CA Paris |4 décembre 1998, 5S4 Wargny ¢. M= X, GP 199% somm. 135, oli il n'existair
aucune chance rielle et sérieuse d’obtemir en appef la réformation du jugement. Voir cependant, &
propos de la prévisibilité des revirements de jurtsprudence, Claire RAMAGET/Philippe LAFARGE,
Avocat fakir, GP 1995 chron. 137,

81 Cass, (civ. 1) 16 juiller 1998, Fournier c. S4 Entreprise Set Sud, Bull. civ. | n° 260, ICP 1998 Ul
10143, D 1998 ir. 191.

"I ICP 1998 11 143,

181 A c814 des autres arrdts cités dans ce chapitre: CA Paris 19 mai 1998, Garage du Parc c. Mutuelles
du Mans assurances IARD, GP 1998 somm. 474; CA Paris 19 mai 1998, Muruelle du Mans Assuran-
ces IARD ¢. Me X et autre, GP 1998 somm, 476; CA Paris 15 mai 1998, SCP & autre ¢, 54 Logement
et Patrimaine & auire, GP 1998 somm. 475; Cass. {civ. 1™) 8 juillet 1997, Consorts K. ¢. T, GP 1998
pancrama 36; Cass. {civ. 1) |8 février 1997, M. Barthe, &s qualiiés de Hguldateur de la sociéré
Construction industrielle el agricole francaise pour ['arrosage ¢. M. Lambert, Bull, civ. | n® §5; Cass.
(eiv. 1™) 22 octchre 1995, Me X, c. Saciété Cekar et autre, Bull. civ. 1 n® 365; Cass. (civ. |™) 18 juin
1996, Cahen ¢. Cts Charpentier, 9 Resp. civ. et assur, {1996) 1® 319; Cass. (civ. 1™) 30 mai 1995, 5
civile professionnelle A., D., L., ef qutre o, Epx Benchérriz, 8 Resp, civ, et assur. (1995) n° 306; Cass.
(civ. 2% 23 juin 1993, Mme Recorder c. Caisse régionaie de garantie des notaires de la Cour & appel
de Paris et qurre, Bull. civ. HL n® 233, JCP 1993 1V 2192, 93 RTDC (1994) p. 150; CA Paris 13 mars
1990, Me X. ¢. Smadja, D 1990 ir. 113; CA Paris 17 mai 1989, Saciété anonyme D.P.S.A. c. H, D
1989 ir, 187; Cass. {civ. I™) 7 février (989, Me X c. Mme Ducryet, Bull. civ. | n® 62; CA Paris 30
mars 1987, Dame Singer ¢. Me X, D 1987 ir. 118, D 1989 somm. 70, CA Dijon 27 janvier 1987, Afe
4. M C., D 1988 somm. 233; Cass, (com.} | 1 février 1926, Sociéré & responsabilité limitée Le Lac
de Seissan c. Société d'Expertise Morereau, Bull. civ. 1V 1° 13; Cass. (civ. 17} 15 octobre 1985, M
Marchand ¢. Mme Noél, Bull. civ. | n° 257, 85 RTDC (1986) p. 759; CA Paris 5 mars 1985, S.C.P X
c. Société ¥., D 1987 somm. 104; CA Grenoble |4 Fveier 1984, Anne-Marie de Chabannes ¢. Me 4.
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ques liés & I’indemnisation dz la perte d’une chance en matiére contentieuse seront dis-
cutés dans le chapitre consacré au dévetoppement d*une théoric suisse de la perte d’une
chance (n® 474 s3).

3.2.2.4 Autres exemples

66  Pot-pourri. - Outre les deux domaines présentés plus hant (1’exemple classique du che-
val de course empéché de courir [3.2.2.2] et le domaine du contentieux [3.2.2.3]), ta ju-
risprudence a consacré la théorie de la perte de chances, toujours er tanl que préjudice
actuel, dans des domaines si divers qu’il est impossible de fes recenser de maniére ex-
haustive. Toul au plus peut-on citer les principales autres possibililés d’application. La
tentative de classification de cette multitude de cas d'application n’est pas fondée sur
des critéres de distinction juridiques.

67  Art et sport. - Un peintre gui n’a pu exposer ses toiles 4 temps 4 cause d’un retard des
chemins de fer, le colis n*étanl amvé qu’aprés la fermeture de ’exposition, a perdu la
chance d*étre fauréat'™. Le disectens de Popéra de Lyon, reprenant ["opérette “Chanson
Gitane” avec le méme ténor auguel était dii ie succés que la piéce avait remporté au
moment de sa création, prélendait que le remplacement de cet acleur par un artiste de
moindre talent avait provoqué I'insuccés de "ceuvre. La chance de succés d’une ceuvre
dépendant cependant de nombreux éléments, le dommage a &té considéré comme incer-
tain'™*. 11 convient également de signaler la perte de I’espoir de pagner un concours qu’a

X, GP 1984 jp. 753; Cass. (civ. 1"} B décembre 1981, Claverie c. Verdeou, D 1982 somm. 212; Cass.
{civ. 3} 6 mai 1980, Habbar c. Dame Bertho et autres, GP 1980 somm. 422; Cass, (civ, 1™) 4 mars
1920, Vial . Courtes et autre, Bull. civ. 1 n°® 72; Cass. {civ. 1™) 18 octobre 1978, Verricre ¢. Me F.,
GP 1979 jp. 118; CA Paris 4 juillet 1977, Labro et aqutre ¢. D., JCP 1978 11 18975, Cass. (civ. 1) 18
novembre 1975, Me X ¢ Féd des mutiids du travail et qutres, D 1976 ir, 38; CA Reims 26 avril
1976, Socidié ananyme (. ¢. Me X, ICP 1977 11 18549; CA Rouen 16 janvier 1973, Me X. ¢. Dame
£, [ 1973 ir. 31; Cass. (civ. 1™) 18 juillet 1972, Mital ¢, Robert et Coisse Indusirielle d'Assurances,
Bull civ, 1 n® 188, 71 RTDC (1973) p. 344, CA Poitiers |2 novembre 1969, Saciété Petromer ¢ Me
X, GP 1970 jp. 8, Cass. (civ. 1"} Z juin 1989, Aubry Mital c. Guilles, Bull. civ. 1 n® 206, D 1970
somm. 12; TG! Seine 10 mars 1966, Colanel Louis Pasteau ¢. Robert, GP 1966 jp. 403, 84 RTDC
(1966) p. 804; CA Paris 16 mai 1963, C. ¢. X, D 1963 jp. 692, JCP 1963 11 13372; Cass. (civ. 2% 29
avril 1963, Geethals et Liopds Coantinental frongals c. Me X, ICP 1963 11 13226, 61 RTDC (1963} p.
607,62 RTDC (1964) p. 11 |; CA Paris 13 novembre 1962, Consorts W. c. Mie T., GP 1963 | 86, JCP
1963 1 13061; Cass. (civ. 17) 4 janvier 1961, Lz Cam c. Prigeni, Bull, civ. 1 n° 5; Tribunal d’instance
de Nice 22 décembre 1959, Dame Mourlevat c. Me A., GP 1960 jp. 164, 59 RTDC (1960) p. 299, JCP
1960 1L 11410, TGl Amiens 1% octobre 1959, Société aronyme Y, et Fils c. X, D 1960 jp. 203, 58
RTDC (1960} p. 299; Cour de Paris 3¢ nctobre 1956, Tourndes thédtrales de 1 A.B.C. ¢. X,, D 1956
jp. 782, 55 RTDC (1957) p. 108; Cass. (civ.) 13 janvier 1942, Consorts Rogier c. Quérouii, § 1942 1
97, CA Limoges 19 décembre 1938, Puyhkrenier ¢ Me L., JCP 1938 11 871; CA Paris 13 avril 1938,
Me X. c. Weill, JCP 1928 il 663; Cass. (civ.) 22 ocichre 1934, Me X. c. Langlais, GP 1934 I 821; CA
Paris 10 novembre 1937, Saciété des Etablissements R. . Mz X, GP 1937 1l 928; Cass. (req.} 26 mai
1932, Grimald: c. Epowx Marnier-Lapostolle, § 19321 387; CA Aix-en-Provence 3 mars 1932, Epoux
Miusso ©. Me G. et Me M, 3 1933 11 129; Cass. (civ.) 16 juin 1926, Consarts Guillol c. Veuve Gay et
autres, DP 1927 | 149; Cass, (civ.) 27 mars 1911, Feuve Rhvawx c. Montrachet, DP 1914 1 225; CA
Nancy 6 février 1909, Rosser-Bollon c. Me X, GP 1909 1l 440; Cass. (req.) 30 juin 1902, Powioin c.
Cocaud, DP 1903 1 569, 5 1907 | 434,

' CA Rennes 15 décembre 1961, 62 RTDC (1964) p. 739.

180 Cass. (eiv. 2%) 14 novembre 1958, Jack Demeyer c. Paul Camerlo, Bull. civ. Il n® 730, GP 1959 |
31, 57 RTDC (1959) p. 92, cassant CA Lyon du 26 janvie: 1956, ol Camerlo c. André Dassary et
Jack Demeyer, D 1958 jp. 253, GP 1956 | 362, 56 RTDC {1958) p. 403.



6d Droit frangais

subie un sculpteur par suite d’une faute du comité d’organisation. Ce préjudice a égale-
ment ét¢ considéré comme étant trop incertain pour étre indemnisé'®®. 11 en était autre-
ment de la pere de 1a chance de gagner un prix linéraire'™. Par contre, le préjudice
d'une personne qui a perdu un @il, et qui fait valoir qu’elle ne pourra plus obtenir des
succés sportifs dans la pratique du tir an pigeon, a éié déclaré trop hypothétique pour
étre indemnisable'®™. La perte de la chance de pouvoir participer aux Jeux Olympiques
subie par deux athlétes présélectionnés par une décision arbitraire de la Fédération fran-
caise de voile a égalament été indemnisée'™.

62 Examens et concours d’admission. - Une faute d’une supérieure on de I’administration
peut empécher une candidate de se présenter a un conecowrs d'admission ou 4 un exa-
men. La candidate soutient alors que, si elle avait pu s’y présenter, elle y aurait £1é regue
et demande, en conséquence, réparation du préjudice cansé par son éviction. La juge
doit alors vérifier si la candidate avait bien une chance sérieuse de succés. Dans
Paffirmative, le tribunal considérera le préjudice comme hautement probable et
i*assimilera & un préjudice certain. Dans la négative, il considérera e préjudice comme
purement éventuel et refusera toute indemnité a ce titee™™. La juge sera évidemment en-
cline & conclure A la perte d'une chance sérieuse si la personne évincée irréguliérement a
été ensuite regue sans difficnlté au concours ou & 'examen suivant'!, si elle a exercé en
fait pendant plusicurs années les fonctions correspondant au grade auquel elle n’a pas pu
postuler du fait du comportement illégal de ’administration'™ on avait obtenu aupara-
vant des notes qui avraient pu lui permettre de réussic'™, voire avait subi avec succes ies
épreuves éerites'*, Entre dans la méme catégorie le cas de la perte de la chance pour un

" CA Lyon 17 novembre 1958, Comité Lumiére ¢, Jean Dulac, GP 1959 1 195,

"' Tribunal civil de |a Seine 16 décembre 1953, Chanffetean ¢. Société Flammarion, GP 1954 1 80,

19 Cass. (civ. 2°) 18 mai 1960, Charbennier c. Mlle Paris et awre, Bull. civ. 11 n® 328.

1" TA Paris 27 navembre 1985, Consorts de C. ¢. Fédération francaise de voile, D 1986 somm. 367,
Y Cass. (soc.} 30 juin 1969, Sacidié ananpme Qffice central d asswrances ¢. Société ananyme Buthi-
gr'eg, Bull. civ. TV n® 249.

"' TA Nanfes 10 décembre 1979, Mme Doublet c. Secrétaire d’Etat aux postes et télécomnnmica-
tions, Rec. CE p. 551, confirmé par CE 24 avril 1981, Secrétaire d'Etat aox posies et télécomnnmica-
tions ¢. Mme Doublet, Rec. CE p. 192, D 1982 . 53; CE 6 avril 1973, Ministére de /'éducation na-
tiorale ¢. Mie Andrieu, Rec. CE p. 287, 1101.

"2 CE 17 mars 1972, Ministére de [ 'éducation nationale . Mife Jarrige, Rec. CE p. 222; CE 21 no-
vembre 1969, fdoux, Rec, CE p. 523, 86 RDP (1970) p. 453. Voir, par contre, pour un: cas ol les
chances ne présentaient pas un caractére suffisamment séricux, CE 22 octobre 1975, Minisidre de
{'imiérienr c. Panis, Ree. CE p. 1247, Dans d’autres espéces, les arréts ne disent pas explicitement sur
quel élément précis 5’est fondée la juge pour conclure au caractére séricux ou au contraire aléatoire de
la chance perdue et cette jurisprudence prend alors un certain caractére divinatoire: CE 12 mai 1986,
Fritel, Rec, CE p. 713; CE 12 décembre 1975, Guyader. Rec. CE p. 1266; CE 27 février 1974, Mas-
som, Rec, CE p. 1143; CE 24 octobre 1973, Secrétaire d’Etat auprés du Fremier ministre chargé de i
Jeunesse, des Sports et des Loisirs, Ree, CE p. 1100; CE L1 juin 1969, Ministére de I'éducation na-
tionate ¢, Bellu, Ree, CE p. 75, 385, 959,

9 CE 8 février 1984, Ministére de I'éducation nationaie c. MHe Guéninchawr, Rec. CE p. 486, 650,
734,753, D 1986 ir, 488.

"™ TA Besangon 31 décembre 1997, Mume Roy ¢. Rectenr de I'Académie de Besangon, D 1998 jp. 450,
CE 2 avril 1990, Minisire du Temps libre ¢. Garcia, D 1991 somm. 283; CE 27 mai 1987, feam-Pierre
Legoff, Rec. CE p. 186, D 1938 somm. 162; CE 22 janvier 1986, Ministre délégué auprés du minisire
de l'industrie et de la recherche chargé des P.T.T. ¢. Béatrice Grellier, Rec. CE p. 643, 700, 708, D
1986 ir. 464; CA Montpellier 17 mai 1934, Me Baches ¢. Christian Ribes, S 1934 11 188, GP 1934 11
157,
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architecte de gagner un concours pour I’éd:f calion d'un centre médico-chirurgical en
raison de négligences commises par le jury'™

6% Négociations précontractuelles. - L’indemnisation de la perte d’une chance pose des
questions délicates dans ie cadre des négociations contractuelles, que la chance perdue
tienne 4 la non-conclusion de la convention négociée avec la partenaire fautive'® ou
d’une autre convention envisagée avec une tierce personne'®’. La jurisprudence s'est,
tout d’abord, montrée réticente 3 I'indemnisation d’une chance perdue dans ce contexie
au motif qu’il n’était pas possible de donner effet, fiit- ce indirectement, 4 un contrat non
conclu'®. Aujourd’hui, la réparation du préjudice lié & la perte de chances conduit les
juges a examiner la situation de fait afin de déterminer si la conclusion du contrat avec
fa partenaire ou avec une tierce personne ¢tait ou non vraisemblable™™ ou sérieuse®™, en
tenant compte, notamment, de ls proximité de la date & laquelle le contrat aurait pu étre
conclu®™. La Cour d’appel de Paris a méme indemnisé la simple “chance d’expansion”
de |'activité commerciale d’une partie 4 Ia négociation”™, A égalerpent été indermnisée
la perte de Pespoir de profiter d’un avantage que, par suite d’une fausse information
donnée au cours de le période précontractuelie, i'une des parties croyait avoir acquis®™.
Méme si VINEY estime qu’il ne s’agit plus alors 4 proprement parler de la perte d’une
chance mais plutdt de la perte d'une illusion™, ce dommage est jugé susceptible de ré-

1% CA Grenoble 26 mai 1964, inédit, mais commenté pac A. TUNC, 62 RTDC (1964) p. 550 5,

1% CA Riom 10 juin 1992, 92 RTDC {1993) p, 343.

I CA Versailles 21 septembre 1995, Société Poleval c. Soviélé Laboratoires Sandoz et autre, 95
RTDC (1996) p. 145, confirmé par Cass, (com.) 7 avril 1998, SARL Laboraivires et avive c. Socidié
givife Poleval, I 1999 jp. 514, D 1999 somm. 127.

8 0A Rennes 8 jnillet 1929, G, c. R, DH 1929 jp. 548.

" CA Rennes 29 avri] 1992, 54 Vedeite industrie el autre c. Epoux Renault et autres, Buletin Joly
(1993) n® 132, ol e tribunal a refusé i’indemnisation de la perte de chances dans ja mesure oil la de-
manderesse ne pouvait justifier de Ja vraisemblance d’une absorption. Voir aussi MESTRE, p. 107.

M A Versailies 9 octabre 1995, Cansoris Putod c. Saciété Fontenay Fermetures, 95 RTDC (1996)
p. 383; Cass. (civ. 2°) 12 juin 1987, Sociéte Collery ¢. Asswrances du groupe de Paris (AGP), Bull,
civ. 1§ n° 128, 37 RTDC {1988) p. 107 {en Vespéce, ja realisation de la chance étant hypothéiigue, i)
n’y avait pas de préjudice); Cass. {ctim.} 16 janvier 1980, Phifippe Loncelot c. Solange Blu, Bull,
crim. n® 25, D 1980 ir, 409, JCP 1980 IV 124, concemant fa perte d'une option d’achat par la loca-
tatre d*un véhicule mis hors d’usage; Cass. (com.} 3 mai 1979, Numnikhoven ¢, Sociéié & responsabi-
Lité linitée Giravions Dorand, Bull. civ. 1V n® 137; Cass. (civ. 2°) 18 décembre 1963, Soutiras ¢. Fitle
de Pau, Bull. civ. 1T n® 845.

W CHARTIER (1996), p. 14; CA Paris 10 mars 2000, §4 Thorn Ewrophame ¢, SARL Elixir, JCP 2001 1I
10470; Cass, (civ. 37) 17 novembre 1993, SCT Windsor Poissy c. Epoux Roulaud, Bull. civ. 11 n® 148,
JCF 1994 (1 22283,

2 A Paris 13 mai 1088, Socidté générale des eaux minérales Viitel ¢. Société Etablissements Du-
breuil, 88 RTDC {1989) p. 736.

M Cass. {civ. 1*) 6 novembez 1984, SA.RL Le Caveau c. Duirey et autres, Bull. civ. 1 n° 291, 85
RTDC (1986} p. 761; Cass. (civ. 1"} 4 octobre 1978, Seciété Messy c. Beurdouche, Buil. civ. 1 n® 292,
Cass, (civ, 1) 23 février 1977, Dame Lewtru c. Caisse régionale de crédit agricole mutuel du cenire
de la Normandie, Bull. civ. 1 n® 103; Cess. {civ. 1*) B mai 1973, Caisse régionale de Crédit Agricole
Mutue! des dlpes-Maritimes c. Consorts Scantambierto ef awires, Bull. civ. [ n® 153; Cass, {civ. 1) 13
avril 1972, Dame Dégouy c. Caisse régionale de Crédit agricole mufuel des Alpes-Maritimes, Blan-
chardon, Dupont, Bull. civ, | n® J00.

B4 yiNEY, 1° 280,
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paration par les tribunaux. La perte de la chance de ne pas contracter peut également
donner lieu 4 réparation””.

70 Contrats en général. - Les situations sont, dans ce domaine encore, multiples: les tri-
bunaux se sont prononcés sur la perte de la chance de se voir prolonger un contrat
avantageux™®™; la perte de la chance d’obtenir le remboursement d’un prét impayé par la
mort de I’emprunteuse™’; la perte de la chance éprouvée par une débitrice cambiaire de
faire valoir une exception qui lui aurait €t¢ ouverte si I’effet n’avait pas €1¢ émis ou en-
dossé au profit d’une porteuse de mauvaise f0i’; la perte de la chance d’obtenir le
paiement d’un chique confié 3 une socidié avec mission de V’encaisser qui & mis cc ché-
que trop tard 4 Iencaissement®™; la perte de la chance de se faire réengager®'’; la perte
de la chance qu’avait une bailleresse de percevoir des loyers dus par des fautes de
agente immobilidre?'’; 1a perte de la chance d’échapper & un vol par le mon-
fonctionnement d'un systéme d’alarme?’?; la perte de la chance d’obtenir de 1’auteure

®5 TG1 Brest 5 novembre 1574, Louss Le Merm . Caisse mutuelle de dépdts et préis de Landernean,
D 1975 jp. 295, 74 RTDC (1976) p. 547, réformé partiellement par CA Rennes 9 juillet 1975, Caisse
mutuelle de dépéts et préts de Landerneau c. Lowis Le Menn, D 1976 jp. 417, 74 RTDC (1974) p.
547 désirant construire une maison, le demandeur sollicite un crédit auprés d’'une Caisse mutugile des
dépdts et préts. Ayani donné son accord de principe 4 V'opération, V'orpanisme de prét contacte un
assureur en vue d’obtenir pour le compte de "emprunieur une parantie décés-invalidité. Aprds la vi-
site médicale d'usage, I'assureur avise la caisse de son refus de prendre en charge le risque proposé.
La caisse des préts ne communique pas cette information au candidar emprunteur et conclut néan-
mains le contrat de pré1 projeté qui préveit, nolamment, le paiement de cotisations d’assurance par
Vemprunieur. Peu de temps aprés, ce dernier est terrassé par une maladie fe laissant invalide 4 100%.
Apprenant, alors, I'absence d’assurance, il assipne Vorganisme de prét devaar le Tribunal de prande
instence de Brest en remboursement des mensualités versées et en paiement de celles 3 'avenir. Cette
demande est accueiliie par les premiéres juges mais, sur appel, la Cour de Rennes estime que
"indemnité doit Etre réduite 4 la simple perte d’une chance de ne pas contracter. Yoir aussi Cass. (civ.
1) 16 avril 1975, Brasseur c. Automobile Club des Ardennes, D 1976 jp. 514; Cass. {eiv. 1) 7 po-
vembre 1972, Rollin c. Compagnie Nouvelle d*Assurances S.A., Bull. civ. | n® 230; Cass. {civ. 3°) 24
mai 1972, Dame Riner ¢. S.C.J. du Mont Turney, Bull, civ, 1] n® 324; Cass. (civ. 3 T mars 1949,
Société anonyme immobilidre Lombert c. Socidté civile immobiliére Vaugirard-Volontaires, Bull, civ.
M n° 207; Cass. {civ. 1) 18 juillet 1966, Mauchaussée c. Mile Gaillotte, Bull. civ. 1 n° 437,
3 CA Paris 13 actobre 1995. de Roytre ef auires c. Société de bourse SGE-Delahaye, D 1995 ir 256,
oil des clientes d'une soci€lé de bourse ont perdu une chance de gains a la suite d’une inversion de
cours el de la suspension de cotation de titres ("la perte de ['espoir de veir se poursuivre I'exéention
d*uh contrat lucratif ou d*un avantage que Fune des parties croyalt avoir acquis par suite d*une fausse
information™; Csss. {crim.) L& janvier 1980, Pkilippe Lancelos ¢. Solange Blu, Bull. crim. n® 25, D
1980 ir. 409, JCP 19801V 124
M CA Paris 13 janvier 1995, SA Groupement pour e financemen: des owvrages de bériment ravaux
publics c. Mme Bohisson et cuire, D 1995 ir. 66; Cass, (civ. 2°) 21 fevrier 1975, de Bougues-Montes
¢. Compagnie d ‘assurances Le Phénix et autres, Bull, civ. Il n® 56, D 1979 ir. 344; Cass. (civ. 2°) 25
juin 1975, de Bougues-Mates ¢, Dame Combe ef autre, Bull. civ. 1 n° 195, D 1975 ir, 199,

Cass. (com.) 26 juin 1956, Société Worms et Compognie ¢. Comille Giroud, JCP 1936 11 9600,
19 Cnss, (iv. 1) 21 février 1995, Consorts Decovzon ¢, Mutrelle du Mans assurances JARD of me-
tres, D 1995 ir. 76; Cass. (com.) 12 février 1974, Seciété anonyme de Bongure et de Crédit . Dame
Merchet-Sauverre, JCP 197511 17961,
M Cass. (com.) 30 janvier 1991, Socigié nowvelle Transports Vacher ¢ M. Armend et autres, Bull,
civ. V n® 46.
M CA Paris 11 fevrier 1988, S A R.L Gitac. Lebahar, D 1988 ir. 65.
112 A Paris 19 novembre 1999, De Ganay c. Compagnie frangaise de 1élécommunication, I 2000 ir.
15; Cass. (ziv. 1) 6 octobre 1998, Mme Bethencourt c. Sociéié Communication information pratec-
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d’un eccideni de ski 1'indemnisation du préjudice subi, celle perte é1anl due & I'inactivité
de la monitrice de ski qui a omis d’ideatifier 1a skieuse fautive & la place de la victime
immobilisée?'?; 1a perte de la chance de voir relever le montani de sa rémunération subie
par une créatrice artistique’'®; la perte de la chance d’obtenir une kicence pour ouvrir une
pharmacie par 1a rupture d’une promesse de bail®'”; la perte de ta chance de mieux gérer
une entreprise el de résoudre rapidement ses problémes subie par une achetense de ma-
1ériel informatique par la livraison du mauvais appareil”'®; la perte de la chance d’une
salariée de faire admettre des frais professionnels par I"administration fiscale due & une
remise tardive de la part de "employeuse des documents en question’'’: |a perte de la
chance d'étre assurée selon un contrat d’assurance de persoune a garanties forfaitaires
subie par une salariée du fail du manquement d’une associztion 4 ses obligations
d’information®’®; la perte de la chance d’obtenit un marché, n’ayant pas pu répondre
dans les délais 4 un appel d’offres™’®; ainsi que 1a perte, par une entreprise de travaux
publics, de 1"espoir d’emporter un marché en reison d*une mesure ilidgale qui )’avait
empéchée de concourir® ou d’une décision reposant sur des faits matériellement
mnexacts

71 Loteries. - Le cas le plus pur de 1a théorie de la perte d’une chance se trouve dans le
domaine des loleries. Un exemple Iypique d une applicaiion pourtamt défectueuse de [a
théorie sert d"ilfustration™?; une cliente re¢oit un catalogue de vente par correspondance
ainsi qu’un document I'informant que son nom a été€ retenu pour participer & un jew sans
obligation d’achat dont le premier prix est une Peugeol 306 d’une valeur de FRF 91 000,
Sans qu'il n’y ait eu retour de sen bon de participation, la clienie est relancée par la so-
Ciéte qui lui annonce que, sbile 4 un tirage sous conirdle d’huissier de justice, le premier
prix lui g été attribué. Persuadée, au lerme de ce courrier, d’aveir gagné la Peugeot 306,

tion électronique CIFPE France, Bull. civ. I n® 276, ICP 1998 IV 3286; CA Montpetlier 18 avril 1994,
SARL F. Perez c. Benattar, JCP 1995 1V 108}; CA Paris 21 décembre 1988, Soctété ananyme Saltie!
et autre ¢. Société UN AT, D 1989 ir. 38; Cass. {civ. 1) 17 mai 1988, Société Electro Protection
Service (EPS) ¢ Seciété anonyme Bastom Univers, Bull. civ. | n® 148, Id 1988 ir. 160, 87 RTDC
(1988) p. 83; CA Lyon 30 juin 1981, Socideé anonyme Sicli ef autre c. Compagnie Les Assurances
(énerales de France et autre, D 1982 ir. 3635,

M Cass. (eiv. ') 10 juin 1986, Le Club Méditerranée c. M. Colombo, Bull. civ. | n° 163, JCP 1986
1V 243,

M Cass, (civ. I™) 19 décembre 1983, Sociéré Les ditions de Vaillant et gutre c. M. Chére:, Bull, civ.
I n® 304,

1 TGI Corbeil-Essoanes 22 avril 1963, Forkas c. Barbier, GP 1963 [T 131

26 CA Versailles 3 juin 1987, Socidté Génsrale isléphonique c. Sociéré EA.C., D 1987 ir. 174,

2 CA Paris 24 janvier 1989, SA4.R L Ormet c. Sociéré d ‘expertise comptable Gestion ef Contréle et
autres, D 1989 ir. 43; Cass. (civ. 2% 3 mai 1979, Jordin c. Société anonyme Ticino-France, Bull. civ.
11 n® 130, It 1979 ir, 344,

M8 Cass. (civ. 2°) 19 mars 1997, Comité d entreprise de lo CRCA des Pyrenees—Arfannque& ¢ Vidielia,
D 1999 somm. 87; Cass. (civ. 2% |9 juin 1996, Pigmon c. /AP ef autres, Bull. civ. 11 n® 160, T» 199§
somm. 50.

M CE § juillet 1991, Qffice public d*habitations & loyer modéré du département de !'disne, JCP 199!
1V 401, CE 18 novembre 1988, Ministére de i Intérieur c. SA.RL. Les voyages Brounais, D 1989
somm. 3515 CE 13 juin 1979, Sociéré O.1L.GEMA., Rec. CE p. 882, Pour une analyse détaillée de la
perte de chance en matiére économique, SALLET,

20 CE 19 avril 1985, Commume de Viroiles, EP. AR EB., Société Omnium construction, 101 RDP
(1985) p. 1701.

2 CE 28 mars 1980, Centre Hospitalier de Seclin, 1CP 1981 1£ 19542,

%2 CA Paris 18 juin 1999, D. M. ¢. Mme E., JCP 2000 1t 10322.
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la cliente renvoie son bon de participation accompagné d'une commande. C’est cepen-
dant le traditionne! *Collier Agathe” qui |ui est attribué. §’estimant trompée, la cliente
assigne la société organisatrice en réparation et se voit allouer la somme de FRF 91 000
pour préjudice 4 la fois moral, constitué par sa déception, el matériel, résultant de la
perte d'une chance de disposer du lot en question. Selon PSAUME, cette solution
s’expose 3 une double critique en ce qui cancerne Vexistence d'un préjudice matériel2.
Premiérement, le caractére trompeur de la lolerie ne pouvait qu’exclure la reconnais-
sance de la perte d’une chance dans la mesure ou celle-ci suppose le caractére certain de
la chance de succés. Deuxidmement, la réparation de la perte d’une chance doit tenir
compte de la prohabilité du succés et n’éire qu’une fraction du gain espéré.

7¢  Autres espices. - [l convient encare de signaler les espéces suivantes: la perte de la
chance de faire établir sa filiation™"; la perte d’une chance de pratiquer Iinterruption de
grossesse du fait qu'un laboratoire d’analyse a communiqué un résultat crroné™; la
perte de la chance pour une doctoresse, qui se voit refuser par "Etat tunisien un poste
auquel €lle avait droit, de voir sa clientale privée accrue en raisan de la notoriété procu-
rée par une situation médicale administrative plus cotée™; la perle subie par une entre-
prise de transparts routiers, cancurrencde par 1'intrusion d’une entreprise de transparts
irrégulitre, sur une relation qu'elle était autorisée & desservir, de la chance de ravitailler
ses clientes habituelles™’; la perte de 1a chance pour les S.N.C.F. d*avair des receties
supérieures par ung infraction & la coordination des transports par des entreprises de
transportm; lz perte de la chance, pour une enireprise de transport, d’un cspoir de te-
cettes & la suitc d’un encombrement™; la perte pour une société de la chance d’obtenir
un agrément dc I'administration”®; 1a perte de la chance d’obtenir une licence
d’impaorlation injustement refusée par les services des douanes®'; 1a perie de la chance
de voir augmenter un portefeuille de titres™?; 1a perte de la chance de voir aboutit un

2 5CP 2000 U 10322,

3 TG Lille 6 mai 1996, Mme X, D 1997 jp. 543, 98 RTDIC (1999) p. 65.

3B CE 14 février 1997, Centre hospitalier régional de Nice ¢. Epoux X, I 1999 somm. 60, D 1998
somm. 294; TGl Montpellier |5 décembre 1989, Epoux P. ¢. Institue X. et awtres, JCP 199011 21556.
Pour ["epportunité de la réparation de ce préjudice en droit suisse, n® 529 ss.

M8 Cour de Tunis 11 avril 1956, Etar runisien c. Dame C.B., 54 RTDC (1956) p. 519,

™ Cass, (com.) 14 ocrobre 1965, 64 RTDIC (1966) p. 87, Vair, par contre, CA Versailles 21 avril
1988, Société anonyme Cargocaire France ¢ Société anonyme Filiest France, D 1988 ir. 163; CA
Paris 15 juin 1983, Lepoutre ¢, 8.4 R L. & 'Explaitation des Meubles Rosen, D 1983 ir. 502.

8 Cass. (com.) 22 mars 1955, Fruchaud ¢. S.N.C.F., JCP 1956 Il 8686, Cass. (com.) 22 mass 1955,
SMC.F ¢ Saussol er Becardit, JCP 1956 |1 B686; Cass. (crim.) 19 mai 1953, Rebin c. S.N.C.F., JCP
1954 11 7746; CA Renncs 3 juillet 1951, S MC.F, c. Société Droutn Fréres, ICP 1952 11 6671,

1 Cass. (com.) 22 mai 1979, Société Slough Estates Limited c. Entreprise Desrat ef Compagnie ef
qutre, Bull. civ. IV n® 169, D 1988 ir. 217, Cass. (civ. 3°) 16 avril 1973, Société Etabiissements Ber-
ge! c. Pigassou, Bull, civ. UL n® 287; Cass. (civ. 2%) 2B aviil 1965, Mareailloux, Compagmie Le Patri-
moine c. Régie Autonome des Transports de la Ville de Marseitle, D 1963 jp. 777, GP 1965 jp. 257,
64 RTDC (1966) p. B7; Cass. (civ. 1") 10 mars 1964, Valtlet ¢. Zhendre, Bull. civ. I n® 141; Cass. (civ.
2} 11 juillet 1963, Régie autonome des iransporis de ia ville de Marseilie ¢. Ruffino, GP 1963 jp.
389, D 1964 somm. 26, 64 RTDC (1966} p. 87.

2% CE 13 octobre 1976, Saciété Distillerie Brabant, 93 RDP {1977} p. 1079 s.; CE 20 févricr 1974,
Suererie coopérative agricole de Vie-sur-Aisne, Rec. CE p. 121

31 CE 13 novembre 1974, Ministre de I 'économie el des finances c. Société Beccaria et Conmpagnie,
Rec. CE p. 557.

™M Cass, (crim,) 19 février 1975, André Fielowx ¢. Monique Vacheron, Bull, crim, n® 59,
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projet de gestion informatisée d'un systéme de production™?; la perte de Ia chance, pour
une société dont les compies ont &€ certifiés hitivement par le commissaiee aux comp-
tes, de mettre fin A des détournements de fonds™*; la perte de la chance de conserver un
emploi en raisen du manquement de I’employeuse 4 exécuter de bonne foi les engage-
ments queile avait souscrits dans le cadre d’un plan social™; la perte de la chance
d’obienir une presiation sociale 4 la suite d'une information erronde d'une caisse de re-
traite®®®; {a perte de la chance de pouvoir exercer son droil de saillies qui a été jugée trop
incertaine pour donner lieu 4 une indemnisation®’; fa perte de la chance subie par une
société étrangére par des fautes commiscs par une liquidatrice dans 1'exercice de ses
fonctions™. En matitre commerciale, la doctrine a également développé la notion
(conlesiée) de “la perte d'une chance de développement” pour des cas de parasitisme
économique, notamment pour faciliter {*appréciation du dommage concurrentiel®”.

3.23 Préjudice futur
3231  Notion

73 Cbances définitivement perdues avec des conséquences dans e futur. - La perte
d’une chance, lout en étant pareillement irémédiable, peut aussi entrainer des répercus-
sions dans {’avenir, de deux fagons différentes: soit le préjudice existe dés maintenant et
il va se prolonger dans le temps, soif il ne se concrélisera que plus tard**®. Mais dans les
deux cas, toute perte d’une chance ne sera pas indemnisde, La distinction entre préjudice
vittuel et préjudice éventuel prend alors tout son sens (n° 42), Les siluations analysées
dans ce chapitre montrent 4 quel poini il est parfois difficile d’affirmer qu’il exisle une
chance de voir se réaliser tef événement attendu, ou espéré, ou simplement envisagé, La
jurisprudence aurail pu refuser la prise en considération d’événements futurs, qu’il au-
rail suffi de qualifier d’hypothétiques. Elle en a décidé autrement. Le principe de la ré-
paralion du préjudice virtuel a été posé sans ambiguité par la Chambre des requétes en

P2 Cass. (com.) 12 mars 1996, Soc. Capdevielle et autres ¢. Soc. Game Ingenierie et auires, GP 1997

somnm. 123,

¥ A Paris 19 octobre 1999, Sté Van der Have France ¢. Beauge, JCP 1999 1V 2986,

D% Cass. (soc.) 6 mai 1998, Lottin ¢. Grave, & qual. ef autre, JCP 1998 IV 2401, JCP [957 [ 107 n° 4.
¥ CA Paris 1% décembre 1998, Franck Roumard c. Cuisse de reiraite des notaires, GP 1999 somm.
347,

2? Cass. {civ. [™) 16 juin 1998, Consorts Mozé c. Epoux Dfindjan et aquires, D 1998 ir. 180.

P8 Cass. {con.) 7 décembre 1993, A Leopard c. Société Oerskov-Maskinfobrik, Bull. civ. 1V n® 464,
¥ Jacques DUPICHOT, Pour une réflexion doctrinale sur la (nécessaire) sanction du parasitisme éco-
nomique: vers un particularisme des sanctions ou vers un retour au dreit commun?, GP 1987 doc.
349: «En effet, ce "terrain” (clientdle, produir...) voisin mais différent constitue, s'il est libre, "aire
naturelle de développement de 1’enireprise parasitée dont la vocation est, par essence, de se diversifier
ou de s¢ développer ... de telle sorte que porter fautivement atteinte & une telle chance de développe-
ment constitue, nous semble-t-il, un préjudice juridiquement réparable au titre de la perte de chance
"d*une évolulion de carridre™s. Voir aussi, dans une perspective plus large, Suzanne CARVAL (La
vesponsabilité civile dans sa fonction de peine privée [Paris 1995], n® 121, 125) qui juge cette notion
Yimpuissante” pour le motif que le développement économigue obéit 4 des lois imprévisibles. Voir
aussi Daniel FASQUELLE, La réparation des dommapes causés par les pranques anticoncurrentielles,
5{ Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économigue (1998) p. 777.

M0 1 E TOURNEAW/CADIET, n® 1426,
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1932 Piys tard, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a également énoncé ce
principe de la réparation en ces termes: est un préjudice direct et certain

*a disparition, par i"effet d’un délit, de la probabilité d'un événement favarable, en-
core que, par définition, 1a réalisation d'une chance ne soil jamais certaine™®,

3.2.3.2 Pere d'une chance d'oblenir des secours alimenlaires

74

75

76

Caractére légal de 1a prétention. - Contrairement aux espéces analysées précédem-
ment, les décisions statuant sur Iz perte d’une chance d’obtenir des subsides ont ceci de
particulier que a victime peut se targuer du caractére légal de 'obligation alimentaire,
titre lui conférant un droit acquis ou une expectative (2u sens juridique du terme) ac-
quise. Sous cet angle, I'acte dommapeable n’atteint plus de simples espérances, mais
des prérogatives qui sont et qui auraient été protégées. Cc n’est pourtant pas en fonction
de cette distinction {méme si elle apparait en arrfére-plan comme une exigence éiémen-
taire) que les autorités se sont prononcées. Plusicurs dispositions du Code civil frangais
prévoient I'obligation des parents ou des adoptantes d’assurer ’cntreticn de leurs en-
fants. L’article 203 CCF siipule 2insi que les époux centractent ensemble, par le seul fait
du mariage, I’obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. Inversement, selon
article 205 CCF, les enfants doivent des aliments & leurs pére et mére ou autre ascen-
dantes qui sont dans le besoin. Ce préjudice ne peut cependant se réaliser que dans la
mesure ol |'ascendante se trouve dans le besoin au sens de article 205 CCEF, et effecti-
vement 4 la charge de son enfant, lors de 1a disparition de celle-ci. Parfois 1a perte de se-
cours est invogquée par unc conjoinie. Elle se fondera alors sur les articles 212 ss CCF
qui prévoient que les époux se doivent mutuellement fidélité, secours, assistance et
qu’ils contribuent aux charges du mariage en proportion de leurs facultés respectives.

Chanee perdue pour les enfants. — Les enfants peuvent se faire indemniser pour la
perte de 12 chance de bénéficier des drofts patrimoniaux découlant du lien de filiation.
Les cas ob les enfants peuveni se plaindre de la privation de la chance de recevoir des
aliments ou de faire valoir des droits successoraux sont cependant rares, Bn effel, ce
préjudice a dans la majorité des espéces un caractére rée! et non éventuel ct n'est, a for-
tiori, pas hyapothéliquc, ce qui sipnifie que la question de la perte de chance ne sc pose
méme pas®®,

Chanee perdoe pour les pavents. - [l arrive que des parents demandent une indemnité
pour compenser la perte de [a chance d’obtenir une aide vltérieure d’une descendante. 1l
est difficile de schématiser la jurisprudence qui est trés influencée par Ics circonstances
de fait**. Néanmoins, d’une manidre générale, elle est hostile, si ce n'est pes systémati-

! Cass (req.) 17 juin 1932, Socidté Energie élecirique du litioral niéditerranéen c. Cogner, S 1933 |

49,

2 Cass, (¢ri.) 18 mars 1975, Marie-France De La Broise c. Jean Body et André Savary, Bull. crim.
n® 79, JICP 1975 1V 1536, 74 RTDC (1976) p. 778. Cette décision casse un jugemens d'apps] qui avai
refusé de tenir compte d’une promotion dont la viclime aurail dii bénéficier 4 bref délai” au sein de
son entreprise. .

™ ¥Yoir cependant CA Colmar 6 novembre 1997, Hisler ¢. Mme Bachhoffirer et Mile Alexandra Hi-
ster, GP 1998 somm. 436; Cass. (crim.) § juillet 1932, Louradowr ¢. Assistance publigue, GP 1932 1l
399, DH (1932) p. 5309.

M Iacques DUPICHOT, Des préfudices refléchis nés de Vatteinte & in vie ou & ! intégrité corporelle
(Paris 1969), n® §4.
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quemeni opposée & celte action, comme semble 1'étre fa Chambre criminelle®. Les rai-
sons de cette hostilité sont diverses. Sociologiquement d’abord, il est de plus en plus
rare de recourir 4 cete aide. De plus, généralement, au moment de I’action, on ignore si
1"enfant aurait été un jour en mesure d’apporter nne aide A ses parenis dans le besoin et
enfin, &i eux~-mémes auraient été dans la nécessilé de faire appel 4 leur progéniture. Tous
ces eléments font que la perte de cette chance parait, & priori, évenluelle. 11 existe en
outre une différence essentielle entre la perte d’nne chance d’obteni: un secours ali-
mentaire et les espéces classiques oi Ja théorie a pris corps: un cheval de course n’est
desiing qu’a I’épreuve, un recours qu’a la cassation. En revanche, le décés d*une enfant
rompi le cours d’ane infinité de circonstances et de choix parmi lesquels e versement
d’une pension alimentaire ne figure certainement pas au premier plan. C’est nne éven-
tualilé parmi tant d’autres, et lellement moins probable que les autres gu'il est rés sou-
vent difficile de la démontrer.

77 Cass. {civ. 2%) 2 juillet 1975, — La Cour de cassation rappelle d’abord que la
perte de ’obligalion alimentaire, ¢n cas de mort accidentelle de la personne qui en
était tenue, pewt entrainer un préjndice actuel et certain pour les personnes qui
pouvaient v avoir droil. Ce préjudice doit étre calculé en fonction des besoins du
créancier d’aliments et des ressources mémes futures, mais évaluables dés 4 pré-
sent, de ceux qui doivent les aliments:

«Dés lors, il ne savrail Etve fail grief 3 un anét d'avoir admis que la perte de Ta
chance d'une femme de bénéficier ¢'atiments de la part de son fils, décédé 4 la suite
d'un acsident, constituait un préjudice ouvrant droil 4 répamation, les juges du fond
ayant relevé d"une part que cette femme abandonnée par son mari étajt infirme et que
ses ressources étaient modestes, d’autre part qu'elle éait en droit de compter sur
Vaide pécuniaite de som fils qui voyait 'ouvrir devant ki une carridre brillanten®’

78 CA Angers 5 février 1970°*" - Le Tribunal correctionnel d’ Angers condamns e
défendeur reconnu coupable d’homicide sur la personne d’une mineure, 4 diverses
indemnités au profil des parties civiles, 4 savoir les parents de la victime. N"étant
pas contents du guantum des dommages-intéréts se rapportant an décés de la mi-

M3 Cass. (crim.) 2t novembre 1968, Dame Van Langhenhoven et Nuza c. Dalmasso, Bull. crim. n®
309, D 1969 somm. 31, GP 1969 1 100, 67 RTDC {1969} p. 778: il s’agissait de savoir 51 le préjudice
subi par le pére cardiaque d’un fils unique dgé de 13 ans, décédé des suites d'un accidemd, pouvait
abtenir une indemnité pour le préjudice matériel résultant de la perte éventuelle du dred 4 secours
alimentaire visé & I'article 205 CCF. La réponse était négative, car, selon la Cour, il st de moins en
moins fréquent, en raison du perfectionnement de la législetion sociale, que les parents &pés fassent
appel 2 I"aide de leurs enfants, et le demandeur ne justifiait pas étre dans le besoin, Voir anssi Cass,
(erim.) 27 décembre 1956, Danre Sabaticr et Dame Lefrancois, Bull. crim. n® 888, 67 RTDC (1969)
. 778. ’
g“ Cass. {civ. 2% 2 juiller 1975, Guidone et autre ¢. Dame Kraus ¢t qutres, Bull, civ. 11 n° 200,
M7 gl civ. 1T n® 203. Voir aussi Cass. {crim.) 30 novembre 1934, Panza ¢. Cansores Ieard, GP 1935
1 103; CA Colmar § avril 1932, Epoux Lengy c. Chemins de fer d'Alsace et de Lorraine, 14 Revue
juridique d’Alsace et de Lorraine {1933) p. 391; CA Peris 10 mars 1920, Marie Denioud c. Société
Saint fréves, DP 1920 11 137, GF 1920 | 447, ol wne fille de |3 ans, «représentée comme trés intelli-
gente, frés sériense, trés réfléchie, devant arriver [...] & se créer dans la vie une sitwation av-dessvs de
la moyennen; Cass. (crim.) 3 janvier 1914, Blanchel, Girodier. Messager, Broassan ¢. dames Voigr,
Bull. crim. n® ?. Pour la jurisprudence administrative, voir CE 22 juin 1960, Juirot, Rec. CE p. 1131,
CE 17 février 1960, Lefondewr, Rec. CE p. 116; CE 28 juillet 1951, Bérenger, D 1952 jp. 22, S 1941
111 96, GP 1951 11271; CE 27 octobre 1950, Rouby, 67 RDP{1951) p. 527.
M2 p Angers § févricr 1970, Epoux Lamber: c. Bebin et autres, D 1970 jp, 538, ICP 19701 16308,
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neure, les parents interjettent appel conire ce jugement devant la Cour d’appel
d’Angers. Cette demiére refuse d’indemniser la perte de la chance d'un éventuel
soutien des parents par la mineure pour les motifs suivants:

4fCle préjudice futur seraiy indemnisable s'il était cenlain, mais qu’il n'est

qudventuel; que sans doute un préjudice deviem lui-méme indemnisable lorsqu'il est

d’une probabilité suffisante pour apparaitre comme la pente d’une chance; que 1l

n"est pas I cas de I'espéoe; qu'en effet, 4 la probabilité de la créance alimentaire

future des paremts s*opposent des probabilitds contraires et aussi fortes de nature 4

faire obstacle & cctie créance méme, comme I'absence de besoin des parems au
I'insuffisance des ressources de ['enfant devenu majeur; qutil convient d’observer au

surplus que lo mineure défunte n'ékail pas trés avancée dans ses études, d’ob Ie ca-

ractére particulitrement aléatoire de leur résuliat finaly™”,

79 Cass. (crim.) 12 février 1979%°, — La Cour de cassation rappelle 4 nouveau la
différence qu'il faut faire entre les préjudices éventuel et hypothétique:

«Les jupes qui constatent le caractére éventuel et incertzin de I'aide financidre sus-
ceptible d’&tre apportée & sz mére par un enfant qui tait 4 sa charge lorsqu'il a é&é
victime, 2 I'ige de quatorze ans, d'un accident moriel de la circulation, justifient levr
refus d'indemniser la perte d’une chance de soutien allégude par la demandercsse,

celle-ci n'ayant pas apporté la preuve de la perte effective d’une chance sérieuse
351

d'amélicration de ses ressourcess™ ',

80 Chance perdue pour I'épouse ou la concubine. — Parfois, la perte de secours est invo-
quée par une conjointe. En outre, 1a jurisprudence fait appel, de plus en plus souvent, au
concept de perte de chances pour indemniser le préjudice patrimonial aliégué par Ia
concubine. Celn s’explique par le fail que ce n'est pas tant I'obligation légale
d’entretenir qui sert de eritére en vue de Pindemnisation de la perte de chances, mais
piutdt le fail d’avoir profité effectivement des secours alimentaires d’une autre per-
sonne.

81 Cass. (s0¢.) 21 novembre 1949%2, - Une ferome séparée de fail est recevable &
cbtenir des dommages-intéréts contre Je responsable de la mert de son mari, méme
& elle 2 cessé de recevoir des prestations alimentaires de sa part:

wAttende que |"aét, aprés avoir constaté qu'aucune procédure de séparation de
corps ou de divorce n'était engapée entre les époux Héritier, au moment de

¥ D 1970 jp. 538. Voir aussi Cass. (crim.) § janvier 1974, Epoux Denis ¢, Iriet, GP 1974 | 240, 13
RTDC (1975) p. 341, Cass, (civ. 27 3 novembre 1571, Epowx Coken ¢. Mancusi et autres, D 1972 jp.
667, 70 RTDC (1572) p. 598; CA Paris 26 octobre 1945, Epowx Bellot c. Etablissement Marguer, D
1946 jp. 121, GP 1945 jp. 196; Cass, (req.) 20 novembre 1929, Compagnie La Fonciéra c. Volarcher
2t autres, DH 1940 jp. 77, CA Colmar 7 juillet 1933, Wolf c. Kneppers, 15 Revue juridique 4’ Alsace
et de Lorraine (1934) p. 337, qui considére que le préjudice est “népligeable™ car les parents som dans
“la force de I"ge”; Tribunal civil de Meaux 29 janvier 1920, Adoiphe Langelot c. Chemins de fer de
{'Est, D 19201137, GP 1920 1 202, ot ce préjudice a ét¢ jugé purement évemuel en dépit de |2 santé
;n'écaire d’un demandeyr 8gé.

% Cass. (crim.) 12 fevrier 1979, Dame Laux vewve Foulquler, Bull. erim. o° 61, GP 1579 jp. 563, D
197G ir. 497, JCP 15791V 131,

! GP 1979 jp. 563, Voir aussi Cass, (¢iv. 2% § janvier 1994, Dame Duport ¢. Mutuelle Assurance des
Commerganes et Industriels de Framce (MACIF), 7 Resp, civ, et assur. (1994) n® 116; Cass. {civ. 2%)
22 janvier 1975, Dubois er Compagnie Le Languedoc c. Dane Baldissin et Mutvelie générale fran-
gaise accidents, Bull. civ, 1| n® 22, GP 1975 jp. 373, 73 RTDC (1975) p. 541; Cass. (civ. |} & juiller
1954, Epour Redier ¢. Socidté Nowvelfe Fléchey-Crar "Low Camel™, Bull, civ, | n® 238,

2 Cass, (s0¢.) 2] navembre 1940, Milano et autres c. Vewve Hériier, GP 1941128, DH 1941 jp. 13.
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’accident, et avair justement relevéd que la séparation de fait existant entee eux avait
laissé subsister |*obligation alimentaire dont le mari était légalement lenu vis-3-vis de
sa femme, en déduin, & bon droit, que la veuve Hérilier, ayan été privée par la mon
de son mari d'an appui suc leguel elte pouvail légitimement campler, étail fondée &
demander Ya réparation du préjudice qui en élait résahi€ pour ellen®™,

La séparation de fait pouvant cesser 4 tout moment, le droit de 1'épouse, coupable
de la séparation, de demander des aliments &ait simplement en sommeil.

L’accident a fait perdre une chance 4 ia femme®*.

82 Cass. (erim.) 5 nevembre 1970%%°. - Un homme esl victime d’un accident morte].
Al moment de son décés, la victime est sans profession ni adresse connues, vit
depuis quinze ans séparée de son épouse et partape sa vic avec une maitresse qui
lui a douné deux enfants. Dans ces circonstances, la Cour d"appel et ensuite la
Cour de cassation estiment que le décés de cet homme n'a pu causer 4 sa femme
qu'un modeste dommage matériel consistant dans la perte d'une chance, si elle
était tombeée dans le hesoin, de pouvoir &ire secourus dans ["hypothése ol son ma-
11 serait revenu & meilleure fortune®®.

83 Cass. (civ. 2°) 22 février 1989%%, - Des époux soul séparés de fait depuis plu-
sieurs anoées au moment de I’accident du mari. La fernme ne justifie pas de la
persistance dun lien d’affection entre eux et ne peut apporter la preuve ni d’une
contribution aux charges du ménage, ni d’une pension alimenlaire servie par son
mari, dont elle n’a jamais sollicité I"aide financiére. Aux yeux des juges du fond,
la chance qu’elle a perdue d’obtenir Pexécution du devoir de secours apparait
donc trop incertaine. La Cour de cassation estime que les juges du fond, sans
écarfer le caractére réparable du préjudice de la veuve, n’onl fait quuser de feur
pravoir souverain d’apprécier I'existence de ce préjudice en déboutant la veuve de
sa demande en réparation.

3.23.3 Perte d'une chance d'améliorer sa situation sosiale

B4 Survie de la victime directe. — La victime directe est celle qui est directement affectée
par la perte d’une chance. Elle 5’oppose a la victime indirecie donl il sera question ulté-
rieurement {n° 20 ss).

85 CE 3 aolit 19287*. . La premiére décision en matiére administrative relative 2 la
perte de chances a condamné I'administration 4 réparer le dommage subi par un
fonctionnaire irréguliérement privé de chances d’avancement sur Jesguelles il
pouvait légitimement compter:

«Le fonctionnaire colonial qui, par suile d'une fausse interprétation de la réglemen-
talion en vigueur par e commission de classement, a &té privé des chances
d’avancemen! au choix sur lesquelles it pouvait 1égitimement compter 20 moment ol

¥ GP 194 [ 28,

2 Est par cantre purement éventuelle la perte par une femme de la possibilité ultérieure d’obtenir une
hausse d'une pension alimentaire versée par san mari divores victime d'un accident: CE 4 décembre
1968, Dame Kaigue ei auires ¢, Gaz de France, 35 RDP (196%) p. 536.

% Cass. {crim.) 5 novembre 1970, Dame Chauveand et Sevaud, Bull. crim, n® 290, GP 1971 jp. 96,

8 vair aussi Cass. (soc.) 21 juin 1978, Mingeaud c. Société & responsabilité limitée carrelages Gra-
nitor et autre, Bull, civ. V n® 49[.

¥ Cass. (civ. 2°) 22 février 1989, Veuve 5. ¢. F. et cutres, D 1989 ir. 91

¥ CF 3 vodt 1928, Bacon, Rec, CE p. 1035, § 1929 1L 3.
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Ia décision est intervenue, est fondé & demander réparation du préjudice’ qui fui a été
causé par 1a faute imputable & I*administraliony®,

Ceite décision apparait pourtant isolée au niveau de la juridiction administrative et la
perte de chances n’a ensuite fail I'objet de décisions dans ce domaine qu’a partir de la
fin des années 1950*.

86 Cass. (civ.) 17 février 19617'. . La Cour de cassation annule un arrét de la Cour
d’appel de Pans qui refusail de tenir compte des chances de la demanderesse
d'étre nommée hdtesse de Vair, C’est un accident de la circulation, dont la respon-
sabilité a & reconnue incomber entidrement & la défenderesse, qui 2 privé la vic-
time de ses chances. Cette demiére ne bhénéficiait d’aucun droit ni d*aucune pro-
messe d'accés & la profession. Sa nomination, admet donc la Cour de cassation,
était future et hypothétique. Mais elle avait acquis, par son travail el un stage 4
1'étranger, 1’aplitude & postuler pour 'emploi en question. Ln perte de cette apti-
lude du {ait de I"aceident lvi causait donc un préjudice “actuel et certain™®,

87 Cass. (civ. 2% 12 mai 1966, - Au momeni de I"accident, la victime, dgde de 19
ans, n'a pas terminé ses études secondaires el vienl méme d*échouer a la premiére
pertie du baccalauréat. Dans sa demande en dommages-iniéréts, elle sollicite une
indemnité pour 1'obligation dans laquelle elle se trouverait de renoncer & la car-
titre de pharmacienne & laquelle elle prétend se destiner. Les juges de la Cour
d'appel de Paris constatent cependant que la lésée n’a entrepris ancune des éludes
spéciales pouvant lui donner accés 4 Ja profession envisagée et estiment alors que
la vocation qu’elle allégue & une carriire de pharmacienne, qu’elle est rés loin
d’avoir abordée, demeure une pure hypothése. La Cour d’appel refose dés Jors
d’accueillir 1a demande de la victime. La Cour de cassation estime que les juges
ont pu admettre qu'elle ne pouvail se plaindre d’avoir &€ privée des avanlages
J’une carriére, qui n’étaient que puremeni hypothétiq&t'les €t qu'elle invogquait ainsi
un préjudice incertain, non susceptible de réparation®™.

51929 111 s.

™ SALLET, p. 4.

¥ Cags, (civ. 2°) 17 février 1961, Mile Burelle ¢. Pierve, Bull. civ. 11 n° 137, D 1961 somm. 61, GP
1961 jp. 400, 60 RTDC (1962} p. 9%

# \oir anssi Cass. (crim.) 13 octobre 1987, Gros er autre c. Pollet-Villard, D 1987 ir. 245; Cass.
(soc.) 9 juillec 1986, Socidté Etablissement Albert et Ratiin ¢. Petir, D 1987 jp. 476; CE 22 octobre
1982, Comnume de Besse-en-Chandesse, Rec. CE p. 358; Cass. (¢rim.} 9 décembre 1980, Biger, D
1981 IV 80; CE 16 novembre 1979, Mile Gabrielle Powuzac, 96 RDP (1980) p. 863; CE 7 mai 1977,
Préfet de Police ¢. Dame Fresneaun, 93 RDP (1977) p. 1101 s.; Cass. (civ. 2%) 9 mars 1977, Diacono ¢,
Lercher et aures, Boll. civ. Il 0° 70; CE 10 novembre 1976, Caisse primaire d 'assuronce malodie de
Montbéliard et Rivallam:, Rec. CE p. 1132; Cass, (com.) 28 février 1973, Sociéed aronyme
d Edvearion de Saimi-Mariin ¢ Cambitargui, Ball. civ, V 0° 126, D 1973 ir. 62; CE 3 novembre
1971, Ministre de § ‘éducation nationale ¢. Mife Cannac, Rec. CE p. 650; TGl Marscille 10 novembre
1965, Boudes c. Jutheau, ICP 1966 jp. 14551, 92 RTDC (1993) p. 14%.

* Cass. (civ. 2% 12 mai 1966, Epoux Lucas ¢. Bennoum, Bull. civ. 11 n® 564, D 1967 jp. 3, JCP 1966
1V %1, 65 RTDC (1967) p. 387.

* Voir aussi Cass. (soc.) 5 janvier 1995, Sociéié Demailly c. Dupont, JCP 1995 IV 493; Cass. (civ.
1™) 22 juillet 1985, Epoux Dinet ¢. Consorts Tourneix ot autres, JCP 1985 panorama 366; Cass. {civ.
%) 27 février 1985, Dordenne c. Compagnie GA.N. Incendic Accidents, Bull. civ. 11 n® 52, GP 1985
pj. 236, JCP 1985 ¥V 172, 85 RTDC (1986) p. 117; Cass, (civ. 2% 9 novembre 1983, dssociation "La
Ronde Folklorique " et autre c. Poisse, Bull. civ. 1l n® 175 GP 1984 pj. 237, JCP 1985 1} 20360, JCP
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88 CA Paris 10 octobre 1969°%, - La demanderesse, Agée de 19 ans, a é1é victime
d’un accident de la circulation, provoqué par un automobiliste assuré auprés de la
compagnie {’assutsince La Nationale, sur le terriloire du canton de Genéve, Le
Tribunal de grande instance de Paris a appliqué le droit suisse et plus particulié-
rement Particle 47 CO pour rejeter la demande de réparation do préjudice moral
éprouvé par les parents de la lésée restée dans un état d*inconscience iotale depuis
le jour de I’accident. A 1’époque, le droit suisse permettait en effet d’alloner une
indemnité pour tort moral aux membres de la famille uniquement en cas de décés
de la victime et non dans I"hypothése de blessures subies par cette demiére, aussi
graves fussent-efles™®, C’est probablement 4 cause de cette dureté de 1a législation
helvétique que les tribunaux {rangais se sont monirés irés larges avec le caractdre
certain du préjudice subi directement pat la victime. Cet arrét est fortement criii-
qué pour le motif qu’il répare un préjudice purement hypoﬂléliqucm. Sans relever
aucune £tude commencée, ce qui, selon DURRY, serail un bon crittre®®®, I’amrét ac-
corde une indemnité sous prétexte que, compte tenw de ’4ge de la victime, de son

1984 TV 23: il 8”agissait d’un jenne gargon de neuf ans auquel la Cour d’appel avait accordé une in-
demnité destinée a réparer notammenl son incapacité permanente partielle. Le tribunal avait en plus
condamné le responsable & verser au gargon «ume rente en réparation du préjudice subi pour perte
d’une chance &’ accéder 4 une situation bien rémundrées. A cet effet, tes jupes du fond avaient relevé
que le gargon était un bon éléve A I'école primaire, et que, dernier enfant d’une famille en comportant
quatre, it avait, tout comme ses fréres et seenrs, la possibilité de continuer ses études encouragé par
des parents attentifs. Le tribunal a également constaté qu’aprés I’accident, Tes résultats scolaires de la
victime étaient devenus toul & fait insuffisants, faute pour ¢lle de pouvoir porter attention et intérét 3
ce qu'elle faisait, et que, par ailleurs, les séquelles de "accident ne lui petmettaient pas non plus
d’accéder a un travail manuel spécialisé, La devxiéme Chambre civile & considéré que, par cette moti-
vation, les juges du fond n’avaient pas précisé en quoi la perts de chance retenue €tait certaine et en
relaiion directe avec e fait dommageable. Cest pourquoi ¢lle a cassé le jugement de la Cour d'appel
pour défaut de hasg [€gale, L’arrét de la Cour de cassation montre I’importance du réle joué en la
matiére par la Cour supréme qui e vient ici, pratiquement, & faire office de juge du troisiéme degré.
Voir ausst CE 6 mai 1977, Préfer de Police ¢. Dame Fresneau, 93 RDP {1977) p. 1101; Cass, (crim.)
23 février 1977, Suzanne Labrot ¢ Francis Zgfon, Bull. crim. n® 73, D 1977 ir. 181, CE 7 janvier
1976, Lederer, 92 RDP {1976) p. 922; CE 3 décembre 1975, Placide, 92 RDP (1976} p. 923; Cass.
{civ. 2°) 10 octobre 1973, Epoux Morand c. Société Mutuelle d'assurance des Chambres syndicales
dau bdtiment ef des travaux publics S.MA. et autres, Bull, civ, 1 n° 254; CE 12 novembre 1969, Clara,’
86 RDP (1970) p. 450, CE 3 juillet 1968, Sifffet, Rec. CE p. 417, CE 3 juillet 1968, Ministre du Tra-
vail ¢, Siewr Pelage, Rec. CE p. 417, CE 3 juillet 1968, Bowrnovifle, Rec, CE p. 417; Cass. (civ, 2% |
avril 1965, Hospices civils de la ville de Souliz ef quire c. Leboeuf et auires, Bull. civ. 11 n® 335, D
1965 1V 67, CE 13 février 1963, Huguer, Rec, CE p, 88; CE 13 février 1963, Ponsole, Rec. CE p. 89,
CE 5 janvier 1962, Awrnague, Rec, CE p. 9; Cass. (civ.) 8 février 1939, Laigreau ¢ Laind, S 1939 1
297,

%5 CA Paris 10 octobre 1969, Carl Hermann 4.G. Bussier c. Compagnie La Nationale, GP 1970 ip.
39.

8 Cest seulement pius tard que fe Tribunal fédéral a étendue le domaine des biens protégés et des
dommages directs, 11 a ainsi admis que tant le choe nerveux cansé 4 une mére par le décés accidentel
des ses enfants que les souffrances éprouvées par une épouse ou par des parents face & une grave in-
validité du conjoint ou d’une enfanl donnent liev & réparation, aussi bien des pertes résuftant de
Hatteinle 4 la santé psychique dans le cadre de Iarticle 46 CO que du tort moral en application de
I"article 49 CO{ATF 112 10 118 [220,226]; 116 11 519; 117 1 509,

' LE TOURNEA!VCADIET, n® 1430,

% Georges DURRY, 59 RTDC (1961) p. 387 5.



76 Droit frangais

éducation et de son nivean familial, elle “avrait pu par la suite exercer une profes-
sion ...}, voire entreprendre des études ou contracter mariage [...]"**!

& CA Paris 31 octobre 19972 — Une personne est blessée dans une rixe et de-
meure atieinte d'une incapacité permanente partielle de 17%. Ces séquelles ont
pour conséquence que la victime ne peut pius éire intéprée au sein de la Brigade
des Sapeurs~Pompiers de Paris, malgré une demande d’engagement déposée pré-
alablement et une formation réussie aux premiers secours. La Cour d*appe! estime
que «5'il n'est pas démontré qu'il aurait été engagé avec certitude av sein de cette
brigade, le blessé est néanmoins privé de la chance de bénéficier de cet engage-
menty. Elle confirme aussi I'évaluation de ia Commission qui avait chiffré a4 FRF
170 000 Ja réparation de V'incapacité permanente partielle, incidence profession-
nelle incluse?’!,

90 Décds de Ia victime directe. - Lorsque la victime directe décdde, ce sont ses ayants
droit qui peuvent avoir & se plaindre d’avoir perdu ube chance d’améliorer leur situation
sociale.

91 Analyse d'une espéce typique: Cass. (erim.) 24 février 1970%%, — La lésée a
obtenu des dommages-intéeéts pour la perte de ia chance de profiter de ia carridre
de son mari qui s’annongail sous les meilleures couleurs, a la suitc du décés acci-
dentel de ce demier. Les juges du foud ont relevé que feu son mari, étudiant en 6°
année de médecine, était un brillant interne des hdpitaux de Paris et qu'il se desti-
nait & la chirurgic. Ces données laissaient présager, & bref délai, de belles perspec-
tives d’avenir dout sa femme devait groﬁter et gui Jui auraient assuré une situation
trés supérieure a celle qu’elle avait’ Le préjudice est certain méme s’il n’est que
virtuel. Le dommage trouve son origine dans nn fait pass¢ (1’accident), va naiire a
I'époque & laquelle |'intemne aurait nocmalement dii accéder & une situation inté-
ressante et se prolongera dans 'avenir jusqu'd la mort de la demanderesse (la
veuve}. Le dommage est donc futur. 11 est virtirel, car il découle de cet accident,
quoique non absolument, étant donné que Je jeune homme anrait pu avoir un acci-
dent naturet de santé*"" ou aurait pu subir un échec & un examen. Mais i) était plus

™ voir aussi Cass. (civ. 2°) 9 novembre 1983, Association “La Ronde Folklorique” et autre ¢
Paisse, Bull. civ. 11 n® 175, GP 1984 pj. 237, JCP 1985 Il 20360, ICP 1984 [V 23. Voir, par contre,
Cass. (crim.) 4 décembre 1996, Ginetle Léger c. Arwin Khachik, Bull. crim. n® 445.

™ A Paris 31 octobre 1997, Aymeric Guiller ¢. Fonds de garaniie des viciimes des acles de ierro-
risme ef quires infraciions, GP 1998 somm. 441.

™ Voir aussi Cass. (civ. 2} 13 navembre 1985, Epoiux Despiai, Buil. civ. 11 n° 172 JCP 1986 1V 41;
Cass. (crim.) 18 janvier 1983, Grunenwald, D 1983 ir. 240.

M ass, (erim.) 24 février 1970, Sié Transporis Roblet ¢. Dame Bocognano, Bull, crim. n® 73, D 1970
';E 307, JCP 1970 11 16456,

? L& TOURNEAL/CADIET (n® 1431) expriment cette idée de 1a fagen suivante: 4la midinette qui fait
un “beau” mariage doil recevoir une indemnilé si, par fa faute d’un tiers, Ic conte (le compie?) de fées
s¢ transforme en drames.
™ Cass. (civ. 1™) 13 juillet 1961, Dubié ¢. Veuve Trouilles, Bull. civ. | n® 407, GP 1961 jp. 216, 60
RTDC (1962) p. 99: Responsable de la mort d’un fonctionnaire, le défendenr a formé un pourvoi 4 la
Cour de cassalion en reprochant 4 la cour d’appel d’avoir tenu compte des chances d’avancement de
la viclime. L’arrét attaqué avail cependant fait preuve de pondération. Parmi les facteurs de sa déci-
sion, il retenait, certes, Péminente personnalité de la victime et ses chances de se voir appeler 4 de
plus hautes fonctions, mais aussi, d'autre part, “I’incertitude qui s’attache & toutes les prévisions hu-
maines, fussent les ptus autorisées, cn raison de la menace que la mort, méme la plus vaturelle, Fait
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que vraisemblable qu’il aceéderait rapidement 3 la situation de chirurgien et qu’il
touchcrait, trés vite, des cachets substantiels®™. Scs chances étaient dés lors consi-
dérables’™®.

92 Cass. (¢rim.) 23 novembre 19717, - Des consorts se pourvoient contre un arrét
qui a statué sur les intéréts civils dans une procédure oi le défendeur a été reconnu
coupable d'homicide involontaire et entidrement responsable des conséquences de
I’accident au cours duquel un brigadier de police a été mortellement blessé. La

peser sur I"homme™. La Cour de cassation rejette le pourvei en ntilisant un langage fort énergiqoe,
considérant gque “la perte de I’aptitude d’un fonctionnaire 4 étre nommeé 4 un grade supérienr™ consti-
tue “non un préjudice éventual ni hypothétique, mais un dommage centain, actue et appréciable en
argent”.

1% Ce degré suffisant de vraisemblance a été nié dans une affaire décidée le 24 mai 1938 par 1a Cour
d’appel de Paris (Chentin de fer de U'Est ¢. Mile Gaiflard, GP 1938 jp. 46RY. Le fiancé de la demande-
resse trouve la mort dans une catastrophe de chemins de fer. La fiancée demande des dommages-
intéréts & ia compagnic de chemins de fer pour la perte de la chance de se marier et de profiter des
avantapes matériels et moranx de ce mariage. La Cour d’appel de Paris déclare mal fondée cette de-
mande pour les misons suivantes: «Or, considérani que, sans méconnaitre qu”en I’état des indications
foumies par les débats, les fiangailles de la dlle Gaillard avec le sieur Molé devaient, selon toutes
prababilités aboutir & un mariage, il n’est point possible eependant d'affinmer avec certitude et de
considérer comme constant que, sans I*accident au cours dugquel MBI€ a trouvé sa mort, le mariage
aurait été célébré par 1a swile; que, dés lors, 4 |a date de I"accident, le mariage n’existait qu’a I"&at de
projet, et, par conséquent, demeurait hypothétique; qu’en cet état, la dlle Gaillard s'cst trouvée, au
mament de accident et par la soite de cet accident, atteinte dans ce qoi constituait pour elle, non
point un droit acquis, mais une simple expectative; gue, par la soitg, ne justifiant point que I’accident
lui ait occasionné un préjudice actuel et certain, elle ne peut &tre considérée comme fondde a en de-
mander la réparationn. Voir aussi CA Rouen 9 juillet 1952, Consorts Saint-Saens et Frangoise Go-
dard c. Truchon, D 1953 jp. 13; Cass. (req.) 30 avril 1940, Pierre Soly c. Compagnie des Chemins de
Jfer Paris-Orléans, GF 1940 jp. 37, D 194 somm. 4: Le demandeur aclionne la compagnie de che-
mins de fer en réparaticn du préjudice que lui a causé la mort de son pére due 4 on accident dont la
compagnie a été jugée responsable. Les eonséquences dommageables du décés se trouvent appravées
de la perte d'un legs que le défont awmait recucilli il avait survéco # la testatrice, sa femme, tuée avec
luj dans le méme accident. La cadocité du testament dont Je demandeur perd indirectement le bénsfice
comme héritier de la victime n'a d’autre canse que la simultanéité des deux décés, La Cour d appel
admet senlement qu’il y a 14, poor le demandeur, perte d’une chance el non d'un droit acquis. Elle
reconnaft de ce fail Pexistence d'on certain préjudice, mais inférieur 4 |a valeur du legs et ne justifiant
qu’nnc faible augmentetion des dommages-intéréts par mapport aux autres postes du dommage. La
Cour de cassation par contre estime que «le dommsge résultant de la mort d’une mére naturelle af-
fect(e], dés & présent, 1'avcoir de la fille définitivement privée par "accident de toute vocation héré-
ditaire - notamment celle de recueillir un jow dans la snccession de cette mére partie des biens des
grends-parents naturelsn. ENe en conclut que adoit étre cassé P'arrét qui refuse de tenir compte, dans
le caleul de Pindemunité, de cet £lémem de préjudice sous prétexte que le dommage envisagé est
éventuel et non certaine (Cass, [crim.] |8 janvier 1956, Clapon, Boll. crim. u® 69, JCP 1956 1 9285),
Voir, 4 cc sujet, n° 516.

78 oir aussi Cass, (crim.) 3 avril 1979, Cloude Longumiier c. Roger Rober:, Bull. crim. n® 134; Cass.
(civ, 2% 4 janvier 1978, Compagrie d'assurance La Concorde et autre c. Consorts Chamontin &t -
tres, Bull. civ. 11 n® 4; Cass. {civ. 2°) 31 janvier 1974, Consaris Sergent ¢. Veuve Farion et Compagrie
La France et awre, Bull, civ, 1! n° 49, GP 1974 jp. 495, 73 RTDC (1975) p. 541; Cass. (ctim.) 19
janvier 1972, Dame Tournerie, JCP 1972 1V 55; Cass, {civ. 2°) 4 octobre 1967, Lorin et Compagnie
d assurance Le Phénix ¢. Dame Carifinet et auire, D 1968 jp. 162.

M Cass. (erim.) 23 novembre 1971, Consoris Neyer ¢. Pierre Breyer, D 1972 somm. 12, D 1972 jp.
225, GP 1972 3p, 486, JCP 19721V 1, 70 RTDC (1972) p. 399, 74 RTDC (1976) p. 778.
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veuve réclame au responsable la réparation du préjudice subi, y compris la perte
des ressources que sow mari, une fois & la retraite, awrsit tirées d*une activité com-
plémentaire. En effet, les policiers frangais fonl partie de ces fonctionnaires qui
premnent leur retraite plus 5t que les autres, si bien que, trés fréquemment, ils
complétent leur retraite par une autre activité. Selon les juges du fond, ce chef de
préjudice correspond bien 4 la perte d’une chance; nul ne peut dire si la victime
serail parvenue 4 I’age de la ratraite, ni si, une fois & la retraite, elle ne se serait pas
comentée de cultiver son jardin. Sensible au caractére hypothétique de la re-
conversion, le Cour d'appel de Colmar refuse de la réparer, au contraire des pre-
miéres juges. La Cour de cassation rejette e pourvoi en disant que

«[s]i 1a perie de chance doit éne prise en considéralion comme I'un des éléments, se-

ril-il 1ié 4 un événement futur, du préjudice directement subi par la victime ou ses

ayants deoit, encore faut-il que cet éiément ait un carsctére ceriain au jour de la déci-
ston qui fixe la réparation mise & la charge du responsable du dommages™,

2 Cass. (crim.) ¢ octobre 19757, - La Cour de cassation annule un arrét qui a
écané toute prise en considération d'un prochain avancement de 1a victime, agent
de ’E.D.F., Les juges d'eppel ont en effet estimé hypothétique un tel préjudice,
car, disaient-ils, la victime aurait pu aussi bien mourir avam de bénéficier de cette
promotion, mais sans que le décés ail ét¢ imputable & quiconque. La cassation de
cet arrét est fondée sur un attendu d'une grande fermeté de rédaction:

«L'dlément de préjudice constitué par la perte d'une chance peut présenter en lui-
méme un caractére direct ot ceriain chaque fois qu'est constatée la disparition, par
I"effet du délit, de ln probabilité d*un événement favorable, encore que, par défini-
tion, 1a réalisation dune chance ne soit jamais certaines™.

94 Cass. (crim.) 3 novembre 19832, . Cette espice montre la difficulté que peuveni
rencontrer les juges du fond lors de I'évaluation du préjudice qui résulte de la
perte d'une chance. En I'occurrence, a2 victime étant décédée, les juges du fond,
pour fixer le préjudice économique causé & la veuve et A ses enfants, procédent de
ta maniére suivante; aprés avoir constaté que te salaire mensuel de la victime était
4 son décés d’environ FRF 2 623, les juges retiennent pour base de calcul de la
privation de ressources subie par la veuve et les enfants la somme de FRF 84 000
représentant le salaire mensuel d’un chef de service qui devait prochainement
prendre sa retraite et que la victime aurait pu “espérer remplacer”. La Cour de cas-
sation annuie 1’amét tendu par la Cour d*appel de Rouen pour les raisons suivan-
tes:

18§ la Cour d'appel, [...]. #8il en droit de prendre en considération pour |'évaluation
du préjudice économique des ayants droit, la perte d'une chance de bénéficier dans
L'avenir de I'augmentation des ressources qu'aurait pu leur procurer |'accession de

PGP 1972 jp. 486, Voir aussi Cass. (crim.) 16 février 1981, Bernard Bailly c. Bernard Maréchal,
Bull. crim. n® 58, JCP 1981 IV 159, ol un pére a invoqué - en vain - lz perte de la chance d’obtenir v
supplément de ressources ou une plus-value de son cabinel d'assurance par la mort de sor fils aves
lequel il vaulail s*associer; Cass. (crim.} 2B avril 1971, Mathias Martinez c. Roger Gazal, Bull. crim.
n® 124; TGl Marseille 10 novembee 1965, Bowdes ¢. Juthean, JCP 1966 11 14551, 92 RTDC {19%3) p.
149,

% Cass, (erim.) § actobre 1975, Marie-Claude Bowvier, vewve Saignol et quire, Bull. crim. n° 212, D
1975 ir. 229, GP 1976 jp. 4, 74 RTDC (1976) p. 778.

®GP 1976 jp. 4.

B Cass. {crim.) 3 novembre 1983, Cassagna, Bull. crim, n® 280, JCP 1985 11 20360
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leor gultur & un. cmploi supérieur s'il avail vécu, elle ne pouvail cependant sans
contradiction admetire que cetle accession n™étail que probable et fonder néanmoins
son évaluation sur V'intégralité du salaire réel d'un chef de service [...]»*°.

3.24 En particulier: chences de guérison et de survie

3241 Introduction

95 Création prétoricnne récente. - Méme si la théarie de la perte de chances a ét€ utilisée
depuis longtemps et dans de nombreux domaines pour indemniser des victimes, elle n's
fait son entrée dans le domaine de la responsabilité médicale que tardivement. C'est en
1962 qu'une cour d’appel utilise ce moyen pour la premiére fois pour indemniser 1a
perte dune chance de guérir ou de survivee (n® 105). Et c’est seulement il ¥ & un peu
plus de trente ans que la premiére chambre civile de la Cour de cassation a confirmé,
dans un arrét célébre (n° 106), cette nouvelle applicstionm. Ce sont les Chambres civi-
les de la Cour de cassation et le Conseil d’Ekat qui se trouvent & l"otigine de cetie créa-
tion prétorienne qui, au contraire, est refusée par la Chambre criminelle. La jurispru-
dence indemnisant [ perie d’une chance en matiére médicale est contestée par une par-
tie de la docirine?®. Une confusion dans la Jjurisprudence g donné des argumenls sup-
plémentaires aux adversaires de cette théorie (n® 333 ss).

96 Perte d*une chance de survie en dehors de Ia responsahilité médicale. — Rares sont
les cas ou la question de la perte d’une chance de survie ou de guérison se pose en de-
hors du cadre de & responsabilité de la doctoresse. 1l convient de signaler par exemple
I’arrét qui a condamné des membres de I'enseignement public 4 réparer la perte d’une
chance de survie d’un garcon handicapé décédé des suites d’une chute au cours d'une
visite, surveillée par les responsables, du Palais de la Découverte a Paris. Les juges ont
considére que le fait de ne pas avoir soumis 1'éléve handicapé, malgré le choc violent

2 JCP 1985 11 20360, Voir aussi Cass, (siv. 2% |4 octobre 1952, Consorts Lockon c. Termis-club de
Redon et autres, Bull. civ. Il 0 241, 5 Resp. civ, et assur. {1992) o® 433, D 1992 ir, 255, 92 RTDC
{1993) p. 148, qui €évoque, de manitre ambigué, la “promoticn éventuelle” de la vietime, enseignant
admis provisoirement, psu avant son décés, & |'dchelle des professeurs certifiés; Cass. (eiv. 2% 8 juin
1983, Mutwelle géndrale d'assurances (MGA) et autre c. Mme Parolin et autre, Bull, eiv. 1l n® 124,
Cass. {crim.) 15 juin 1982, Eldonora De Simene ¢ Philippe Hegurty et saciété Delly-Freighi, Bull.
crim. n° §59, JCP 1982 1V 308; Cass. (eritn.) 18 mars 1975, Marie-France De La Broise c. Jean Body
et André Savary, Bull. crim. n® 79, JCP 1975 {V 156, 74 RTDC (1976) p. 778; Cass. {giv. 2%) 20 dé-
cembre 1966, Consorts Savrewx c. Compagnie d assuremee La Pravidence et autres, Bull, civ. Ul o°
979, D 1967 jp. 662, ou ia Cour de cassation approuve une Cour d’appel d’avoir relevé que «le trai-
tement de Iintéressé, s'il avait vécu, aurait augments anlomatiquement de 3,5% par ao [...]»; Cass.
(civ. 2 15 avri) 1964, Société anonyme "Le Lioyd Continental Frangais™ et autre ¢. Hervé et auires,
Bull. eiv. 11 n® 288; Cass. (civ. 2) 9 juillet 1954, Bordes . Fewve Lafitte, GP 1954 jp. 233, D 1954 jp,
627,

™ Avant, la jurisprudence considérait que «lorsqu’a la suite d’une ov de plusicurs fautes médicales, il
¥y a co décas, il importe peu de rechercher par hypotheses si lc malade aurait po ne pas mourir, malgré
le raitement, ou mourir avec un traitement normal; mais simplemeat s*il est mort eo raison du traite-
ment anormal» (Tribunal comectionnel d*Abbeville 24 acrobre 1935, Epoux Hautecoeur ¢. Dr C. et
Mlle Gay, GP 1936 jp. 76).

™ Laurence MOATTI, «Ep I'sbsence de faute du médecin, n'sxiste-t-il pas un préjudice?s, GF 1988
doc. 677: «La notion de “perte de chance™ st sans doute la notion la plus controversée du droit de fa
responsabilité médicale. Etle déchaine lcs passions de juristes, provoque les foudres di corps médical,
tout en séduisant les victimes qui ui trouvent des avantages»,
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qu'il avait regu, 4 i’examen d’une doctoresse consfituait une faule de nature & priver le
victime d’une possibilité de survie?®, A &galement été indemnisée la perte de la chance
d’un trailement rapide et approprié.par des négligences commises par un club de plon-
gée sous marine dans ies secours d’ urgence 5,

3.24.2  Apercu de |a responsebilité médicale

97  Intreduction. — Pour mieux situer I'indemnisation d'une chance médicale perdue dans
son contexte, un bref apergu de la responsabilité médicale en droit francais s‘imposem.

o8 Contrat médical. - Depuis 1é fameux arcét Mercier de 1936%® 1e droil frangais consi-
dére que la responsabilité civile de la doctoresse envers sa patiente est de nalure
contraciuelle. Le contrat entre les deux parties est généralement qualifié d’innomé™, La
doctoresse assume en principe une obligation de mayens comportant I’engagemeni

usinon de guérir le malade, du moins de lui donner des soins, non pas quelcongues,

mais consciencieux, afentifs, et, réserve falte de circonstances exceplionnelles,
conformes aux donnédes acquises de la goiencen ™™,

Exceptionnellement, la doctoresse est tenue d’une obligation de résuitat lorsque le
dommage provient du fait d’une chose qu’elle utilise dans I'exercice de son métier ou
pour ies injections, analyses, appareils de prothése, médicaments, expérimentations et
certains examens™' . Les devoirs principaux suvivants découlent de {’obligation de
moyens générale: un devoir de formation permanente?” pouvant limiler parfois la li-
berté de prescription®, un devoir de poser un diagnostic correct”™, un devoir de procé-

™ CA Amiens 6 janvier 1998, Etat francais c. Consorts Guilpain, ICP 1998 1V 3173. Voir aussi
Cass. {civ. 1™y 12 novembre 1987, Epoux Rizzi c. le Préfet de Paris, Bull. civ. | n® 291,
8 Cass, (civ. 1) 9 mars 1983, Halabi c. Sub Atlantic Club el autre, GP 1983 somm. 280,
7 Pour plus de détails, voir André DEMICHEL, La responsabilisé médicale (Paris 1997);, Robert
SAURY, Manuel de droit médical (Paris/Milen/Barcelona/Mexico 1989), p. 264 ss; Harvé CaEL, La
responsabilité médicale du chirurgien et de I'anesthésiste, 1hése (Nice |988); MEMETEAU (1985);
Jean-Frangois LEMAIRE Jean-Luc IMBERT, La responsabilité médicale (Paris 1985), Léon DERCBERT,
Droit médical et déontolagie médicale (Collection médico-chirurgicale 4 révision périodigque), chap.
8 (Paris 1976); Georges BOVER CHAMMARD/Paul MONZEIN, La responsabilité médicale {Paris 1974).
* Cass, (civ.} 20 mai 1936, Dr Nicolas c. Epoux Mercier, DP 19361 88, S 1937 1321, GP 1936 jp.
41, '
* Cass. (civ.) 13 juillel 1937, Dr Mawrice Parin c. Barrés, DH 1937 jp. 571, S 19391217
¥ Cass. {civ.) 20 mai 1936, Dr Nicolas ¢. Epaux Mercier, DP 1936 1 88, S 1927 1 321, GP 1936 jp.
41. L'allusion aux "circonstances exceplionneiles” vise essentiellement 'urgence qui conduit & modé-
rer la responsabilité de la doctogesse (Cass. [civ. [®] 24 noveinbre 1987, Farhat ¢ Bignon, D 1989
somm. 61; LE TOURNEAU/CADIET, n® 3415),
B! Lg TOURNEAU/CADIET, n° 3446 ss; Cass. (civ. 17) 9 novembre 1999, Mme Havel ¢. Deisart, D
2000 jp. 117. - .
%1 Code de déontologie du 6 septembre 1995, publié in: Déontologie médicale ~ Code de déontologie
de 1995, 1.-M. Anby (dir.), Droit médicai hospitalier, fasc. 41 (Paris 1995), art. 11.
3 CA Paris 9 mars 1984, Compagnie d'ossurance La Médicale de Fremce et autre ¢, Epoux Borry et
auires, D 1984 ir, 457, .
3¢ LLe TOURNEAU/CADIET, 0° 3436, et la jurisprudence citée.
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der aux examcns préalables, complémentaires et de conuﬁlem, un devoir de recourir 4

des spécialistes™, un devoir d’informatien®™’ et un devoir de surveillance.

99  Devoir d'infermation en particulier™. — La suite de ce travail montrera que le devoir
d’information a une portée particulire en rapport avec I'indemnisation de chances per-
dues (n° 429 ss). La doctoresse doit informer sa patiente des risques du traitement et de
Iopération et la conseiller, Il lui faut obtenir le consenterment éclairé A un traitement ou
4 une opération conseillés ou déconseillés®™, Elle doit aussi prévenir des précautions &
prendre lors d’un traitement ou d’une opération™'. Le but fondamental de 1'cbligation
de recueiliir le consentement libre et éclairé de la malade est donc de conférer 4 celle-ci
la liberté de pouvoir, aprés une mise en perspective des risques du traiternent et des
bienfaits escomptés, accepter on refuser I’intervention®®. Par une information insuffi-
sante, la doctoresse peut priver la malade d’une ielle possibilité de choix, constinative
d'une perte de la chance de refuser ’acte dommageable. L'obligation d’informer de la
doctoresse a été considérablement renforcée dans le cadre de I'aggravation générale de
la responsabilité médicale afin de pouvoir indemniser I’aléa thérapeutigue (n° 104y°%,
La Cour de cassation d’abord au nivean civil’™, le Conseil d'Etat ensuite an niveau ad-
ministratif®, ont rendu des arréts qui constituent un véritabie revirement de jurispru-

¥ | £ TOURNEAU/CADIET, n® 3437; CA Paris 23 janvier 1992, Muelies du Mans IARD et auire ¢.
Erkari el autres, D 1993 somm. 25,

¥ LE TOURNEAW/CADHET, n° 3438; Cass, (civ. 1™} 30 octobre 1995, Mme X, el qutres ¢. Mme Y., D
1995 ir. 276; Code de déontologie du 6 septembre 1995, publié in: Déoniclogie médicale ~ Code de
déantologie de 1995, 1-M. Auby (dir.}, Droit médical hospitalier, fasc. 41 (Paris 1995), ant. 32 et 70.
¥ Hocouet-BERG, Frangois CHABAS, L'obligation médicale d'information en danger, JCP 2000 §
211,

¥ Cass. (civ. ') 27 mai 1998, 54 Socidié Médicale de France et auires c. Klingelschmitt el autres,
Bull. civ. I n® 187, D 1998 jp. 830, JCP 1998 IV 2626, 98 RTDC (1999) p. U11.

® |LE TOURNEAU/CADIET, n° 1899 ss.

30 Cass. (civ. 1%) 21 février 1961, Dame Angamarre c. Geroges, Bull. civ. 1 n® |15 : ¢[...] une infor-
mation simple, approximative, intelligible et loyale, pour lui permetire de prendre [a décision qu’il
estime g’ imposer [...J»; Jean PENMEAU, Médecine, Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit civil, t.
V1I (Paris 1993), n® 526 ss; articles 16-3 1l CCF et 35 du Code de déontologie du 6 septembre 1995,
publié in; Déontologie meédicale — Code de déontologie de {995, 1-M. Auby (dir.), Droit médical
hospitalier, fasc. 41 (Paris 1995).

%! Cass, {oiv. 1) 9 mai 1983, Dr G. ¢. Epoux Coffard, D 1984 jp. 212,

¥2 pORCHY, p. 381,

%5 Vair cependant Cass. (civ. 1™} 8 novembre 2000, D. ¢ T, er a, JCP 2001 11 10493, [00 RTDC
{2001) p. 154 s5, 37 RTDSS (2001) p. 54 ss, qui décide que la réparation des conséquences de I’aléa
thérapeutique n’entre pas dans [e champ des cbligations dont une dectoresse est contractucllement
tenue & |'égard de sa patiente; Yvenne LAMBERT-FAIVRE, La réparation de Iaccident médical — obli-
gatiols de sécurité: oui; aléa thérapeutique: ron, £ 2001 chron. 570 s,

M Cass. (civ. 1) 25 février 1997, Jean-Pierre H. c. Paul C. ef aures, GP 1997 jp. 274, 96 RTDC
(1997) p. 434, D 1997 somm. 319 «Celni qui est Iégalement tenu d’une ebligation particuliére
d’information doit rapporter la preuve de I'exécution de cette obligation,

% CE 5 janvier 2000, Consorts Telle, GP 2000 jp. 21: «Considérant que lorsque Pacte médical envi-
sapé, méme accompli conformément aux régles de I’art, comporte des risques connus de décés cu
d'invalidité, le patient deit en étre informé dans des conditions qui permetient de recueillir son
consentement éclairé; que, s cene information n’est pas requise en cas d’urgence, d'impossibilité, de
refus du patient d’dtre informé, la seule circonmstance que [cs risques ne se réalisemt
qu’exceptionnellement ne dispense pas les praticiens de leur ebligations. Cette jurisprudence a été
canfirmée par CE 17 mai 2000, Canas, JCP 2001 11 10462.
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dence en ce sens qu’ils mettent la preuve de I'information désormais 2 la charge de la
doctoresse. Cetée ynformation doit en ouire porter sur tous les risques lorsque ceux-ci
sonl graves, y compris Jes risques exceptionnels qui pouvaient &tre tus jusqu’alors®™.
Elle s'impose en qutre méme si |'intervention est nécessaire>”. Dans certaines circons-
tances, I"information donnée 3 la patiente peut néanmoins &ire différée ou Himitée™®, La
doctoresse n’est nolammeni pas fenve de convainere la patients des danpers de 1'acte
médical qu'elle demande®®.

100 Responsabilité civile conéracivelle. — La respousabilité civile contractuelle trouve ses
fondements aux articles 1142 et 1147 CCF*". Elle suppose cumulativement 1'existence
d’un contrat valide entre la doctoresse et la viciime, une faute de la doctoresse, la réali-
sation d'un préjudice et un rapport de causalité entre la faute et Ie préjudice subi. Les
deux conditions qui poscnt probléme dans Is cadre de I'examen de Ia théorie de la perte
d'une chance sont le préjudice et le lien de causalité. Les tribunaux adoptent en général
la théorie de la causalilé adéquate selon laquelle on exi%c que I’événement en question
ait é1é de nature 4 produire normalement le dommage®"’. Le tapport de causalité doit
&tre certain et direct, quelle que soit I"approche de la causalité (proximité de la cause’'?,

équivalence des causes®? ou causalité adéquate) retenue, Ces notiens sont imprécises el

donnent une grande liberté d’appréciation aux tribunanx®™®. 1 incombe & la victime de
prouver I'existence d’un lien de causalitg’'’ et les juges doivent le constater’'®, Toute-
fois, la Cour de cassation admet que les juges déduisent 'existence d’un lien de causa-
lité A partir de “présomptions graves, précises et concordantes™'”. Parfois, les juges se

3 Comparer Cass. (civ. 1™) 20 mars 1984, Mme Pascal c. Mime Mignon-Falize et autre, Bull. civ. i n®
107, avec Cass. (civ. 1™) 7 octobre 1998, Mine Castagnet ¢. Clinigue du Parc et auire, Bull. civ, | n°
291, JCP 1998 11 10179, D 1998 ir. 249, D 199% semm. 259, 1 1999 jp. 145, 98 RTDC (1999) p. 111,
JCP 1999 1 147 n° 4 5, Voir aussi CA Versailles 16 juin 2000, I 2000 ir. 251; Cass. {civ. 1™) 15 juillet
1999, Laurent ¢. Renaudie, I 1999 somm, 393.

7 Cass, (civ. i 18 juillet 2000, D 2000 jp. 853, D 2000 ir. 21 7.
% Cags. (civ. 1™) 23 mai 2000, D. . M., Bull. civ. 1 n° 159, D 2000 somm. 470, JCP 2000 11 10342,
ICP 2000 chron. 280, qui a ajomé I"intérét de la patiente aux trois antres limiles, 4 savoir {"urgence,
I"impossibilité e1 le refus de 1a patiente d*étre informée.
"% Cass. (civ. 1) I8 janvier 2000, Mmz D. c. Mme 8. ef autres, JCP 2001 11 10473. _
3191 *article 1142 CCF stipule: «Toute obligation de faire on de ne pas faire se résont en dommages et
intéréts, en cas d'inexécution de la part du débitenm. L’anticle 1147 CCF a la tencur snivante: ole
débiteur est condamng, s’il ¥ a liew, an paiement de domrnages ot intérbts, soit 4 raison de
I"inexécution de Iobligation, soit 4 raison du retard dans I’exécutian, toutes les fois qu'il ne justifie
pas que ['inexécotion provient d’une cause étrangére qui ne peul lui étre imputée, encore qu’il n’y ail
avcune mauvaise foi de sa party,
M Li TOURNEAWCADIET, n° 1716; CA Versailles 30 mars 1989, B. ef auire ¢. Consoris Boizard et
ayire, GP 1989 samm. 522, JCP 1990 11 21505, ICP 1990 1V 61,
2 Sclon cette théorie, utilisée en Grande-Bretagne, n'est juridiquement casal que I'événement le
Phls proche du dommage, le dernier en dale (LE TOURNEAU/CADIET, n° 1 714),

¥ Cette théorie correspond 4 notre causalité naturelle avec son test de la conditio sine qua non (LE
TQURNEAWSCADIET, n® 17135).

M g TOURNEAUWCADIET, 1° 1719 5,
W Cass. (civ. 1™) (0 juillet 1962, Lehay c. Dr X., Bull, civ, 1 n® 358, D 1963 somm., 4, JCP 1962 |V
123.
M€ Cass. (crim.) 27 mars 1974, Mawricio De Grade c. Jacques Bucher, Bull. crim. n® 134, D 1974 ir,
115,
7 Cass. {civ. 1™) [4 décombre 1965, Dr Petit c. Margoux et Dr B., Bull. civ. | n® 707, D 1966 jp. 453,
ICP 1966 11 14753, 65 RTDC (1967) p. [81, 67 RTDC (1969) p. 798.
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sont aussi limitées 2 "une trés grande probabilité™!®. Les juges écartent 1'existence du
lien de causalité dés lors qu’il est douteux®"” ou que I'on geut considérer que, méme &n
I’absence de faute médicale, le dommage se serait produii’™’. La question du rapport de
cause & effet a ét¢ considérée comme une notion de droit®!, de sorte que la Cour de cas-
sation ne manque pas de casser les arréts qui, soil ne se prononcent pas sur 1'existence
du lien de causalité®?, soit rettenncm une responsabtlné en notant que Vincertitude de-
meure sur la cause du dommage™. Si la victime n'ardive pas & prouver le caractére cer-
tain du lien de causalité, elle se verra déboutée de sa demande en dommages-intéréts, vu
que le doute sur {"existence du rapport causal profite a la doctoresse™’, Une partie de la
doctrine considére qu'un emploi vicieux de Ia théorie de la perte d'une chance en ma-
ti€re médicale & comme conséquence une entorse grave & cette exigence (n°® 334). En
matiére contractuelle, I'article 1151 CCF exclut I'indemnisation du préjudice indirect,
méme en cas de dob*®. Ces principes sont particulidrement sollicités en présence d’une
plura!ai;f de causes et de {a question du réle des prédispasitions sur 1'existence de 1a cau-
salité

101 Responsabilité civile délictuelle. - La responsabilité civile délictuelle est régie par les
articles 1382 & 1386 CCF™". Les articles 1382 et 1383 CCF régissent 12 responsabilité

I8 1 arrdt Cass. (civ. 1™) 16 juillet 1991, Gosse-Gardet ¢. Epowux David, et autres, Bull. civ. 1 n° 248,
JCP 1592 it 21947, JCP 1991 1V 366, GP 1992 somm. 152, 91 RTDC (1992) p. 112, illustre bien
cette tendance: La Cour de cassation a reteno la faute d’un médecin qui n*avait pas soumis une jeune
femme 3 un contrbie de sérologie rubéolique & "occasion de la visite prénuptiale (slors que cela est
obligatoire). Un enfant est né cing ans aprés, porteur de malformations congénitales caractéristiques
de I'infection de la rubécle. La Cow a rendu le médecin responsable, malgré 1 long délai et le fait
que des contrbles avaient éié prescrits uliérieurement par d’autres médecing, qu'ils s"éiaient révélés
négatifs {montrant que la fermme n’avsit toujours pas acquis d’immunité), mais n’avaient pas été sui-
vis de In prescription d’un vaccin, comme t'aursit voulu la régle. Ce qui a finelemenl été retenu contre
le premier médecin, ¢’est le non-respect d*une obligaiion et Pexistence d’un dommage pouvant s'y
rapporter.

M8 Cass, {civ. 1™) 10 juitlet 1962, Lekay e. Dr X, Bull. civ. | n® 358, D 1963 somm. 4, JCP 1962 1V
123.

1 Cass. (eiv. 17) 28 avril 1953, Dame Marty &, Dissez, Bull, civ. | n° 141,

2 g TOURNEAU/CADIET, n° 1709,

2 Cags, (civ. 1) 7 février 1995, Epoux Goesgheluck ¢. G. de 8.-1., JCP 1995 IV 861,

1 Cass. {civ. 2°) 7 novembre 1984, Sociéré Agrifirane, JCP 1985 IV 26,
™M A Lyon 26 juin 1973, Balamonte et autre ¢, Vewve Mateos et autre, ICP 1974 IV 57
M L article 1151 CCF stipule en effet; «Dans les cas méme oil I’inexécution de 1a convention résulte
du dol du débiteur, les dommages et intéréts ne doivent comprendre & 1’égard de la perte éprouvée par
le créancier et du gain dont il a &é privé, que ce qui est ume suite immédiate e directe de
I'incxécution de |a conventioos.

% Quelle que soit la théorie de la causalité utilisée, les prédispositions de In victime ne rompent ce-
pendant pas le lien de cavsalité (Jean-Claude MONTANIER, L incidence des prédispositions de la vie-
time Sur la cawsalité du dammage [Grenoble 1981}, o° 51); Cass. (civ. 1™) 24 octobre 1974, Legrosdi-
dier et autre ¢, Rabizzoni, Bull. civ. 1 n® 283. Voir aussi Jacqueline NGUYEN THANH NHA,
L'influence des prédispositions de la victime sur 1"obligation 4 réparation du défendeur a 1’action en
responsabitité, 74 RTDC (1976) p. | ss.

' Les dispositions les plus importantes pour la problématique de la perte d’une ehance sont les arti-
cles 1382 et 1383 CCF. L’article 1382 CCF stipule: «Tous fait quelconque de "hemme, qui cause &
autrei un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, 4 le réparer». L'article 1383 a In te-
neur suivante: «Chacun est responsable du dommape qu*il a causé non sewlemen par son fait, mais
encore par 5a négligence ou son imprudences.
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pour faute prouvée (auss{ appelée responsabilité du fait personnel ou responsabilité
subjecti\.re:)3 }_Cette responsabilité comespond dans ses grandes lignes & notre responsa-
bilité civile aquilienne, abstraction faite de la condition de 1'illic&il¢*™. Etant doané son
caractére subsidiaire, cette forme de responsabilité n'a guére a étre prise en considéra-
tion en matiére médicale’.

102 Responsabilité administrative. — Le domaine de la responsabilité administrative est
vaste. Dés I'instant o le dommage a pour cadre le service public hospitalier, les régles
de Ia responsabilité civile seffacent devant celles de la responsabilité administrative®,
Lorsgue 1a doctoresse travaille dans an hopital public, elle est considérée comme une
fonctionnaire du service public de la santé, La médecine hospitalidre est caractérisée par
1'absence de contret entre la doctoresse et la malade, le seul lien entre [a fonctionnaire
(la doctoresse) et I’usagére (la malade) étant le service public. Le principe en matiére de
responsabilité publique est ia responsabilité exclusive de i"hdpital public’™™. Lorsque la
fonetionnaire commet par contre une faute si grave qu'elle doit étre considérée comme
personnelle, détachable du service, elle répond exceptionnellement 4 titre personnet’™.
Le fondement de la condamnation d'un hépital public est en général 1a faute®*. Depuis
’arrét Bianchi de I993335, la preuve de la faute n’est méme plus nécessaire dans des cir-
constances exceptionnelles. Une responsabilité pour risque thérapeutique a ainsi été
consacrée™®, Ce régime s’applique par exemple & la responsabilité de I’administration

publique en cas d’infections acquises 4 1°hépital, aussi appelées infections nosocomia-
les*.

738 par opposition 4 la responsabilité sans fante prouvée qui est régie par les articles 1384 a 1386 CCF
et qui peut étre rapprochée de nos responsabilités objeciives simples. Pour une présentation compléte
des différentes formes de responsabilité, L TOURNEAUSCADIET, n® 404 ss (pour la responsatilité
Four faute) et n® 450 ss (pour la responsabilité sans faote).

M Comme en droit frangais, la faute est définie comme le manquement 4 la diligence objectivement
requise dans les circonsiances de Pespéce, Ia distinction entre Pillicdivé et la faute n’existe pas
g}o’ INEY, n° 440 s5).

Pour une meilleure compréhension des améts cités, il sied néanmoins de rappeler la distinction
faite par ie Code entre les délits, c’est-a-dire fes fautes actives ef les omissions commises volontaire-
ment (responsabilité délictuelle, art. 1382 CCF), et les quasi-délits, 4 savoir fes fautes de négligence,
d’imprudence et de maladresse commises involontairemen? (responsabilité quasi-délictuelle, art, 1383
CCF).

' ENDREO/MAILLAUD, * 1; Christine MAUGUE, La responsabilité dans {“hospiralisation publigue,
in: J.:M. Aubry (dir.}), Droit médical et hospitalier, fasc. 136 (Paris 1994). Voir aussi Parrét de prin-
cipc instaurant 1a compétence des autorités administratives, Tribunal des conflits 8 février 1873,
Blanco ¢, Préfet du département de la Gironde, D 1873 11 20,

31 voir les régles génétales du statut de da fonction publique (art. 11 de la loi n° 83-634 do 13 juillet
1983 portant droits et obligations des fonctionnaires).

 Georges VEDEL/Picrre DELVOLVE, Droit administratif, 1. |, 11° éd. {Paris 1990), p. 546 ss; Cass.
{crim.) 2 avril 1992, 5., JCP 1993 11 22105,

 CE 16 novembre 1998, MNe Reynier, D 2000 somm. 243, Depuis 1992 (CE 1€ avril 1992, Epoux
V., Rec, CE p. 171, JCP 1992 11 2181, D 1993 somm. 146), une faute lourde n’est plus exigée ponr
déclencher une responsabilité dans le cadre d’actes médicanx.

Y CE 9 avril 1993, Bianchi, Rec. CE p. 127, ICP 1993 [1 22061.

M Corte jurisprudence a été confirmée par CE 3 novembre 1997, Hopital Joseph Imbert d 'Arles, ICP
1998 1t 10016, D 1998 jp. 146, D 1999 somm. 45. Voir aussi Cyril CLEMENT, La responsabilité sans
faute de I’hopital pour un acte médical non thérapeutique, 34 RDSS {1998 p. 519 ss.

M CE 31 mars 1999, Assisiance publique & Marseille, I 2000 jp. 241. La méme chose vaut pour fa
responsabilité des cliniques privées pour lesquelles la Cour de cassation & imposé une oblipation de
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103 Responsabilité pénale. — Une doctoresse est pénalement responsable lorsque son com-
portement porte atteinte & I'intérél public, c’est-a-dire qu’il affecte suffisammeny des
valeurs jugées fondamentales de la société pour que son auteure réponde devant la loi en
subissant une peine d’amende ou d’emprisunnemenlm. Dans le domaine médical, la
faule de la doctoresse peut éire la cause, entre autres, d’un homicide invelontaire (art.
221-6 CPF), d’une atteinte involontaire a I"intégrité de la personne (art. 222-19 CPF), la
non-assistance d personne en danger {art. 223-6 I1 CPF) el le non-respecl du secrel mé-
dical (art. 226-13 CPF). Une culpabilité¢ pénalc ne pcut pourtant €tre déelarée que si une
doctoresse a commis un acte expressément défendu par la loi (mulfum crimen, mulla
poena sine Iege)m. Cette régle a des répercussions directes sur la punissabilité de la
perte d’une chance (n® 117 ss, 527 ss).

104 Tendances actuelles dans la responsabilité médicale. — L évolution tend vers un dur-
cissement de la responsabililé des docloresses, C’esl notamment le dogme de la respon-
sabilité pour fawie qui est en train de s’effriter. I} laisse progressivement la place 4 un
débal construit autonr de la notion de ta couverture du risque, Ja finalité étant de secourir
fes victimes. Dang un souci humanitaire, les juges essaient de contowrner ou de sur-
monter les cbstacles de la preuve de la faule el de la cansalité. Au niveau des instances
judiciaires, I'effacement de la faute esl le plus aceentug. Les magistrates tentent en effet
d’aider les victimes en admettant une présomption de faule dés lors que le dommage ne
semble s’expliquer que par la commission de la faute™®, C’est I’approche de la res ipsa
loguitur des droits anglo-saxons™’, appelée en droit frangais aussi la faute incluse®* ou
encore la faute virtuelle®?. Une autre technique consisie dans la responsabilitt pour l1a

création d’un risquem. Des arréts récents parlent méme d’une “obligation sécurilé-

sécurité-résultat en matidre d’infections nosocomiales non seulement aux établissemenis de santé
mais aussi aux doctoresses (Cass. [civ. 1] 29 juin 1999, CPAM de fa Seine-Saint-Denis ¢. Henry et
atitres, Aebi ¢. Marek el aulres, Follet ¢. Friguet et autres, JCP 1999 11 10138, D 1999 jp. 559, D
1999 somm. 395, D (999 ir. 201, 98 RTDC [1999] p. 841 ss; Cass. {civ. 1™] 16 juin 1998, SARL Cli-
nigque B. et autre c. Mme J. el auire, JCP 1999 11 10122). Une clinique n’est par cantre responsatle de
la fane de ’une de ses doctoresses que si cette derniére est sa salariée (Cass. [civ. 1) 26 mai 1999,
Sactérd Clinique Victor Pauchet de Builer . Reitzaum ¢! autres, JCP 1999 11 10112, D 1999 jp. 719,
98 RTDC {(999] p. 634 ss).
¥ LE TOURNEAU/CADIET, n° 564,
3 Le principe de la ligalité des peines est contenu & Particle 111-3 CPF.
M0 jean PICARD, Le recours du juge civil 4 la présemption en matitre de responsabilité médicale, GP
1995 doc. 944 s5; Cass. (civ. 1) 19 fvrier 1991, Dame H. c. Clirique Saint-Philibert, 4 Resp. civ. et
assur. (1991) n® 190. )
M Black's Law Dictionnary, 6° éd. (St. Paul 1990), p. 1305, donne les explications suivantes concer-
nant cette approche: «The thing speaks for iiself. Rebuttable presumption or inference that defendant
was negligent, which arises upon proof that instrumeniality causing injury was in defendant's exclu-
sive control, and that the accident was one wiich ordinorily does rat happen in absence of negli-
ences.
*? Voir, cependant, Cass. (civ, 1) 27 mai 1998, X, ¢, ¥, D 1999 jp. 21.
¥ Cass, (civ. 1) 25 mai 1983, Wargnier et antre c. Mme Coudray, JCP 1984 11 20281, 83 RTDC
(1984) p. 115.
4 Cass. (civ. 1) 20 favrier 1979, Designolle c. C.P.A.M. de la régian choletaise et autres, Bull. civ. |
n® 68, D 1979 ir. 250, JCP 1979 [V 145; Cass. (civ. 1™} 1® juin 1976 (2 aréls), Jeen Fradin c. Clini-
gne Immacufée Canceplion et dame Mouterde et Clinique Immaculée Conception ¢. Dame Mouterde
ei Jear Fradin, D 1976 somm, 63, X 1976 somm. 68, JCP 1976 11 18483; Cass. {civ. 1™} 5 mars 1974,
Compagnie d'assurances L’ Unian parisienne des assurances de Paris 54 et qutre ¢. Dame Bettoun,
Bull. civ. 1n® 74.
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risque™ 4 laquelle la doctoresse serait tenue®”. Dans deux affaires récentes, la Cour de

cassation est allée, par une assimifation de la maladresse de 1a chirurgienne 4 une faute,
jusqu’a Pextréme limite de ce qu'il est possible de faire pour favoriser I'indemnisation
des victimes d'erreurs chirurgicales, sans imposer officicllement 4 1a chirurgienne une
obligation de soins de résultat™®, A cité de I'évolution vers la faute médicale simple et
de celle vers la responsabilité sans faute (n° 102), les tribunaux administeatifs utilisent
également le technique de la présomption de faute selon la formule consacrée:
«l'existence de tertains troubles révdle une faute dans I'organisation on le fonctionne-
ment du servicen, C’est notamment la respensabilité pour infection nosocomiale qui a
ét¢ introduite par ce biais®’. Encore une autre technique consiste & “objectiver” la cau-
salité par I’introduction dans le domaine de l1a responsabilité médicale de 12 théorie de la
perte d'nne chance pour les chances de-guérison cu de survie (n® 105 ss). Le renverse-
ment du fardeau de la preuve concernami I'obligation d'information et 1’extension de
cette obligation 4 des risques mémes exceptionnels {(n® 99) représentent d*auntres armes
dans I"arsenal des juges. Au niveau lépisiatif, les prepositions les plus diverses somt
émises aussi bien au mveau des conditions d'indemnisation qu’au niveau des moyens de
financement nécessaires™?. En ce qui conceme le premier point, ce sont Ja suppression
de la faute comme fondement de la responsabilité, le renversement du fardeau de la
preuve ou la présomption de faute, et I'instauration 4’une obligation de résultat qui ont
été retenus comme options principales. Quant aux moyens de financement, plusicurs
sotutions sont également proposées: création d'un fonds de garantie®®, assurance auprés
du régime légal de protection sociale on auprés des assurances prwées 50, L’ cpinion
dominante paralt cependant s'oriealer vers le cumul d'une indemnisation dans lc cadre
de |a respansabilité classique pour faute, systéme dont les vertus préventives ne seraient

35 Christophe RADE, Réflexions sur les fondements de la responsabilité civile, £ 2008 chron. 313 ss;
Pierre SARGOS, L.'aléa thérapeutique devans le juge judiciaire, JCP 2000 | 202; Cass. {&iv. 1) 9 no-
vembre 1999, Havet c. Defsart, D 2000 jp. 117, JCP 2000 i1 10251; TGl Paris 20 octobre 1997, AMlle
Soumilla Rakitou c. Clinigue de I'dlma et auires, D 1998 jp. 558, confirmé par CA Paris 15 janvier
1989, Dr Vlado Smati ¢, Mile Soumilla Rohilou, D 1999 ir. 61, JCP 1999 |} 10068, critiqué par O¥i-
vier GUILLOD, Responsabilité médicale: La prise de la pastille, 57 Médecine & Hygiéne (1999) n®
2252 p. 886; TGI Paris 5 mai 1997, Mme X. ¢. Dr Y. of autres, D 1998 jp. 558: A. DORSNER-DOLIVET,
note sous Cass. [civ. 17) 13 octobre 1999, M. et autres ¢ Consores €. et auires, JOP 2000 I 16276;
Yvonne LAMBERT-FAIVRE, La réparation de 'accident médical — obligation de sécurité; oui aléa
thérnpeuthue non, D 2001 chron. 570 ss.

8 Cass. {civ. 1} 23 mai 2000 [17 arrét], Mme Romme c. Sagnef el mures, Bull, civ, | n® 153, JCP
2000 1V 2219, JCP 2000 | 280 u® 12 &, Cass. (civ. 1%} 23 mai 2000 {2° arré1], Sté Le Sow médical et
aure ¢. Miie Y. er autre, Bull, civ. [ 0° 153 JCP 20001V 2218 n® 12 5., JCP 20001 280.

7 Yyes LACHAUD, Responsabilité médicale: I"évolurion de la Jurlsprudence de'la Cour de cessation
en matiére d'infection nosocomiale, GP 1999 dac. 169. Cass (civ. 1*) 20 juin 1999, CPAM de fa
Seing-Saint-Denis ¢. A, et mures, D 1999 somm. 395, GP 2000 doc. 10537, D 1999 jp. 559, JCP 1999
1 10138; CE 3 décembre 1388, Cohen, D 1930 jp. 487, CE 4 juin 1991, Maalem c. Centre hospita-
Iier régional de Grenoble et autre, D 1992 somm. 148§,

Y% Jean PENNEAU, Les modolités d une loi organisant 'indemnisation des accidents médicaux méme
non fautifs, in: L indemnisation des accidents médicaux (Paris 1997), p. 31 ss, Christian LARROUMET,
L'indemnisation de 1'aléa thérapeutique, O 1999 chron. 31.

? proposition DUBERNAND (n° 671 du 3 février 1998).

) LE TOURNEAUICADIET, 0° 3444; LAMBERT-FAIVRE, n°® 626 ss; MEMETEAU (1994); PENNEAU
{1990); Marcel SOUSSE, Quelle réforme en matidre de responsabilité médicale?, GP 1994 doc. 159
88,



Droit francais ) 87

pas douteuses, et d’une indemnisation du risque anormal, appelé aléa thérapeutique®!,
Le systéme actuel de responsabilité médicale fonde sur la faute — et, avec lui, la théorie
de la perte d’une chance — parailt donc assuré d’une certaine longévité en tanl que fon-
dement de la responsabilité civile, méme si la majorité estiime qu’'il doit désarmais étre
complété par un régime d’indemnisation automatique.

3.24.3 Respoensabilité civile (contractueile)

105 CA Grenoble 24 octobre 19627%. - Blessé au poignet en 1952, un homme se fait radio-
grephier, Le praticien ne décéle rien. L inléressé reprend une activité normale mais, en
1959, ayanl manié une lourde masse, ressent une forte douleur. L'expert constate une
fracture ef, examinant & nouveau les radiographies de 1952, découvre qu’on pouvait y
voir une fracture sans déplacement. 11 conclut pourtant & I’exonération de son confrére.
Pour lui, 1'état actuel du blessé «doil étre considéré non comme "évolution normale €l
inéluctable de la blessure de 1952, et encore mains le résultat de 1'erreur de diagnostic et
du mangue de soins éventuels qui en est résulté, mais bien d’un nouvel accident survenu
sur un poignet fragilisé par le premier accidents. Le blessé soutienl au conlraire que
'erreur de diagnostic P'avait privé des scins normalement pratiqués en pareil cas et gue,
si de tels soins luj avatent ét¢ administrés, “tout permet de penser™ gu’il n’aurait pas été
atteint d’une invalidité, La Cour d'appel de Grenoble adopte une position intermédiaire:
"immobilisation qui, aprés un diagnostic correct, aurait ét€ pratiquée, «était susceptible
d’amener une conselidation de la fracture et d’éviter en I’espéce la formation de pseu-
darthrose avec persistance d’une fragilité du poignet». La Cour en conglui

wque la non-application du traitement dont il s’ agit, due & Pemreur de disgnostic, a, de
fagon certaine, privé F. d'une chance de guérison, sur laquelle ce blessé était nor-
malement en droit de compter, et que wie préjudice, cenlain et direct, causé & F, du

fait de "erreur de diagnostic [..] est consting exclusivement par cene perte d’une

chance de puérisom®™®,

*! Michale HARICHAUX, La responsabilité médicale — Principes généraux, in: )-M. Aubry (ed.),
Droit médical et hospitalier, fasc. 18 (Paris 1995), 0® 2. Sur 1a noticn d’aléa thérapeutique, Christian
LARROUMET, L’indemnuisation de |*aléa thérapeutique, I} 1999 chron. 33 as. Voir aussi Cass. (civ. 17)
B novembre 2000, D. «. T. er ., JCP 2001 31 104593, 100 RTDC (2001) p. 154 ss, 37 RTDSS (2001) p.
54 ss, qui décide que Ya réparation des conséquences de 1’al¢a thérapeutique n'entre pas dans le champ
des obligations dom vne doctoresse ¢st contractucllement tenue a [*épgard de sa patiente. Voir, 4 ce
sujet, avssi Yvonne LAMBERT-FAIVRE, La réparation de I"accident médical — obligation de sécurité:
oui; aléa thérapeutique: non, £ 2001 chron. 570 ss.

2 CA Grenoble 24 octobre 1962 (inédit), mais commienté par A, Tunc, 63 RTDC (1963) p. 334, Voir
aussi CA Paris 23 aveil (968, Dame Chicheportiche c. Dr N, JCP 1968 Tl 15625, CA Paris 10 mars
1966, T. . Saciété anonyme Clinique X. et Dr ¥., JCP 1966 11 14753,

! Cette premiére manifestation de ia perte d’une chance en matiére de responsabilité médicale ae
tombait pas du ciel. A vrai dire, on peut noter les prémisses de cette jurisprudence dans la motivation
curicnse d'un arrét de ka premiére chambre civile en date du 31 mai 1960 (Feuve Cerez ¢. Dr B, D
1960 jp. 571, § 1960 jp. 303, JCP 1961 11 11914, 39 RTDC [1961] p. 129) cassant un arrét de Ia Cour
de Pan du 8 décembre 1953 (JCP 1954 3 8127). 1l était reproché # un chirurgien de n’avoir pas procé-
dé 4 des examens biologiques préalables que la pravité de 1'opération imposait, et de ne pas aveir
vérifié la présence d'amponles d’adrénaline dans la salle d*opération. La cour d’appel, aprés avoir
déclaré que ces omissions avaient aggravé les risques de l'intervention (et non I’état du malade, la
différence est importante) avait néanmoins nié la cansalité. Un pourvoi a été formé qui a abouti 4 1a
cassation pour le motif suivant: «Atendu qu’aprés avoir relevé les deux fautes retenues par les méde-
cins experts & [a charge du docteur X..., qui avaient apgravé les risques de I’intervention chirurgicale
subie par C..., la cour d’appel 2 néanmoins décidé qu’il o’y a avait aucun lien de causalité entre ces
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106 Cass. (civ. 1™) 14 décembre 1965, — Cet arrél de principe constitue le véritable point
de départ de la jurisprudence de la Cour de cassation sur i"indemnisation de chances
perdues dans le domaine médical: un enfant, 8gé de huit ans, est soigné a la suite d’une
chute .par un médecin qui diagnostique unc fracture de D’extrémilé inférievre de
I"humérus droit, sans déplacement. L'enfant, éprouvant toujours une grande péne dans
tes mouvements du coude, est ensuite examiné par d’autres doctoresses qui décélent non
une fracture de Phumérus, mais une luxation du coude. A la suite de deux expertises, les
premidres juges reticunent a la charge du médecin “une faule iniliale dans la méikode de
recherche du diagnostie, ayant entrainé errenr du praticien et aussi "erreur dans le
lraitcment & appliquer”. Le Tribunal de prande instance déboute cependant la victime de
son action en paiement de dommages-intéréts, estimant «que la relation de causalité en-
Ire les fautes caractérisées du Docteur P... el ic préjudice sérieux dout reste atteint le
jeune M... n’est pas établie d’une fagon certainer. Sur appel de la victime, les juges du
second degré décident qu'il existe «des présomplions suffisamment graves, précises el
cencordantes, pour admetire que !’invalidité dont est aujourd’hui atteint Pierre M... est
la conséquence directe de la faule relenue & ’ercontre de I’intimé». La Cour de cassa-
tion confirme la décision de la cour d*appel en disant que cefte derniére ne s’est pas
mise en opposilion avee les conclusions des expertes en déclarant “émettre des doutes
sur les résultats de la réduction, qu’il est reproché au Dr P.., de ne pas avair pratiquée”.
La Haute Cour canclut qu’

«[a]yant & examiner les “chances de guérison” dont a ¢ privé lc blegsé, les nges om
pu faire droit partiellement & la demande du pére de Ienfam, b souverzinement
tvalué 4 65 000 F “la juste réparation du dommage subi, toutes causes de pidjudice
dtanl confondues™s™,

fantes et le dommage causé A la dame C... par le décés de son mari au conrs de cetie intervention;
guen statuant ainsi, elle n’a pas donné de base légale & sa décisionn. SAVATIER n’avait pas manqué
de noter le caractére nouvean de cette motivation, ef il déclarait gue «partant de 18, un raisonnement
contrario aménerait aisément & conclure que toule fauie ayant aggravé des risques d'un dommage qui
s’est effectivement produit, devrait, pour cela seul, 8ire considérd, en matiére de responssbilité,
comme Ja cause de ce domunage. Une présomption de causalité s’attacherait sans distinction & une
telle fauten (JCP 1961 11 11914),

3 Cass, (civ. 17 14 décembre 1965, Dr Petit c. Margowx ef Dr B., Bull. civ. 10° 707, D 1948 jp. 453,
ICP 1966 Il 14753, 65 RTDC (1967) p. 181, 67 RTDC (1969} p. 798.

¥ D 1966 jp. 453. Voir aussi CA Paris 14 mars 1997, Mme Varnier, épouse Ameil c. G., SA La Médi-
cale de France, Caisse primaive d'assuronce maladic du Nord Finisitre, Caisse primaire
dassurance moladie de Nantes el Caisse primeire d'assurance maladie de La Vienre, GP 1998
somm. §9; CA Paris 7 juin 1996, Mme Dapsence c. Dr Coirre Marlot, GP 1997 jp. 632, CA Diion 7
février 1978, Epoux Bienc ¢ Lebrat, D 1918 ir. 466; Cour de Lyon 5 décembre 1974, Jurine ¢. Union
dépariementale des sociétés muuelles de la Loire et autre, D 1975 somm, 100; TGI Montpellier 21
novembre 1970, Procurewr de la Républigue et 8 c. Dr X et V., D 1971 jp. 637; Cass. (civ. I™) 17
novembre 1970, Coldefy ¢. Dame Longuet ef autre, Bull, civ, [ n® 301, D 197] somm. 46; Cass. (civ.
1) 27 janwvier 1970, Dr Faivre et le Sou médical c. Dame Chicheportiche, Bull. civ. 1 n® 37, D 1970
somm. 70, ICP 1970 11 16422; CA Paris 29 mars 1969, AMlle Grocioni ¢, Dr X., D 1969 somm. 59,
Cass. {civ. 1™) IR mars 1969, Dr Marcatorchina c. Dame Koroubi, Bull. civ. [ n® 117, D 1970 somm.
70, ICP 1970 1 16422, 67 RTDC (1969) p. 797; Cour d’Qrléans, 27 févries 1969, C. ¢. Vewve P, D
1969 jp. 661, JCP 1969 [V 242; Cass. (civ. |™) 25 mars 1968, Poli-Marchetti c. Terowanne ef autre,
Bull. civ. 1 n° 109, 67 RTDC {1969) p. 797.
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107 Cass. {civ. 1™) 2 mat 1978". - La Cour de cassation rappelle gue les juges du fond,
ayant reconnu la faute d’un médecin, et jugé qu'elle a fait perdre “une chance de survie”
4 une femme effectivement décédée, ne peuvent condamner le médecin & indemniser
I"entier préjudice subi par toutes celles qui souffrent de son déeés, alors que le tribunal
n'affirme perdue qu'une chance de survie, fiit-elle importante. Selon la Haute Cour,
Particle 1382 du Code civil ne !:ouvait rendre le médecin responsable que du dommage
causé par cette perte de chance®’.

108 Cass. (civ. 1) 17 novembre 1982°%. . Un médecin qui se propose de pratiquer une
ponction dans le sinus maxillaire gauche d'un patient, introduit un trocart dans la narine,
perce la paroi osseuse, et, malgré ' apparition d'une hémorragie, injecte de 1'air a ’aide
d’une seringue, afin de vérifier qu’il est bien parvenu dans la cavité du sinus. Atteint
d’une incapacité permanente provoquée par une embolie gazeuse, le patient assigne son
médecin en réparation, En appel, aprés avoir écarté le caractére fautif de la méthede ati-
lisée et de 1a blessure du vaisseau, les juges le retiennent pour I"insufflation d'aic réali-
sée au mépris de 1'effosion de sang. Il n'est cependant pas certain que cette derniére
constitue 1a cause du dommage, V'embolie pouvant &tre produite par la pénétration, 4
travers la bréche faite au niveau du vaisseau, de I'air contenu naturellement dans le si-
nus, par aspiration due & 1a proximité de la veine jugnlaire interne. Malgré cette incerti-
tude, les juges condamnent le médecin 4 supporter ia moitié des conséquences domma-
geables, au motif que, en procédant & une injection d’air dans le sinus, malgré Ja mani-
festation hémorragique, il a augmente le risque d’embolie gazeuse et a fait perdre au pa-
tient une chance d'éviter cette complication. Sur pourvei du médecin, la Cour de cassa-
tion annule Ja décision de la Cour d’appel de Versailles. Elle considére que les juges du
second degré, en engageant la responsabilité contractuelle du praticien sur le fondement
de 1a perte d’une chance, tout en constatant 1"absence de preuve d’une relation de causa-
lit¢ entre sa faute et le dommage, ont violé I"articlc 1147 CCF. Mais elle va plus loin.
Elle affirme que le doute sur Je Lien causal ne peut étre ocgulté par le recowrs 4 la notion
de perte d'unc chance, cette notion ne pouvant intervenir qu’au stade de [*évalation du
préjudice™®.

B Cass. {civ. 1) 2 mai 1978, Mandryka ¢. Epowx Franck ef autres, Bull. civ. [ n° 167, JCP 1978 11
18966, JCP 19781V 205, D 1978 ir. 408,

3 Voir aussi Cass. (civ. 1) 7 décembre 1999, Dauder ¢, Rodriguez, JCP 2000 1V 1158 {le médecin,
qui n'a pas soutenu devant les juges du fond que le préjudice ne pouvait &tre constitué gue par la perte
d’une chance de ne pas voir la maladie se révéler immédiatement, n'est pas recevable 4 le fzire devam
la Cour de cassation); CA Paris [1 mai 1995, . ¢. Dr B, GP 1996 jp. 401; CA Versailles 21 juillet
1993, Mme Brochetelie c. Clinigue Saint-Nicolas et atrres, D 1993 ir, 235, 93 RTDC (1994} p. 120,
CA Versailles 14 décembre 1992, Mme Brochetelle c. Clinigue Saint-Nicolas et autres, 93 RTDC
{1994) p. 120; Cass. (civ, 17} 9 mai 1973, Dr Fradin ¢. Clinigue frinaculée Conception et vewve Ba-
fay, D 1973 somm. 116, GP 1973 jp. 631, JCP 1974 11 17643; Cass. (civ. 1™) 27 mars 1973, Gonin c.
Consorts Andry, Bull. civ. 1 0° 115, D 1973 ir. 130, JCP 1974 11 17643, D 1973 jp. 595, GP 1973 jp.
630; Cass. {civ. 1™) 29 octobre 1963, Bretonnidre ¢. Cuvreau, Bull. ¢iv. I n® 460.

B8 Cass. (civ. 17) 17 novembre 1982, Goddé c. Debrune et autres, Bull. civ.1 n® 333, D 1983 ir. 132
e1 380, D 1984 jp. 305, JCP 1983 Il 20056, JCP 1983 IV 41, GP 1983 pj. 139, 82 RTDC (1983) p.
547

3 vtait aussi Cass. {civ. ™) 7 juin 1988, Epoux Poltz ¢. M. Lanier, Bull. civ. 1 n® 180; Cass. (siv. 1)
i2 novembre 1985, Germain c. Dr Estragnat, JICP 1986 1V 41, 85 RTDC ((986) p. 764; Cass. (civ.
17) 12 novembre 1985, M. Konstantinow ¢. Dr Monrigue et autre, Bull, civ. 1 n® 298, GP 1986 somm.
244, JCP 1986 1V 41.
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109 Cass. (eiv. 1™) 8 janvier 1985°%. . Un malade est sournis - 4 tort, d’oi la faute - 4 une
cobaltothérapie. On lui pose ensuite une prothése de hanche qui se descelle cependant
quelques mois plus tard. La Cour d’appel de Paris énonce qu'«en 1'absence d'un traite-
ment préalable par irradiation, ce phénoméne peut survenir méme aprés les arthroplas-
ties les plus soigheuses» ct «qu’aucunc cause particuliére de descellement n’est établien.
Le rapport des expetts reléve cependant que «les descellements [des arthroplasties] sont
liés & la fragilité de 1"os détérioré par les rayons et qui s"enfonce sous les contraintesy,
La Cour d'appel décide alors d*indemniser 1a chance perdue en conséquence de ta faule
par elle retenue, an motif que celle-ci 4, de maniére certaine, «rendu plus fragile le tissu
esseux du patient». La Cour de cassation rejette le pourvei interjeté conlre cet anét avec
la méme argumettation™'

110 Cass. (civ. 1™) 7 février 1990°? - En manquant & son obligation d"6claiter Ia paticnte
sur les conséquences éventuelles de son choix d’accepter une opération comportant des
tisques connus, une doctoresse prive sculement cette malade d’une chance d'échapper,
par une décision peut-étre plus judicieuse, au risque qui s’est finalement réalisé, perte
qui 3n::ﬁa:;mstitut.e un préjudice distinct des atteintes corporelles résultant de ladite opéra-
tion

¥ Cass. (civ. 1™) 8 janvier 1985, Corson ¢. Gutmacher et gutre, Bull. ¢iv_ T n® 10, D 1986 jp. 390, 85
RTDC (1986) p. 119.

38 yoir aussi CA Pau 28 octobre’ 1999, Ribeiro De Silva ¢. Farrugia, JCP 2000 1V 1859; Cass, (civ.
1) 30 oclobre 1995, Epoux X. ¢. Assurances générales de France (AGF) et auires, Bull. civ. [ n° 384;
Cass. (civ. 1") § février 1991, Consorts Mabire e. Calendrier et autres, Bull, civ. | n® 55, D 1991
somm. 358, 91 RTDC (1992) p. 113; Cass. (civ. 1™) 10 janvier 1990, Sigille c. Mme Malle-Dupuis el
autres, Bull, civ. 1 n® 10, D 1991 somm, 358, D 1990 ir. 31, GP 1990 pj. 95; Cass. (civ. 1) 18 janvier
1989, Polyciinique de Rillteux ¢. Epoux Teutlian, Bull. civ. | n° 19, 25 RDSE (1989) p. 496, D 1989
somm. 315; Cass. (civ. 1) 20 juillet 1988, Seadaun ¢. Malka ei auires, Bull, civ. 1 n° 260, JCP 1988
IV 351, GP 1988 pj. 252, 88 RTDC (1989) p. &5, sur pourvoi contre CA Paris 19 décembre 1986,
Saadowm ¢. M. et ures, D 1987 somm. 420; CA Versailles 3 décembre 1986, Dr Taurée c. Epoux de
Gérandp et C.P.A M. des Hauus-de-Seine, Bull. civ. I n° 281, D 1987 jp. 583, cassé par Cass. (civ. 1™}
11 octobre 1988, Bull, civ. I n® 281, JCP {988 [V 396, 89 RTDC (1990) p. 486; CA Paris 21 novem-
bre 1986, C.P.A M de Saint-Denis et dpoux Derid c. S, D 1987 somm. 421; Cass. (civ. 17} 27 mars
1985, Consorts Peyras ¢. S.A.R.L Clinigue Juge et autre, D 1986 jp. 390; CA Aix-en-Provence 16

avril 1981, C.P.AM. des Bauches-diu-Rhdne c. Mle B, 18 RDSS (1982) p. 55.
32 Cass. (civ. 1™ 7 février 1990, Jugnet ¢, Hérard et autres, Bull, civ. | n° 39, D 1990 ir. 61, D 1991
somm. 183,90 RTDC (1991} p. 112,

% Voir aussi Cass. {civ. 1™) 25 novembre 1997, /. ¢. Réveille ef autres, 11 Re5p civ. et assur. (1998)
u® 5&: retard dans la décision d’hospitaliser 1¢ patient, “perte d'une chance @'étre soipné avec une
récupération physique meilleure™; Cass. {civ. 1) 8 juillet 1997, Meurice c. Cortet et auires, Bull. civ.
tn® 238, JCP 1997 (1 22921; Cass. (civ. 2°) 24 janvier 1996, Dante Anne &5 qualités et autres c. Asso-
clatfon de parents et d’amis d'enfamts inndapiés (ADAPET, GP 1997 jp. 630; CA Dijon 6 sepiembre
1995, Epoix Thi er CPAM c. Casset, L'Abeille et Fondation Clément Devan, GP 1998 somm. 350,
Cass. (civ. ™) 2 mars 1994, Mutuclles du Mans Assurances JARD et autre c. Dame Y., 7 Resp. civ. et
assur. (1994) n® 220; TGl Paris 17 janvier 1994, Reymronde Simon c. Dr Chalom Serero, GP 1994 jp.
152; CA Paris 17 décembre 1993, Dr Ponnoussamy ¢. Epoux Perruche, D 1995 somm. 98, GP 1994
jo. 147 {1a perte de 1a chance de naitre normal i la suite d'une rubdale), CA Versailles 8 juillet 1993,
Rolet ¢. Epowx Ramiohul et autres, D 1995 somm. 98, GP 1994 jp. 149 (non-information d’un risque
de 1risomie <e qui a eu pour conséquence que la mére était privée d’une chance de se faire avorter);
CA Paris 22 janvier 1993, Claude Le Louarn ¢. Annie Defruit, GP 1994 jp. 399; Cass. (civ. 1™) 16
Juillet 1991, Gosse-Gardert c. Epoux David e antres, Bull. ¢iv. 1 n® 248, JCP 1992 11 21947, JCP 1991
IV 366, GP 1992 somm. 152, 91 RTDC (1992) p. 112; CA Pau & mars 1990, Epoux David ¢. Gosse-
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3244 Responsabilité administrative

111 Parallilisme avec la jurisprudence civile. - La perte de chance a éié inlroduite, ao ni-
veau des plus hautes instances juridictionnelles, en matigre de responsabilité adminis-
trative médicale en méme temps qu’en matiére de responsahilité civile medicale, 4 sa-
voir au milieu des anndes 1960. Une décision du Conseil d’Etat do 24 avril 1964 (n®
113) précede en effet de peu ["amét de 1a Cour de cassation du 14 décembre 1965 (n°
106). La juridiction administrative, et notamment celle du Conseil d’Elat, s’es! beau-
coup inspirée de la théorie de la perte d’une chance de guérison ¢t de survie telle qu'elle
a été développée par les juridictions civiles pour fonder ¥a responsabilité du service pu-
blic hospitatier.

112 Difficulté. - L'examen de la jursprudence administrative relative a la perte d'une
chance médicale est moins aisé que celui des décisions en matiére de responsabilité ci-
vile ou pénale. La maniére dont la juge administrative apprécie Pexistence du dommage
d’une pad, et chiffie le montant de la réparation d'autre part, fait rarement apparafitre
explicitement la perte de chances comme un préjudice indemnisé de fagon distincte, fout
am moins lorsque son origine tient 4 une diminution de Pintégrité physique”®. On est
ainsi amend & penser que cette part est comprise dans 'indemnité allouée au titre des
troubles de loute nature survenus dans les conditions d’existence de }a malade®.

113 CE 24 avril 1964°%. _ La premiére décision du Conseil d’Etat reconnaissant le carac-
tére réparable de la perte d’une chance médicale au niveau de a responsabilité adminis-
trative le fait en ces termes:

«Considérant qu'it résulie de Vinstruction et notamment du rapport d*expertise que le
lendemain du jour o Ie sfeur R... a ¢1é opéré & I'hdpital-hospice de Voiron, le per-
sonnel de service n’a pas prété Patiention qu'ils méritaient aux avertissenents de ta
famille de I"intéressé sur l'état du blessé, ni alené assez (3t le chirurgien qui ava
pratiqué [*intervention; que cés faits, qui ont compromis les chances quravait le sieur

~R... d*éviter I'ampusation de sa jambe, relévenl un mauvais fonctionnement du ser-
vice public de nature 4 engager la responsabililé de ndpitel-hospice [.. 17,

114 CE ¢ juillet 1975 — Pour un diagnostic tardif et incomiplet, ainsi gu’une information
inadéquate, les juges administratives ont retenu la responsabilité pour la perte d’une
chance médicale en ces termes:

Gardet & awires, D 1991 somm. 357, Cass. {civ. 1™) 7 juin 1989, Parisi c. Vignes, Bull. civ, | n® 230,
GP 1990 somm. 355, D 198% ir. 199, D 1991 jp. 158, D [9%1 somm. 323, JCP 1992 Il 21947, 31
RTDC (1992} p. 113; CA Paris 17 février 1989, Mme Gripari c. Warlin et aurres, D 1989 somm, 316;
Cass. (civ. \™)9 mai 1983, Dr Gay . Epoux Coffard, D 1984 jp. 123, JCP 1984 T 20262, GP 1984 pj.
139, CA Poiliers 16 février 1983, Servais c. Guillemeteau, JCP 1984 IV |93; Cass. {civ. |™) 5 no-
vembre 1974, Lévy et autre c. Mériot et autre, Bull. civ. | a° 292; Cass, {civ. 17) |7 novembre ] 969,
Dr Hoffmann ¢. dame Bocard, JCP 1970 [} 16507, GP 1970 jp. 49, 68 RTDC (1970) p. 580. Pour la
perte d’une chance des parents de prendre une décision €clairfe quant an recours A un avortement
Lherapeutique 1endant 4 &viter de metire au monde une enfant malformée ou anormale, voir n® 529 ss.
! LAROQUE, p. 608,

15 Cest pourguoi ce travail se concentre sur I'application de la perte d’une chance dans le domaine
de [a responsabilité civile contractuelle. Pour des études approfondies de son utilisation dans le do-
maine de la responsabilité administrative médicale, voir SALLET et CHARAF ELDINE.

Y95 CE 24 avril 1964, Hépital Hospice de Voiron, Rec. CE p. 259.

% Rec. CE - 259, Yoir aussi CE 4 aolii 1982, Hépital civil dz Thann, GP 1983 somm. 66.

%8 CE 9 juiller 1975, Sieur Grandclément, Rec. CE p. 421.
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wConsidérant qu'il résulte de Pinstruction que les conséquences exceprionnellement
graves de la seplicémic staphylococcique["*] e1 de "osiéomyélite]’™] conractées
par |¢ jeune Eric G... & 1'hépitat de M... ob il il hospitalisé dans le service des
prématurds, onl pour cause les soins insuffisants et mal adaprés qui am éré donnés au
patient pendant plusieurs jours; que les médecins n'ont pas informé en temps utile les
parents du jeune G... de 'état de leur enfant qui n'ant pu prendre ainsi que tardive-
mem les dispositions nécessaites pour ke iransfert de leur enfam dans un service spé-
cialemem équipé; que ces médecing ont alnsl compromls les chances qu’avait le ma-
lade pour que I"évolulion de son état pathologique soit arrStde; que comple tenu des
risques d'aggravation extrémement rapide de ('affection dom le jeune G... était at-
teinl, les médecing de 'hopital de M., ont cotmis des fautes qui, s’ejoutant & un
diagnostic tardif et incomplet, constituent des fautes lourdes de nature 4 cngager la
responsabilits de Phipital [ ]»"".

115 CE 19 décembre 1984°™. - A la-suite d’un accident de la circulation, 1a lésée est hos-
pitalisée en juin 1972 dans les services du centre hospitalict de Mulhouse ol est dia-
gnostiquée une fracture ouverte da tibia et du péroné de la jambe gauche, frecture dont
elle cst opérée le lendemain. Prés de deux ans aprés I'accident, par une nouvelle radio-
graphie ordonnée par un meédecin privé, est décelée une fracture ancienne du coi du [é-
mur non consolidée. Aprés une nouvelle opération, la patiente reste atteinte d'une pseu-
darthrose du col du fémur, de destruciion de la téte fémorale gauche et d’un raccourcis-
sement de quatre centimétres de Ja jambe pauche provoquant une importante cleudica-
tion. 1l r2sulte de I’insiruction que la fracture du col du fémur ainsi décelée tardivement
a été provoquée par I"accident survenu en juin 1972, Le rapport d’expertise reléve aussi
que I'attention des praticiennes de I'hbpital de Muthouse aurait di étre attirde, lors des
nombreuses visites de contréle qu’a subies I’administrée dans cet hdpital, par les cir-
constanges suivantes: les douleurs persistantes de la hanche doat la victime se plaignail,
le fait que le processus de guérison n’€tait pas normal et que I'adrminisirée continuait 4
ne pouvoir marcher que difficilemeni avec 1'aide de deux cannes plusieurs mois aprés sa
sortie de I’dtablissement. Les expertes constaiemt qu’en négligeant de prescrire, apris
Faccident, la radiopgraphie qui aurail permis de découvrir la fracture non décelée et en
comprometient ainsi les chances qu’avait "administrée de recouvrer un usage normal de
sa jambe gauche, les doctoresses ont commis une faute lourde qui engage la responsabi-

lité du centre hospitalier de Mulhouse®”,

™ La septicémie est un dtat [i4 3 In dissémination par voie sanguine d'un germe pathologique & partir
d’un foyer primilif {Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° éd. fParis 1991}, p. 767).

1 | astéomyélite esl une ostéite staphylococcique, aigué ou chronique, frappant essenlicltement
I'edolescent (Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° éd. [Paris 1991], p. 627).

M Rec. CE p. 421. Voir aussi CE 20 mars 1991, Cenfre hospitelier regional de Toulouse ¢. Consorts
Oulié, 107 RDP (1991) p. 1446; CAA Nancy 13 juin 1989, Centre hospitolier de Roubaix, Rec. CE p.
911; CAA Bordeaux 6 juin 1989, Centre hospitalier de Guéret, Rec. CE p. 910 5.; CE 29 octobre
1980, Marty, Rec. CE p. 883; CE 2 décembre 1977, Dame Rossier, Rec. CE p. 485; CE 9 juillet 1969,
Corsorts Gajat, Ree. CE p. 371

7 CF 19 décembire 1984, Mlle Boekrer, Rec. CE p. 433,

™ Voii sussi CAA Paris 13 juin 1989, Consorts Lahouel, Rec. CE p. 909 ss: Des résultats d’examens
de laboratoire, demandés par le service des urgences d’un hépital, n’ont pas ét¢ Iransmis au service
dans lequel 1a malade avail 16 transférée. Ce défaut de transmission, 4 {'origine d’un retard de 26
heures dans |'administralion des soins que nécessitait un ictére {(quaniité exagérée de pigments biliai-
res dans le sang) d'une exceptionnelle gravité, esl constitutif d’une faule engagean la nesponsabilitd
de I’hapital, dés lors qu'il @ privé la melade des chances réelles, bien que fatbles, de survie
qu'impliquait son &at. Voir également CE 9 décembre 1988, Bazin ¢, Assistance publique de Paris, D
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116 CE 5 janvier 2000°™, - Traditionnellement Ja juge administrative, une fois admise 1a
réalité du préjudice résultant de la perte de chances “sérieuses” d’obtenir un avantape on
d"éviter un désavantage, indemnise I'intégralité de la privation ou de |'événement subi
et non pas seulement, comme Ja juge civile, la seule perte d’une chance d'obtenir ce qui
pouvait 1'étre. Cette jurisprudence est habitucllement justifiée par la volonté d'éviter une
succession de démarches approximatives: le recours a la notion de perte d'une chance
constituerait pour toute juge le moyen de contourner absence de preuve formelle du
tien de causalité directe (n® 333 ss). Il conviendrait dés lors d'éviter une nouvelle ap-
proximation au stade de [’évaluation du préjudice. Cependant, dans deux décisions du §
janvier 2000, le Conseil d'Etat ¢’est finalement rallié & la fagon de cslculer le préjudice
de 1a Cour de cassation: le préjudice résultant de la perte de chance consécutive & un dé-
faut d’information doit ére évalué par référence au montant total du préjudice subi.
L*indemnité due a la victime doit &ire fixée & une fraction de ce montant, déterminée en
fonction de fa probabilité que la patiente aurait eue de refuser I'intervention si elle avait
été correctement informée du risque. Conformément 4 cette logique, 1a Caisse de sécu-
rité sociale pent voir aboutir son action fondée sur I"article L. 376-1 CSSF (voir, en dé-
taiis, n° 560)°7.

3.245 Responsabilité pénale

117 Cass. (crim.) 9 juin 1977° - Une jeune femme enceinte entre 4 la clinique du Mans.
Le médecin décide d'accéléncr I'accouchement afin de “le faire coincider aves son pro-
pre emplai du temps”. 1l ordonne les injections et perfusions nécessaires et pratique vers
16:30 heures I'accouchement au forceps, sous anesthésie générale. Vers 20 heures, il
rend une dernidre visite & sa patiente ramenée dans sa chambre. L'intéressée somnolant
encore, le médecin ordonne une injection destinée & accélérer [e réveil puis part en ve-
cances, laissant 1'accouchée a la garde de son mari. Ce dernier, inquiété par une diffi-
culté respiratoire, fait appcler vera 23:30 heures 1’associé du médecin qui arrivera aprés
le décés. Inculpé d'homicide par imprudence, le meédecin, condamné par le tribunal
correctionnel, sera acquitté par Ja Cour d'appe] d'Angers. La juridiction d"appel estime
que [e médecin doit bénéficier du doutc: il ne semble pas suffisamment établi ni que la
mort est due & I"injection d'un sérum toxique ni qu'elle awrait pu étre prévenue par une
surveillance plus étroite effectude par un personnel qualifié. Le ministére public ne for-
mant pas de pourvoi en cassation, cette décision d'acquitiement éait définitive. Mais le
mari, qui s'était porté padie civile, saisit l]a Chambre criminelle d'un recours contre
l'arré1 de ta Cour d'Angers qui, ordonnant 'acquitiement, 1'avait du méme coup dé-
boulé de sa demande de dommages-intéréts. La Chambre criminelle casse 1'arrét de la
Cour d'appel d"Angers pour insuffisance de motifs. Elle estime que la Cour d’Angers ne
pouvait se borner & déclarer que les anomalies relevées par les expertes - telles que
'absence d'examens préalables, une anesthésie inutile, une ingestion déraisonnable de
dropues nombreuses et diverses - «n'étaient pas en melation de cause A effet avec la mort
de la dame G...». La Cour de renvoi - celle d’ Amiens — retient finalement Ja responsabi-

t989 somun. 348; CE 27 avril 1984, Tronvifle, 21 RDSS (1983) p. 165; CE 21 féveier 1979, Dupuis,
Rec. CE p. 882, 883,

™ CE § janvier 2000, Assisiance publique — Hopitaux de Paris, GP 2000 jp. 21; CE S janvier 2000,
Consorts Telle, GP 2000 jp. 31.

¥ Mireille HEERS, L indemnisation de [a perte d'une chance, G 2000 doc. 7.

¥ Cags. (crim.) 9 juin 1977, Dr Jacgues Bucker, Bull. crim. o® 212, GP 1977 jp. 502, JCP 1978 Il
18839, D 1977 ir. 370.
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lité du médecin, Eile la fonde sur la faute commise par le médecin qui devant 1°$tat de la
patiente & 20 heures aurait d) demecurer auprés d’elle ou appeler son associé. «En
5’ahstenant de cetle mesure élémentaire, le docteur B... a commis une faute, dans la me-
sure ol toute chance de survie de la dame G... n’éteil pas exclue le 4 apdt 4 20 heures.
En présence de la faote ainsi relevée il ne saurait &tre exigé que soit rapportée la preuve
de 1a certitude d’une chance de survie, Ia possibilité d’une telle chance étant suffisante
pour que la responsabilité pénale de I’auteur de cette faute soit engagéen. Et la Cour
d'appel d’ Amiens, si elle ne peut plus infliger de sanction pénale, accorde des domuma-
ges-intéréts au plaignant. Sur nouvean pourvoi, du médecin cette fois, la Chambre cri-
minelle confirme bien la condamnalion mais en se fondant sur d’autres motifs que celui
retenu par la Cour d'Amiens qui est censuré comme “surabondant voire erroné”. Tout
en rejetant Ie pourvoi du prévenu, la Cour de cassation a ainsi écarté comme “surabon-
dants voire erronés” les motifs par lesquels la Cour d’appe] ¢’ Amiens avail relenu a la
charge du prévenu, comme constitutif du déht d’hcmnc:de involontaire, ic fait d’avoir
compromis les chances de survicdela patiente’”?

118 CA Lyon 1" décembre 1981°”. - Dans cette affaire, ta faute du médecm est patente (il
a confondu une totsion testiculaire de I"enfant avec une orchite™™), mais 1a relation de
causalité entre cette faute et le préjudice (une nécrose™ testiculaire) n’est pas établie
avec certitude. En effet, méme iraitée correctement et & temps, la lésion initiale aurait pu
avoir 1a méme évolution. Le seul préjudice dont on peut établir une relation certgine
avec 1a faute était consiitué par | perte de chance. La Chambre d’accusation de la Cour
de Lyon reléve & ce propos que

«le préjudice censistanl dans la perle d'une chance de guérison sans séquelle, s'il
peut donner licu & réparation sur le plan civil, ne s’iden(ific pas & celui constitué par

I"invalidité emrainge par fes blessures et, & la différence de ce demier, ne constilue
pas un des éléments de I'incrimination de I'art. 320 |CPF] préciién™',

1l n’y avait donc lieu ni 3 poursuites pénales, ni bien entendu compélenu: de la juridic-
tion répressive pour accorder une quelconque réparation civile 182

™ Voir aussi Cass. (crim.) 9 janvier 1979, Dr G., JCP 1980 Il 19272; Cass. (erim.} 22 juin 1972, Sar-
razin et Pietrera c. Ministére public et Schillire, GP 1972 jp. 757, Tribunal comectionnel d'Evry 17
novembre 1972, Consoris Krumhorn et M. P. c. Fitoussi-Deutsch, Dewtsch & Peyrat, GP 1983 jp.
105,

A Lyon | décembre 1981, Merle, D 1982 ir. 276,

 Une orchite est une inflammation aipué ou chroniqué du testicule {Dictionneire de Médecine
Flammarion, 4° &d. [Paris 1991}, p. 620).

" La nécrose est une mortification cellulaite ou tissnlaire (Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4°
éd. [Paris 1991], p. 620).

' D 1982 ir. 276. L’article 320 CPF a la teneur suivante: «S'il est résulé du défaut d'adresse on de
précaution des blessures, coups ou maledie entrainant une incapacité “totale™ de travail personnel
pendant plus de “trois mois”, le coupable sera puni d’un emprisonnement de quinze jours 4 un an ¢t
d’unc amende ou de I'une de ces deux peines seulementy.

¥ voir anssi Cass. (crim.) 20 aveil 1982, Desan, D 1983 ir. 379; Cass. {crim.} 20 mai 1980, Dame
Ferembach et Husson et aqutres, D 1981 ir. 257, Cass, (crim.) 7 janvier 1980, Dr Lowis Chabers, Bull.
crim. n® 10, JCP 1980 IV 111, D 1981 ir. 257, GP 1980 jp. 696: «Doit étre cassé, comme ne mettant
pas la Cour de cassation en mesure d’exercer son contréle sur la légalité de la décision I"arrét d'une
cour d'appel qui a déclaré un chirurgien coupable d’homicide involontsire en se fondant essentiellie-
ment sur le fait que, unc patiente qu’il avait opérée ayant été transférée dans un hépital & la suite de
complications, il I"avait privée d’unc chance possible de survie en n'informant pas le nouvcan méde-
cin traitant, malgré sa demande, de Ia nature exacte des interventions par |ui pratiquées, lors que ces
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119 Cass. (civ. 1") 24 mars 1981°*’. - Un malade, atteint de perforation intestinale, est opé-
1é & trois reprises, & des dates rapprochées, par le méme chirurgien. Devant I’aggravation
de son état, la famille le fait transporter dans une autre clinique ot il décéde six semai-
nes plus tard. Poursuivi pour homicide involontaire, ie premier chirurgien, & I’encontre -
de qui des fautes professionnelles sont relevées, est cependant acquitté par le tribunal
puis par la cour d’appel, an bénéfice du doute affectant le lien de causalité allégué entre
les fautes comenises et le décés du malade. Les ayants droit assignent alors le chirurgien
devant la juridiction civile. lis sont déboutés par la Cour de Paris au motif que «la déci-
sion de relaxe, méme rendue au bénéfice du doute, a Pautorité de la chose jugée au civil
en ce qu’elle n’a pas admis ’existence d’un lien de causalité certain entre les fautes |...]
et le déces [...]». Un pourvoi est alors formé dans lequel les ayants droit reprochent 4 ta
cour 4’ appel de ne pas avoir répondu aux conclusions dans lesquelles ils avalent exposé
que les fautes commises avaient av moins fait perdre au malade des chances de survie et
que cette seule constatation devait entrainer la responsabilité contractuelle du chirurgien.
L'arrét esl cassé dans la limite de ¢e grief au molif «qu'en ne s’expliquant pas sur ce
moyen, qu’elle n'a pas €carté par le motif relatif 4 ’autorité de la chose jugée, la juri-
diction pénale ayani seulement eu & rechercher §'if existait vn lien de causalité certain
enire les fautes commises [...} el le décés ...}, la cour d’appel n’a pas satisfait aux exi-
gences de Part. 455 CPCF»*™,

120 Cass. (crim.) 20 mars 1996°%, - Lors d’un accouchement, un médecin commet une
imprudence en déclenchant artificiellement et prématurément le travail d’accouchement
en ['absence de raison médicale impérieuse. La mére est alors atteinte d’une infection ce
qui a comme conséquence que Penfant nouveau-né contracte une méningite fulpurante
dont il déceéde au bout de quelques jours. El est acquis que I'imprudence du médecin a
augmenté les risques de contamination infectieuse, sans que I*on puisse affirmer que, né
4 terme, Uenfant avrait survécn s'i] avait contracté la méningite, de sorte que le lien de
causalité entre |a faute et le décés demeure incertain, Le médecin est done acquitté par la
juridiclion pénale du second degré du chef des poursuites d’homicide involontaire. La
cour d’appel fait cependant droit aux demandes de la famille de la victime tendant 3
Findemnisation de lewr préjudice moral consécutif A la perte d’une chance de survie de
Penfant. Le pourvot du medecin conteste le caractére certain du lien de cavsalité entre la
faute et 1a perte d’une chance alors gue les juges du fond ont admis qu*il n'était pas éta-
bli que le décés de 'enfant étail dii au caraciére prémaluré de I’accouchement. La
Chambre criminelle de 1a Cour de cassation rejette le pourvoi en relevant qu’il n’y avait
aucune contradiction dans la motivation de la décision attaquée™™.

motifs ne révélent pas Pexistence d’un lien de causalité certain entre |a faute commise par e chirur-
gien et le décés de la victimen.

2 Cass. (civ. 1™) 24 mars 1981, Fewve Adlaovi ¢ Dr Nemegyei, Bull. civ. 1 n® 98, D 1981 jp. 545, 18
RDSS (1982) p. 54, ICP 1981 1V 212,

184 L'article 455 CPCF a la teneur suivante: «Le jugement doit exposer succinctement les prétentions
respectives des parties ¢t leurs moyens, Cet expesé peut revétir ba forme d'un visa des conclusions des
parties avec 1"indication de leur date. Le jugement doit &tre motivé. 11 énonce la décision sous forme
de dispositifs. Voir ausst Cass. {civ. 1™) 2] novembre 1978, Moudirer c. Brulin, Bull. civ. | n® 354,
JCP 197911 19033, D 1980 ir. 171,

5 Cags, (crim.) 20 mars 1996, Jean-Paul Salussola, Bull, crim. n° 119, 9 Resp. civ. et assur. {1996)
n® 283, 94 RTDC (1995) p. 912, D 1996 ir. 154.

18 Pour une critique de cette décision, LE TOURNEAU/CADIET, n° 1434,
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3.3 Appréciation par la doctrine

121 Doctrine majoritaire favorable. - La grande majorité de la docirine est aujourd’hui
favorable 4 P’indemnisation de la perte de chances sous ses différents aspects présentés
€l notamment de la perte d’une chance de guérison ou de survie’®, De nombreuses au-

teures mettent cependant en garde contre les conséquences que pourrail entrainer une

utilisation abusive de ia perte de chances et admettent son indemnisation seulement A

cenaines conditions précises’®®.

122 Renvoi. — Les condilions, critiques el mises en garde qui ont ét€ formulées par une par-
tie de la doctrine frangaise 4 ’encontre de 'indemnisation de chances perdues (notam-
ment de survivre ot dc guérir) serosi reprises dans le chapitre consacré au développe-
ment d’une théorie suisse de la perte d’une chance (n° 324 ss). Les dérapages commis
par la jurisprudence frangaise permettront de dégager des garde-fous & application de
la théorie. A défaul de pouvoir formuler une définition générale de la théorie de la perte

¥ paul-Henri ANTONMATTEW]acques RAYNARD, Travawx dirigés de droit des obligations, 2° d,
(Paris 1927), p. 170; Jenn-Frangois BARBIERI, Lol & réporation — Conditions de la responsabiliié
déticiuelle - Dommage — Divers dommages véparobles; dommages aux biens, luris-Classeur Respon-
sabilité civile, art, 1382 4 1386, fasc. 110 (Paris 1993), n® 104 ss; Alain BENABENT, Droit civil — Les
cbligatipns, 5° é&d. (Paris 1996), n® 363, 679; BORE, n° 38, 46; Frangoise BOUVIER, La responsabilité
médicale, GP 1984 doc. 288; Georges BOYER CHAMMARD/Paul MONZEIN, La responsabilité médi-
cafe (Paris 1974), p. 99 5., Rémy CABRILLAC, Droit des obligations, 3° &4, (Paris 1998), n° 314,
CADIET, p. 45; CHARAF ELDINE, p. 55; Jean CARBONNIER, Droit civil — 4/Les obligations (Paris
1985), p. 373; CHABAS (1996), p. 227 ss5; CHARTIER (!983), n° 28; CHARTIER (1996), p. 14; René
CHaPUS, Droit administratif général, |1° &d. (Paris 1997), n° 1409; Louis CREMIEU, D 1965 jp. 425;
No&l DEJEAN DE LA BATIE, Responsabilité délictuelle, in: Aubry & Rau, Droit ¢ivil frangais, t. VI-2,
8° &d. (Paris 1989), p. 35 ss; DORSNER-DOLIVET, p. 427, Georges DURRY, 65 RTDC (1967) p. 181, 67
RTDC (1969) p. 797, 70 RTDC (1972) p. 409; ENDREO/MAILLAUD, i* 6 55; FABRE-MAGNAN, 1° 612;
FLOUR/AUBERT, n° 134; Bernadette GIMBERT, La responsabilité du médecin anesthésiste-
réanimaoteur, thése (Université d’Auvergne 1931), p. 70; Sophie GROMB, Les problémes médico-
légaux de la iransfusion sanguine, 37 Journal de Médecine Légale Droit Meédical (1994) p. 440,
HARICHAUX-RAMU, n° 64; Patrice JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, 5° éd. (Patis
2000}, p. 147 5.; LAMBERT-FAIVRE, n° 597 s5; LAROQUE, p. 608 ss; Francis LEFERVRE, Comirats et
aroiis de ['entreprise, 8° &l. (Paris 1998), n® 2105, 7507; Max LE ROY, L ‘évalration du préfudice
carporel, 14° &d. (Paris 1998), n® 87, LESOURD, p. 5]; MALAURIEJAYNES, n° 242, Daniet
MALICIER/Alain MIRAS/Pierre FEUGLET/Pierre FAIVRE, La respansabiliié médicale (Lyon 1992), p.
69 ss; Gabriel MARTY/Pierre RAYNAUD, Drait civif — Les obligations, 1. 1 - Les sources, 2° &d, (Paris
1988), n” 424; MAZEAUD/MAZEAUD/CHABAS, p. 410 ss; MAZEAUD/TUNC, n® 219; Guy NICOLAS, La
responsabilité médicale (Paris 1997), p. 37, SALLET, p. 47, Boris STARCK, Les obligations, (Paris
1972), n® 104 5.; TERRE/SIMLER/LEQUETTE, n® 671; LE TOURNEAU/CADIET, n° 1419; VACARIE, p.
910; Michel VERON, La respansabilité penale en matiére médicale — Les atteirites inveloniaires & ln
vie et & I'imtfgrité de la persanne, in: J.-M. Auby (dir), Droil médical et hospitalier, fasc. 20 (Paris
1994), n® 28; VINEY/JOURDAMN, n° 27%; Marie-Pierre TIETART Jean-Pierre CAMPANA/Etienne FROGE,
Perte de chance, pente de chance de survie: réflexions sur les jurisprudences civile et pénale, 27 Jour-
nal de Médecine Légaie Droit Médical (1984} p. 371, Marie-Pierre TIETART-FROGE, Un &venir pour
la notion de perte de chance 2 propos de 1'arrét cass. 11 octobre 1988, 32 Jowrnal de Médecine Légale
Droit Médical (1989) p. 365; Dominique THOUVENIN, La responsabilité médicale - Anaiyse des don-
nées slatistigues disponibles et des arréts rendus por la Cour de cassaiion et le Conseil d'Etai de
1984 & 1992 (Paris 1995), p. 41,

*® VINEY/IOURDAIN, n° 282 ss. CHARTIER {[1983), n® 35 ss} a également recherché une théorie géné-
rslc de la perte de chances en dégageant trois conditions: la vraisemblance de la réalisation d’une
chance, la certitude de 1a perte d’un avantage escompté et Je dommage qui en résulte,
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3.4
123

124

d’une chance, il s’agira en outre de dégager les conditions d’application communes &
I'ensemble des états de fail dans lesquels le probléme de la réparation de chances per-
dues se pose (n° 361 ss).

Création d’un risque durable

Cass. (civ. 1) 3 novembre 1983°®. - Cet arrét illustre la distinction que la Cour de
cassation fait parfois entre la perte d’une chance et 'exposition & un risque, ea
I’occurrence dans te domaine du devoir d'information. Au cours d’un voyage organisé
d'un proupe de tourisies en lialie, 1'hdtel qui a €€ réservé est déiruit par un incendie
d’origine criminelle, Les victimes introduiseni une action en responsabilité contre la so-
cidté organisatrice du voyage. La cour d"appel accutille leurs demandes au motif que
I'agence de voyage a négligé de vérifier si I"hGtelier avait souscrit une assurance de res-
ponsabilité, ce qui n'est pas obligatoire en Nalie. L’agence de voyage a ainsi privé ses
clientes de la possibilité de souscrire des polices individuelles. Cest pourquei elle doit
réparer I’entier dv dommage résultant de la privation de recours coatre sa compagnie
d’assurance. La cour d’appcl observe “qu’il n’était pas exchu” que si ’hételier, insolva-
ble, avait ét¢ assuré, “les victimes ou les ayants droit eussent pu obtenir I'indemnisation
de leurs dommages™. L’agence de voyage reproche cependant & la cour d’appel d’avoir
ainsi stalué: selon elle, il a’est donc pas possible d’accorder aux intéressées un dédom-
magement intégral, alors qu’il ressort des constatations de 1'arrét de la cour d’appel que
le fondement unique de la responsabilité de 1’agence, sans lien avec la survenance de
Yincendie, esl la perte d'une chance par la privation d'un recours contre une compagnie
d’assurance dont le résultat n’est pas certain, L& Cour de cassation rejette ce pourvai au
motif que

«l’arrét artaqué énonce que “constatant ['absence d'assurance, (I'agence de voyage]

gurgil df avertir ses clients du risque qu'ils couraient de n’étre pas indemnisés en cas

de dommages pendant leur séjour & 'hdtel” et que “sa négligence dans I"exécution

de son devoir de conseil [est] en relation de causalité avee 1'absence d'indemnisation

de lewr dommage™ puisqu'elle "ne les a pas mis en mesure” de s& prémunir, en

“souscrivant cux-mémes une assurance” contre la réalisation du risque susvisé; qu'en

se déterminant ainsi, la Cour d’appe), abstraction fait¢ des avires motifs de son armét,

n’a pes sanctionné la perte d'une chance qui eurait existé lors de la négligence rete-

nue, mais Ja réalisation du risque que ladite négligence avait falt courir aux clients
de I'agence de voyagen™ (mise en évidence ajowide).

Selon FABRE-MAGNAN, la Cour de csssation introduit dans cet arrét une dislinction trés
nettz entre la perte d’une chance, entrainant une réparation partielle du dommagje, et la
réalisation d’un risque encouru, obligeant 4 une réparation inlégrale du dommag i

En matitre médicale. — A cdi€ des arréts qui continuent de se niférer & la perte d'une
chance de gurison ou de survie, on reléve quelques décisions qui ont accepté
d’indemniser intégralement la victime en ayant recours i I’idée de créaiion fautive d’un
risque qui s’est finalement réalisé’™: une cour d’appel, statuant sur renvoi aprés cassa-
tion d'un premier artét qui a prononcé une condamaation intégrale tout en déclarant
n'indemniser que la perte d une chance (d’ol cassation), relient ainsi & nouveau une ré-

3 ags, {civ. 1™) 3 novembre 1983, La société ananyme Agence Wasteels c. comsoris Gombert el
awtres, Bull. eiv. | n® 253.

*® Bull, civ, 1 0° 253.

M EABRE-MAGNAN, n° 621.

WV INEY/TOURDAIN, n® 373,
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paration intégrale mais sans 12 fonder désormais sur ia perte d'une chance. La Cour de
cassation approuve cette selution par ie biais de la création fautive d'un risque qui 3’est
finalement réalisé, alors que manifestement ic rapport causai est affecté d'incertitude™,
De méme, dans nne affaire ol, 4 ia suite d'une injection dec méthiodial, 12 patiente avait
é1¢ atteinte d'une anesthésie particlle, la Cour de cassation a rejeté le pourvel formé
conire un arrét qui avait admis fa responsabilité intégrale du radioipgue av motif qu'en
ordonnan! I'injection de ce produit, dans un cas o elle ne s'imposait pas, ce médecin
avait fait courir 4 Ja malade “un risque ron justifié™*>, VINEY/JOURDAIN estiment que ce
courant jurisprudentiei:

asemble bica signifier que le seul fait, pour un médecin, d’e2xposer un patient & dex
risques anormaux - qui se céalisent -, et done de lui faire perdre, par sa fame, des
chances d'dviter le dommage suffil & juslifier une réparation intégmale de celuici,
quand bien méme e lien de cavsalité entre 1a faute €1 lz dommage ne serail pas dé-
moniré avet; certituden’™.

Cette tendance de ia jurisprudence frangaise trouve I'approbation de la doctring ré-
cente’®,

Renvoi. - Pour a discussion doctrinale concernant I'opportunité d*appliquer [a théorie
de la perte d*une chance 2 la création d'un risque durable, voir le chapitre consacré &

I"éiaboration d'une théorie suisse de 1a perte d’une chance (n® 449 ss).

Résumé et conclusion

Importance de s jurisprudence. — Le droit frangais counnait la théorie de 1a perte d*une
chance depuis la fin du 19 siécle. Depuis iors, il a poussé son développement et son raf
finement plus loin que n’importe quel autre sysléme juridique. Dans tous les domaines
dans lesquels cette théorie a trouvé appiication, elle a é&té introduite par la jurisprudence
et aucune disposition légale ne 1a prévoit. Aujourd’hui, une doctrine largement majori-
taire est favorable 4 I"indemnisalion de 1a peric de chances dans ses différentes applica-
tions.

Caractére certain du préjudice. — C'est 'exigence de la certitude du préjudice qui
impose des limites 4 la réparation de chances perdues. Pour fe préjudice futor, cette
condition permet de faire la distinction entre ie préjudice fulur virtuel (indemnisable) et
le préjudice futur éventuel (non réparable). La perte d'une chance se situe sur la fron-
tiére floue entre i probable et I"aléatoire, entre le préjudice réparable et le préjudice ir-
réparable, ce qui provoque une jurisprudence souvent pew ¢laire,

Jurisprudence extrémement riche ef diversifiée. — 1] est difficile de formuler une dé-
finition générale de la perte d'une chance sosceptible d’englober I'ensemble des hypo-
théses d'application. Dés fors, une approche inductive partant des diverses espéces ot la
théorie a trouvé application s'impose. En tant que préjudice actuel, la perie d’unc chance

¥ Cass. (eiv. 1) 1 juin 1976, Sieur Jean Fradin c. Clinique Immaculée Conception et dame Mow-
terde, JCP 1976 11 18483,

P Cass. (eiv. 1™) 20 février 1979, Désignolle ¢. C.P.AM. de lo région de Choletaise el autres, ICP
1979 IV 145, D 1979 ir. 250. Vair aussi les motifs d'un arrét (Cass. [civ. 1] 18 décembre 1979, dame
veunve Chotiner, JCP 1980 1V 93} qui fait allusion & la notion “d'cxpesition du patient & un risque
anprmal” mais ne retient pas la responsabilité de la doctoresse,

% VINGV/IOURDAIN, n® 373,

Y VINEY/TOURDAIN, n® 373; FABRE-MAGNAN, n® 625.
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est notamment indempisable en matidre contentieuse et dans une mulktitude d’autres do-
maines comme ['art et le sport, les examens ¢t les concours d’admission, les négocia-
tions précontractuelles, id responsabilité contractuclle en général et les loteties. En tant
que préjudice futur, la perte des chances suivantes est réparabler les chances (perdues
par les enfants, ["épouse ou la concubing) d'obtenir des secours alimentaires et les chan-
ces (perdues pa1 la victime directe ou indirecte) d'ameéliorer sa situation sociale.

En matiére médicale, — La perte dune chance de survie ou de guérison est réparée par
1a Cour de cassation et le Conseil d’Etat depuis le milieu des années soixante seulement,
La théorie trouve application dans le domaine de la responsabilité€ civile contractuelle et
délictuelle des doctoresses, ainsi qu’en matiére de responsabilité administrative des hd-
pitaux, La Chambre criminelle de la Haute Cour refuse par contre d’indemniser les
chances perdues au niveau de la responsahilité médicale 4 cause du principe de la léga-
lit¢ des infractions. Depuis quelques années, la création fautive d’un risque qui 8'est fi-
nalement réalisé peut, notamment dans le domaine médical, également donner lieu a ré-
paration.
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4 Droit américain

130 Pian, — Aprés un bref survol des origines contractuelles et délictuelies de 1a théorie en
droit américain®’ (4.1), il s*agira d’examiner les différentes approches que ia jurispru-
dence a adoptées face 4 ’indemnisation de chances perduves (4.2). Avant d’analyser la
possibilité d"indemniser 1a eréation d’un risque durable (4.4), un chapiire sera consacré
4 une particulatité du droit américain, & savoir la limitation du champ d’application de la
théorie 4 la responsabilite médicale (4.3).

4.1 Origines

131 Contrats. - L’idée d’attribuer une valeur & une chance et de compenser la perte de cette
chance n’est pas nouvelle en dron anglo-amér'mainm. Au début du 20° siécle, les tribu-
naux américaing ont commencé & changer d’attitude face i la chance, notamment dans le
domaine des contrats®™, et plus particuliérement 4 'occasion de concours*”. i 1a majo-
rité des décisions du début du sidele passé semble sejeter la possibilité d'obtenir une ré-
paration pour la perte d’une chance infériewre & 50% d’obtenir un gain®', quelques dé-
cisions ultérieures affichent cependant une attitade ptus libérale envers de telles ac-
tions*"?, Dans Kansas City M. & O. Ry. Co. v, Bell'™ par exemple, le demandeur a récu-
péré la valeur de la chance perdue de gagner le premier prix dans une foire au bétail a
cause du retard qu’avait pris une entreprise de chemins de fer dans la livraison des co-
chons de ce dernier*™. Dans Wachie! v. National Alfalfa Journal Co."", la Cour su-
préme de ["Towa a également admis la réparation de 1a chance perdue de gagner un prix.
La demanderesse avait participé & un concours offrant des prix 4 qui vendrait le plus
d’abonnements & un illustré. Aprés que la demanderesse a commence 4 vendre des
gbonnements, la responsable a annulé le concours et a ainsi privé la demanderesse de sa
chance de papgner. Ces décisions reflétent Pévolution de la jurisprudence anglaise sur la
question de ["indemnisation de chances perdues. L'arrét anglais Chapiin v. Hicks rendu
par la Court af Appeaf en 1911 (n° 179), est souvent cité par les auteures américaines

¥ L'adjectif “américain/ess” est ici utilisé dans un b de simplification, étant entendu que les Etats-
Unis ne constitnent qu'une petite partie du continent américain.

™ Jennifer P, KELLER, Casenote: Tarts — Medical Malpractice — Loss of Chance nat a Cogrizable
Cause of Action in Tennessee, 62 Tennessee Law Review (19925) p. 375. Pour une discussion détaillée
du développement historique de la doctrine de la perte d'une chance en droit anglo-américain, voir
THURMAN, p, 92 s2.

¥ MANGAN, p. 285; FELDMAN, p. 146.

% NG, p. 1378.

¥ MecorMIcK, § 31 p. 122,

“ MCCORMICK, § 31 p. 122 s.; ddams Express Co. v. Egbert, 36 Pa. 360 (Pa. 1360); Fr. Worth &
Denver City Ry. Co. v. Willie §. & J.B. Ieewd Co., 140 8. W. 502 (Tex. Courts of Civil Appeals 1911},
Western Union Telegraph Co. v. Crafl, 18 P. 719 (Kan. 1388},

4 197 §.W. 322 (Tex. Courts of Civil Appeals [917).

™ En premiére instance, le demandeur a obtenu USS 225 de dommages-intéréts pour la perte de la
chance de gagner le premier prix d’une valeur de USS 300, car il avait uniguement décroché le
deuxizme prix d’une valeur de US$ 75. 11 alléguait que le retard dans la livraison de ses cochons avait
détérioné leur aspect et surtout leur poids, de sorie qu’il avait &€ privé de la chance de gagner 1o pre-
mier prix. La cour d’appel a reavoyé 'affaire au juge de premiére instance en considérant que e
montant des dommages-intéréts alloués était excessif.

"5 176 N.W. 801 (lowa 1921).
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comme une nouvelle approche de la réparation d'opportunités perdues en common
law*®™. Cet arré a, pour ia premiére fois en common law, traité la chance, jusqu'alors
considérée comme une chose abstraite, comme “objet matériel” susceptible de répara-
tion. De nombrenses commentaltices américaines sont favorables & cetie nouvelle ap-
proche’®, en tout cas lorsque la logique commande d'attribuer une valeur A la chance
pcrduem. De maniére générale, elles esliment que la chance représente notamment une
valeur patrimoniale — et ainsi un poste des actifs dans la comptabilité de chacune - lors-
que cetle~ci a une valeur de marché clairement définie ~ comine dans le cas d'un billet
de loterie*™. Or, il serait absurde de ne pas attribuer 4 un billet de loterie une certaine
valeur, seulement parce que les chances de gagner sont inférieures 4 50%. Le droit 4 une
réparation a aussi ét¢ reconnu dans certaines situations de concours ol la chance perdue
n'avait pas de valeur de marché déterminée. Dans Mange v. Unicorn Press"'", la de-
manderesse avait pris part 4 un concours de devinettes. A cette occasion, elle avait qua-
lifié de fausse une affirmation proposée en se fiant 4 I'orthographe d'un mot figurant
dans I'encyclopédie faisant autorité selon les régles du concours, Si la réponse de la
Jjoueuse n'avait pas &t écartée, elle aurait été une coneurrente parmi 23 548 pour 210
prix, dont un premier prix de US$ 307 500. En réponse & I'argument de P&diteur
d’encyclopédies selon lequel une réparation serait trop spéculative, la cour 2 rétorque;
«fA }thaugh there is a substantial authority denying recovery [...] there appears to
be a liberal irend towards oflowing the fury to deiermine the value of the chance of

which piginstff was deprived. {...] The rattonale behind these cases is that the plain-

tiff"s chances af success would have had some marke! value especialjy since ihere
411

war no risk of out-of-pockei fass offseiting the possibility of goim™ .

132 “Torts”. — Dans le domaine des torts*’?, le concept de la chance comme intérét juridi-
quement protégé n'a durant longtemps pas €té recomnu Par les tribunaux américains*'’.
Cest seulement en 1966, dans Hicks v. United Siates™™, que la théorie de “loss of a
chance” a &€ introduite en matiére de responsabilité médicale*'®. Le droit sméricain
analyse en effet Jes conséquences juridiques d’un comportement négligent d'une docto-

“® FELDMANN, p. 140's.

7 Voir les références chez MCCORMICK, § 31 p. 122 s,

% Dosss, p. 322

*® Dopas, p. 122,

1 129 F.8upp. 727 (S.DN.Y. 1955).

‘“ Monge v. Unicorn Press, 129 F.Supp. 727, 730 (S.D.N.Y. 1955).

“ Black’s Law Dictionary, 6 éd. (St. Paul 1990), p. 1489, explique le terme “torts™ de la maniére
suivante: «d private or civil wrong or infury, including action for bad faitk breach of contract, for
which the caurt will provide a remedy in the form of an action for domages. {...] A viclation of 6 duty
imposed by peneral law or otherwise upon ol persons accupying the relation fo coch other which Is
involved in a given transaciion. {...] There must aiways be a violation of some duty owing to plaintiff,
eand generally such duty must arise by gperation of law and not by mere agreement af the partiess.

S CELDMANN, p. 141; CARNEY, p. 342,

"* 368 F.2d 626 (4™ Cir. 1966).

** Les opinions divergent sur la question de savoir quand le concept “original” de la perte d*une
chance a €€ reconnu pour la premiére fois. Différents arréts sont cités comme “originaux” dans
’indemunisation des chances perdues: KEITH (p. 765 n. 29) citc I'affaire de drait marilime concernani
une situation de “mam overbowrd” Gardner v. Notianal Bulk Carriers, Inc, 310 F.2d 284, 287 (4" Cir.
1962, WILLGING (p. 546) cite Hicks v. United States, 368 F.2d 626 (4™ Cir. 1966). Pour d"autres voix
sur les différentes origines de la théorie de la perte d’une chance, voir MANGAN (p. 285) ef DEFREYM.
{p. 795).
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4.2

4.24

133

134

resse selon les régles des {oris (n® 134). En droit américain, la patienle ne peut agir en
responsabilité contractuelle contre sa doctoresse que si cette demiére a promis un résul-
tat, ce qui n'est que trés rarement le cas. C’est pourquoi tous les arréts exarmninés dans ¢e
chapitre relévent de la responsabilité médicale délictuelle (“toris™). Depuis cet arrét, la
majorité des Etats confrontés 4 la question de I’indemnisation de chances perdues ont
adopié un tel deoil d’action pour une patiente de demander une réparation pour la priva-
tion de chances de guérison ou de survie (Annexe 1}, Les juges américaines refusent par
cantre de maniére constante d'étendre le champ d’application de la théorie au-dela du
domaine de la responssbilité médicale (n® 149 ss). 1.’action fondée sur la perte d’une
chance est, méme dans le domaine médical, controversée et il régne une grande confu-
sion dans la doctrine & son sujet, car les tribunaux peinent 4 préciser ’applicabilité et
I'évaluation de la chance perdue en matidre de responsabilité médicale. Le fondement
théorique de Ja perte d’une chance de survie ou de guérison a €1é développé par King
dans un fameux article publié dans le Yale Law Journal en 19818,

Approches

introduction

Tentative de classification. - Les différentes maniéres d appréhender le probléme de
I'indemnisation d’une chance perdue peuvent étrc regroupees en quatre approches prin-
cipales:

s ’approche du tout-ou-rien (“All-or-nolhing appreack” [4.2.2]),

s J’approche de la chance substanticlle ("Substantial chance approach” [4.2.3)),
» [approche de la cansalité atténuée (" Relaxed causation approack’” [4.2.4]), ct
» I"approche de la pure chance (“Pure chance approach™ [4.2.5)°".

La répartition des courants jurisprudentiels en diverses catégories comporie cependant e
risque d*une trop grande généralisation. Certains tribunaux ont par exemple développé
des approches qui n’entrent dans ancune de ces catégories*', Cest peurquoi BRUER. ¢s-
time qu’il serait plus prudent de veir Pattitude des tribunaux face aux chances perdues
commme une évolution continue en fonction des différentes formes d’application de la
thécrie*'®. Ce chapitre entend uniquement présenter ces différentes méthodes sans mon-
trer les réactions de la docirine ni donner une appréciation persennelle. Les divers arpu-
ments invoqués par 1a doctrine pour ou contre 'une ou 'autre de ces méthodes seront

analysés dans le cadre de I'élaboration d’une théerie suisse de la perte d’une chance (n®

324 ss).

Conditions traditionuaelles de la responsabilité médicale. — Dans la plupart des cas, la
responsabilité d’une doctoresse est mise en cause dans une action en toris fondée sur

% voir aussi Joseph H. KING, Jr., Adicle: “Reduction of Likelihood” Reformulation and Other Ret-
rofitting of the Loss-of-e-Chance Dodtrine, 28 University of Memphis Law Review (1998) p. 492 ss.
" pour ces différentes approches, voir aussi Dan B. DOBBS, The Law of Torrs, vol. | {St. Paul 2001),
§ 178; KASCHE, p. 62 58,

3 pour une solution intéressante an probléme de I'indemnisation de chances perdues dans I’'Ohia,
voir note 2288, Voir aussi TRUCKOR, p. 359, Eldinger v. Sipes, 454 N.W.2d 734, 761 s. (Wis, 1990},
*** BRUER, p. 974.
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une negligence®®, Une patiente doit alors, conformément aux principes généraux régis-

sant la negligence en common law, prouver quatre éléments:
» |a doctoresse avait une obligation envers la patiente,
s la doctoresse a violé cette obligation,
s la patiente a subi un dommage, et

» [a violation de ’obligation était la cause naturelle (“cause-in-fact™) et la cause ju-
ridique (“proximate cause™ du dommage subi'?’

135 Difficultés enm matiére de perte d'une chance. - Dans les cas de perte d'une chance, la
condition de fa causalité est la plus difficile a prouver* 2 Le lien causal englobe la cau-
salité naturelie et 1a causalité juridique. Le critére traditionnel pour la causalité naturelle
est celui de la “conditio sine gua non™ ou du “but for®, la demanderesse devant établir
que le dommage ne se serait pas produit en ["ahsence du comportement de la défende-
resse’™. Cette régle traditionnelle ne suffit cependant pas pour déterminer la causalité
naturelle lorsque plusieurs forc-es, chacune suffisante en soi & produire lc dommage,
coincident pour lc pmvoquar !, Pour établir la causalité naturelle, Ja victime devra alors
prouver que le comporiement de la responsahle avail contribué de fagon appréciable
(“substantial factor™) & la survenance de son préjudice™. Le deuxiéme élément du lien

causal, celui de la cavsalité adéquate ou juridique, détermine la responsabilité, en tant

que guesuon purement juridique, dans les cas ol la causalité naturelle a déji &té &a-

blie*?®. Le modéle traditionnel des rorrs exige que la demanderesse établisse la causalité

par une prépondérance de preuves*?. Une patiente doit donc démontrer qu’il est plus
probable que non ("more likely than noi™) que la négligence de la doctoresse est la cause
du dommage. Elle ne doit cependant pas prouver la cansalié en termes de certitude mé-
didc;le‘zs, ni étre capable d’exclure toute autre explication possible pour le dommage su-
bi™ .

4,22 Approche du tout-ou-rien (“Afl-or-nothing epproach®)

136 Approche traditionnelie. - Pendant des décennies, la méthode utilisée pour déterminer
fa causalité cn cas de perte d'une chance était celle suivie dans Kuchn v. Banker™". Dans
cet areét, la Cour supréme de 1'Ohio avait considéré que la pertc d'une sun;;!e chance de
guérison ne représentait pas un préjudice susceptible d’indemnisation®’’. Les juges

“ BruUER, p. 971.

2 ¢ EETONDOBRSKEETON/OWEN, § 30 p. 164 5.

2 ByvaTT, p. 981.

“B X RETON/DOBBS/KEETOM/OWEN, § 4] p. 266,

‘M KEETON/DOBES/K EETON/OWEN, § 41 p. 266; KING, p. 1355,

3% Hamil v. Bashiine, 392 A.2d 1280, 1284 (Pa. 1978).

% McKellips v. St Francis Hosp., Inc., 741 P.2d 467, 470 (Okla. 1987).

“T CARNEY, p. 341.

“® Lippold v. Kidd, 269 P. 210, 215 (Or. 1928), précisant que “certainty is not required. probability
will suffice”; Bradiey v. Rogers, 8719 8. W.2d 947, 954 {Tex. CA 1994).

B Hoamil v. Bashline, 392 A.2d 1280, 1285 {Pa. 1978); Bradley v. Rogers, 879 S.W.2d 947, 954 (Tex.
Ca 1994),

“° |3 N.E.2d 242 (Ohio 1938); BRENNWALD, p. 755; CARNEY, p. 342.

' Kuhn v. Banker, 13 M.E.2d 242, 247 (Ohio 1938): “lass of chance of recavery, standing alone, is
Hot an injury from which domages will flow”.
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avaiem déduit cette couchusiou du prinicipe du tout-ou-tien qui requiert la preuve du lien
de causalité enlre la négligence et le dommage selon les principes évoques (n° 135 s.).
La preuve doil. étre raﬁportée avec une probabilité médicale raisonnable (“reasonable
medical probability”)"™". Plus généralement, ce seuil des preuves est aussi appelé le cri-
1éte “more likely than not™*®, powr lequel la probabilité doit étre supétieure 4 509,
La lésée doit donc prouver qu’elle (ou que la défunte) avait une chance supérieure &
50% de guérir (ou de survivie) en I"absence du compartemenl négligentm, La preuve
qu'il est simplement possible que la doctoresse ait causé le dommage ne suffit pas™. Le
fait que la patiente aurait probablement guéri ou survécu dans ’hypothése d'un. dia-
gnostic et d'un wraitement corrects doit &tre établi par des moyens de preuve adéquats®™’.
Les tribunaux exigent en régle générale que la preuve soit faite par t€moippages
d’expertes médicales™. 1 n’est cependant pas nécessaire que les moyens de preuve de
la demanderesse excluenl loule autre cause envisageable ou possible™". Méme lorsque
le comportement négligent de la doctoresse a augmenté le risque d’un dommage pour la
patiente, négligence devenant le facteur substantiel dans la survenance du dommage,

’action ou 1’inaction de la dactoresse ne doit pas nécessairement étre la seule cause*’.

137 Importance de 1'approche. - Une quinzaine d'Etats applique encore cette apprache
{Avnnexe I1), mais ce nombre est en constante diminution*'. Le Texas est Pexemple Ie
phus parlant de ce courant jurisprudentiel, Dans Kramer v. Lewisviile Memorial Hospi-
taf™?, 1a patiente 2 des problémes gynécologiques et, malgré plusieurs consultations
chez différentes doctoresses, les symptdmes empirent. Lorsqu'un cancer du cerveau est
finalemenl diagnostique, il s’est déja propagé dans tout 12 corps et la patiente en meurt.
La Cour supréme du Texas refuse d’adopter la théarie de la perte d’une chance:

u«We acknowledge that in searching jor the truth, the law does nat, ond should not
reguire proof of an absolute cerlomty of causation or any other factual issye, i al-
ways setiles for some lower threshold of certainty [...] [but] [Blelow reasonable
probability. however, we do not believe that a sufficient rumber of aliernative ex-

2 Ryamer v, Lewisville Mem, Hosp., 858 S.W.2d 397, 399 s, (Texas £993),

9 Hurley v. United States, 923 F.2d 1091, 1094 (4™ Cir, 1991); KEITH, p, 777; THURMAN, p. 117,

" Shively v. Klein, 551 A2d 41, 43 (Del. 1988); Pierce v. Johns-Manvifle Soles Corp., 464 A.2d
1020, 1026 {Md, 1983).

53 ByvATT, p. 983; MANGAN, p. 299; Gooding v. University Hosp. Bldg., Inc., 445 S0.2d 1015 (Fla,
1984). :

% Niemann v. Refugio Cty. Mem. Hosp., 855 S.W.2d 94, 96 (Tex. Courts of Appeals - Corpus Chrisli
1993); BRENNWALD, p. 749.

T Wells v. Miami Valley Hosp., 631 N.E.2d 642, 647 (Ohio Court of Appeals 1993).

8 Fabio v. Belloma, 504 N.W .2d 758, 762 {Mian, 1993), Bromme v. Favitt, 7 Cal. Rptr. 2d 608, 614
(Cal. CA 1992); Cornfeldt v. Tongen, 295 N.W _2d 638, 640 (Minn. 1980).

¥ Srickleman v. Synhorst, 52 N.W.2d 504, 507 {lowa 1952); KEITH, p. 761,

" Hastings v. Baton Rouge Gen. Hosp., 498 $0.2d 713, 720 {Ls. 1986).

M Roberts v. Ohio Permanente Med. Group, Inc., 668 N.E.1d 480, 484 {Ohio 1956). “The fime has
come to discard the traditionally harsh view we previously followed and 1o join the majority of states
that have adopled the loss-of-chance theary”; Kramer v. Lewisville Ment. Hosp., 858 5. W.2d 397, 408
n 1 (Tex. 1993) (HIGHTOWER, opinion dissidente: «history of the loss of chance dactrine shows the
trend towards its general acceptancey).

1 g58 S, W.2d 397 (Tex. 1993).
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planations and kypotheses for the cause af harm are eliminated o permit o judiciol
determination of responsibiitin™,

Tout en concédant que la cawsalité ne doit pas 8tre prouvée avec une certitude absolue,
les tribunaux hostiles 4 I'indemnisation de chances perdues estiment donc que la théorie
sollicite la condition de la causalité & un point tel qu’elle est trop faible pour étre conai-
dérée comme Stabliz,

423 Approche de la chance substantielle (“Substantial chance ap-

138

139

proach'}

Allégement du fardean de la preuve de la causalité, - La méthode de la chance subs-
tantielle (ou significative, “significant chance approack”} a été reconnue comme une
forme d'action nouvelle et indépendante par nne minerité d’Etats (Aunexe I1). Les tri-
bunaux de ces Etats ont tenté de rendre plus facile la preuve de Ia causalité naturelle en
se contentant de la néglipence comme cause substantielle (“substartial cause™ du
dommage, sans exiger qu’elte en soit la cause naturetle®*. La théorie de ta perte d’une
chance substantielle peut &tre considérée comme une forme spécifique de I'approche de
la chance pure***. Elle exige en effet comme condition supplémentaire par rapport 4 la
méthode de la chance pure que la perte concerne une chance sobstantielle (“substantiol
chance™), une possibilité substanlielle (“substantial possibility”) ou une chance appré-
ciable (“appreciable chance™) d'atteindre un résultat plus favorable™,

Hicks v. United States. - L approche de la chance substantielle a été introdnite en 1966
par Hicks v. United Stotes de la United States Court of Appeals for the Fourth Cir-
cuif™’. Souffrant d'intenses donleurs abdominales et de vomissements, la patiente se
rend au dispensaire de la United States Navai Amphibious Base. Aprés avoir examing la
paliente pendant environ dix minutes, le médecin diagnostique une gastro-entérite, pres-
crit des médicaments contre la douleur et libére 1a patiente. De retour chez elle, la pa-
tiente commence A vomir et s'évanouit. Elle est ramenée an dispensaire, mais ¢ person-
nel ne parvient pas a la réanimer. Une autopsie montre que la défunte souffrait d'une
occlusion intestinale, mortelle si elle n'est pas traitée dans les meilfeurs délais. La fa-
mille intreduit une action en responsabililé contre le dispensaire en alléguant que le mé-
decin a cormmis des négligences dans le traitement de la défunte. Dans la discussion des
chances de survie de la patiente, le tribunal explique:

wlWhen a defendant’s negligent action or inaction has effectively ferminated a per-

son's chance of survival, it does rot fie in the defendant s mouth to raise conjeciures

as to the memsure of the chances thot he kas put beyond the passtbility of realiza-

tion. If there was any substantial possibility of survival and the defendan has de-

strayed it, he is onswerable. Rarely Is It possible to demonstrale 16 an absolute cer-

tainty what would have happened in circumstances that the wrongdoear did not allow
fo come ta pass. The law does nof in the existing circumsiances require the plaintiff

" Kramer v. Lewisville Mem Hosp., 858 S.W.2d 397, 405 (Tex. 1993). Pour une analyse de cette
décision, voir Gary D. ELL1gTON/Jonathan K, HENDERSON, Article: Mo Chance for “Loss of Chance™
in Texas Medical Maipractice Litigation after Kramer, 59 Texas Bar Journol (1996) p. 734 ss.

¥ CARNEY, p. 142,

“ Kilpatrick v. Bryamt, 868 5.W.2d 594, 600 (Tenn. 1993). L"approche de la chance pure sera exa-
minde ultérieurement pour respecter ['ordre chronologique de I'apparition des deux solutions (n® 145

55),

" Kitpatrick v, Bryant, 868 8.W 2d 594, 600 (Tean, 1993),
"7 368 F.2d 626 (4" Cir. 1966).
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la Show to o certaitty that the patlen! would have lived had she been hospitalized
and operated o.rrpmmpf{w‘“ {mise en évidence ajourée).

Ce passage de Hicks v. Um!ed Srares est trés souvent ité par tes tribunaux qui suivent la
méthode de 1a chance substantielle*’.

140 Falcon v. Memorial Haspi!a!m. — Cet arrét, rendu en 1950 par la Cour supréme du
Michigan, est également cité comme exemple de 1"approche de la chance substan-
tielle®!. Le malade établit qu'il a été privé d’une chance de 37,5% de survivre 2 une
embolie**? par une omission fautive du médecin. La Cour supréme arrive 4 fa conclusion
que la perte de cette chance est un dommage susceptible de réparation, méme si la
chance de survie était inférieure 2 50%. Le tribunal explique que, dans le Michigan, de
futures patientes deviont prouver que la doctoresse a causé cette nouvelle forme de
dommage avec une probabilité prépondérante. Dans sa conclusion, cependant, la majo-
rité de la cour utilise un langage qui parait limiter le champ d’application de la théorie
de la perte d’une chance:

wfwle are persuaded that Toss of a 37.5 percent apporamity of living conslitules a

foss of a subsiantial apportinity af avoiding physical harm. We need not m?w decide
what lesser percemiage would constitute o substaniial toss of opportunign™

Cette formulation ne précise donc pas si une perte d’une chance de 37%, de 20%, ou
méme de 5%, sera encore considérée comme “substanticlle™ par les tribunaux du Michi-
gen.

141 “Substantial chance™, — Ces arréts fondamentaux ont été interprétés de différentes ma-
niéres par la doctrine et la jurisprudence. A premiére vue, la solution Hicks permet une
réparation aussi lorsque les chances de guérison ou de survie sont inférievres 4 50% sans
le traitement négligent, Mais différentes commentatrices et la jurisprudence ultérieure
montrent que cet arrét n’a fait que confirmer iz méthode de la probabillte‘ !Jrépondé-

rante’™, Le passage cité de |'arrét Hicks (n° 139) serait en réalité un dictum™”, Les té-

“® Hicks v. United States, 368 F.2d 626, 632 (4" Cir, 1966).

' McKellips v. Saimt Francis Hosp., Inc., 741 P.2d 467, 472 (Okla, 1987); James v. United Stases,
483 F.Supp. 581 (Northern D. of Cal. 1980}, Kallenberg v. Beih Isrnel Hosp., 357 N.Y.5.2d4 508
(N.Y. Supreme Court — Appellate Division 1974), Thomas v. Corso, 288 A.2d 379 {Md. 1972). Voir,
par contre, Kimball v. Scors, 399 N.Y.5.2d 3530 (N.Y. Supreme Court — Appellate Division 19770
Voir anssi MANGAN, p. 287, BRUER, p. 973.

10 462 N.W.2d 44 (Mich. 1990).

! Jennifer F. KELLER, Casenote: Torts — Medica! Malpractice —~ Loss of Chance not a Cognizable
Cause of Action in Tennessee, 62 Tennessee Law Review {1995) p. 381; RESSI1G, p, 1171,

** Une embotie est une oblitération brusque d’un vaisseau, habituellement arténel pat un embole
{Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° éd. [Paris 1991], p. 301).

2 Falcon v. Memorlal Hospital, 462 N.W.2d 44, 56 s, (Mich, 1990),

KNG, p. 1368; Bacas, p. 431; Whitfield v. Whitiaker Memorial Hosp.. S.E.2d 563, 568 s. (Va.
1969}, Clark v. United States, 402 F 2d 950, 952 s. (4" Cir. 1968).

¥ Black's Law Dictionary, 6° €d. (S1. Paul 1990), p. 454, décrit le “dicrum™ de la manidre snivante:
«Thz word is generally used as an abbrevialed form of obiter dictum, “a remark by the way; " that is,
an ghservation or remark made by a_judge in pronouncing an opinion upon a cause, concerning some
rule, principle, or application of low, or the selwiion of a question suggested by the case at bar, but
not necessarily involved in the case or essentlal 1o its determination, any statement af the law enunci-
ated by the caurt merely by way of illustration, argument, enalogy, or suggestiany. Le conlraire en esl
te “kolding” que Black’s Law Dictionary, 6° €d. (8t. Faul t990), p. 731, définir comme étant “ftjhe
legal principle ta be drawn from the apimion (decision) of the court”.
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moignages non contestés des expertes établiraient que «if operated on prompily, fthe
patient] would hove survivedy™S, Ces témoignagea feraient plus que satisfaire le critere
traditionnel de la probabilité prépondérante (*more likely than not™) pour la preuve de Ia
causalité. En plus, en disant que «ft}he law does not in the existing circumstances re-
guire the plaintiff to show 6 a certainty that the patient would have livedw (voir citation
n® 139), la cour semblerait uniquement rejeter des exigences de certitude démesurées en
matiére de preuves, mais pas nécessairement celle de la probabilité prépendérante,
L’affaire Falcon illustre également que plusicurs interprétations du terme “substantiol
possibility” sont possibles, & savoir: toute chance inférieure & $0%*>7, 1oute chance d’un
pourcentage oscillant efitre 5% et 50%*% ou encore toute possibilité supérieure 4
50%%%%. Une cour au moins a considéré qu'une chance de survie de 10% était “regligi-
bie” et non “substantial™®, En régle générole, I'exigence supplémentaire du caractére
substantiel de 1a chance a pour but de décourager des demanderesses qui n'ont pas de
fondemc&tl réaliste pour un résultat favorable, méme en absence d’une quelconque né-
gligence™".

424  Approchs de la causslité atténués (“Relaxed causation ap-
proach”)

i42 Principes. - Cetie solution, dite aussi approche du Restatement (Secand) of Toris §
323(a) (1965)*%, consiste A baisser les exigences en matidre de preuve de la causalité en
permetiant au jury de décider de la question de la causalité méme si la chance que
"invalidité ou la mort ait été causée par la négligence est inférieure 4 50%. Cette mé-
thode permet cn outre 3 la patiente de récupérer une pleine indemnité, comme si la
question de la cangalité était examinée selon les principes waditionnels en matiére de
preuve (n° 135 5.

436 picks v. United States, 368 F.2d 626, 632 (4™ Cir. 1966).

TR EITH, p. 792.

8 Mays v. United States, 608 F.Supp. 1476, 1481 (D.C.Colo. 1985} (une réduction de 25% a été qua-
lifiée de substantielle); &'Brien v. Stover, 443 F.2d 1013, 1018 s. (CA lowa 1971) {une perte d’une
chance de 30% a été considérée comme substantielle); Jeawes v. Mifner, 428 F.2d 598, 604 (CA Ark.
1970) (une réduction de | 1% a &€ jupde significative),

% PERDUE, p. 4T; Allen E. SHOENBERGER, Medical Malpractice Injury: Causation and Valuation of
the Loss of a Chence 10 Survive, & Jowrnal af Legal Medleine (1985} p_ 56.

® porez v. Las Vegas Med. Cir., 805 P.2d 589, 592 (Nev. 1991}, Voir aussi Kralf v. United States,
708 F.Supp. 117 (D.Md. 1989), appliquari le droit du Maryland, ol la cour a estimé que “substan-
tielle” signifiait plus que te minimum, mais moins que 50%.

“1 Kilpatrick v. Brpant, 868 §.W.2d, 594, 600 5. (Tenn. 1993).

2 Le Restatement (Second) of Taris § 323{2) (1965) a la teneur svivante: «One who vnderiakes. gra-
tuitausly ar far consideration, 1o vender services to another which he showid recognize as necessary
Jor the protection af the ather’s persan or things, is subfect ta ltability 1o the olher for physical harm
resulting from kis failure to exercise reasonable care to perform his undertaking, if (a} his faifure to
exercise such care increases the risk of such harm. [...J». Black’s Law Dictionary, 6° éd. (St. Paul
1990), p. 1313, définit "Restatement of Law” de [a maniére suivante: «d series of voiumes authored by
the American Law Institute that tell what the law in a general area is, how it is changing, and what
direction the authors (who are leading legal scholars in each field covered) think this chonge should
faken.

* Migi, p. 37,
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143 Hamil v. Bashline'® - Cet arrét de 1987 de la Cour suprdme de Pennsylvanie est le
premier & avoir appliqué cette approche pour 'indemnisation de chances perdues*®®: le
patient est admis aux urgences aprés s&tre pizint de douleurs violentes dans sa poitrine.
Un médecin ordonne un électrocardiogramme (ECG). L’appareil ne fonctionnant pas,
I’examen ne peul pas étre effectué. Le médecin ordonne au personnel 4" utiliser un autre
appareil et quitte hopital. Conune aucune autre machine ne peut étre trouvée et
qu’aucun autre traitement n’¢st proposé au patient, son épouse te conduit chez un méde-
cin privé. Le patient décéde d’une crise cardiague dans le cabinet du médecin, pendant
un ECG. Au procés, 'expert médical de la veuve estime que le patient aurait eu une
chance de 75% de survie si le médecin avait appliqué le traitement adéquad. La conclu-
sion de |'expertise sollicitée par le défendeur suggére que la mort du patient était immi-
nente au moment on il est arrivé anx urgences et qu’aucun iritement n’aurait pu lui
sauver la vie. Malgré certeins indices laissant entendre que le patient décédé avail une
chance de survie supérieure a 50%, la cour constate:

wl¥here there is at Issue the adequacy of medical services rendered in a fact situa-
tior: fo which Section 323(a) applies, therefore. a prima facie case of liability is ex-
tablished where expart medical testimony &5 presented to the effect that defendant’s

conduci did. with a reasonable degree of medical certainty, Increase ihe risk thet the
harm sustained by plaintiff would occury™®.

144 Angmeniztion du risqne d’un dommage, - Selon Fox, la cour a interprété le § 323(a)
comme “tacitly [..] permitfing] the issue to go lo the jury upon a less than normal
threshold of preof™. Au lien de se fonder sur Ie simple dictum de I’arrét Hicks (n°
139)*, 1a cour de I'affaire Hamil s'est ainsi appuyée sur la base quasi-légale du §
323(a) (note 462) pour se¢ confenter d'une causalité atténuée et pour finalement arriver
an méme résultat. Selon cetie méthode, la lésée doit prouver que le comportement de la
responsable a angmenté le risque d’un dommage pour elle (“increased risk af harm”)*®.

" La Cour supréme de Pennsylvanie précise en effet qu'en forts, la victime allégue en gé-
néral que le comportement de la responsable a causé un dommage. Le § 323{a) admet-
trait cependant une catégorie d’action en justice qui se fonde sur I'allégation selon la-
quelle le compoertement de la responsable constitue une violation du devoir de proléger
@ un préjudice provenant d'une autre source'™. L'approche fondée sur le § 323(a) doit
&ire distinguée de celle ol la création du risque d'un dommage firur donne lieu 2 in-
demnisation {u° 152 3s).

425 Approche de la chance pure ("Pure chance approach’}

145 Herskovits v. Group Health Coop*™'. - La méthode de la chance pure est basée sur la
prémisse que toute chance de guérison cu de survie perdue pent donner lieu & compen-
sation*’. En 1983, la Cour supréme de ’Fiat de Washington, dans Herskovits v. Group

Health Coop., a été la premiére cour supréme d’un Etat 4 adopter la théorie de la perte

1302 A.2d 1280 (Pa. 1987},

**> BRUER, p. 975.

5 tamil v. Bashitne, 392 A.2d 1280, 1289 (Pa. 1587).
! Fox, p. 99.

% CARNEY, p. 344,

% rox, p. 100.

“ tamit v. Bashitne, 392 A.2d 1280, 1286 {Pa. 1987).
1 ¢654 P 2d 474 {Wash. 1983).

2 MANGAN, p. 304; PERDUE, p. 50 s5.
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d'une chance dans un cas od une chance de survie inféricure & 50% était en jeu. La conr
a suivi 1'approche de la causalité atténuée de Hamil (n® 143 s5.), mais a baissé encore
plus les exigences en matiére de preuve de la causalité naturelle. Alors que la chance de
survie du patient était inférieure & 50% avant le comportement fautif du reédecin, la
cour a néanmoins jugé que la réduction de 39% & 25% de lu chance de survivre & un
cancer des ponmons élait susceptible de réparationm. Dans les précédents Hicks (n°
139) et Hamil {n® 143 s.), les médecins, dont le comporternent était seulernent une cause
substantielle de la mort des patients, avaent pourtant été jugés responsables du dom-
mage de “wrongful death™™ comme si leurs actes éaient la cause naturelle de la
mort’”. Jugeant cctte solution “unfair™, la Cour supréme de 'Etat de Washington a
considéré dans Herskovits que le médecin dewvait étre tenu pour responsable non pas de
I'entier du domnmage découtant do “wrongfid death”™, mais uniquement dans la mesure
ol son comporternent avail effectivement contribué 4 la survenance du dommage. La
cour a jugé qu'une indemnité conrespondant & la valeur d*une perte de 14% (39% - 25%)
dans les chances de survie €tait appropriée. La majorité de la cour a relevé que le com-
portement du défendeur avait privé le patient d'une chance de survie significative (“si-
gnificant™). Elle n'a pas exigé de la veuve qu’elle prouve avec une certitude absolue ou
une trés grande probabilité que le comportement du médecin avait causé la mort du pa-
tient (*with absolute or prabable ceriainty™)"®, La cour a estimé que le médecin, dont le
comportement fautif avait rendu impossible la réalisation des chances de guérison, ne
pouvait atguer aprés coup que le résultat éfait inévitakle*". Reposant sur ia base quasi-
1égale du Restatement (Second) of Torts § 323(a) (1965) {note 462} et sur le fondement
théorique de KING (n® 132), Parrét Herskovils constitue ainsi le vérilable poinl de départ
de la théorie de la chance pure aux Etats-Unis*™,

146 De augmentation du risque d’vn dommage & la perte d'une chance. — L’approche
de 1a pure chance de survie ou de guérison représentait une idée nouvelle dans le deo-
maine des forts et des dommages corpotels (“personal injuries”™), remettant cn question
le raisonnement e la ''fairness” des principes traditionncls selon lesquels une chance
détruite n’était pas considérée comme une perte réparable*”. Depuis sa premiére recon-
naissance par les tribunaux, cetie méthode a évolué comme wse maniére de surmonter
les difficultés de preuve pour le rapport causal*®®, Indemniser I'augmentation d’un ris-
que on la perte d'une chance baisse les exigences en matidre de causalité dans le do-
maine de la responsabilité médicale pour empécher un “directed verdict™® en faveur de

-

™ Herskovits v. Group Health Coap., 664 P.2d 474, 475 (Wash. 1983),

M Black’s Law Dictionary, 6° ¢d. (St. Paul 1990), p. 1612, définit “wrongfid deoth action” de 1a fa-
¢on svivante: «Type of lowsuil brought on behalf of a deceased person's beneficigries that alleges
that death was auributchle 1o the willful or negligeni act of anothzrs.

7 CARNEY, p. 344,

% Herskavits v. Group Heolth Coop., 664 P.2d 474, 476 {Wash. 1983).

7 Herskovits v. Group Heolth Caop., 664 P.2d 474, 476 (Wash, 1981): “f._] it is not for the wrong-
doer. who put the possibility of recovery beyond realization, to say afterward that the result was in-
evitable™,

“ DEFREYN, p. 800,

“® KING, p. 1365,

% K eiry, p. 760.

‘" Black's Law Dictionary, 6° éd. (St Paul 1990), p. 1560, définit “directed verdict” e la maniére
suivante: «Verdici ordered by the judge as a matier of law when he rules that the party with the bur-
den of proof has failed to inake out a prima facie case. The judge inder these circumsiances orders
the fury 1o return a verdict for the other pariyn. Le Dictionnaire Juridique Dahl {Paris 1995) ne donne
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la défenderesse®™”. La Cour supréme de I’Etat de Washington a donc franchi le pas me-
nant de la responsabilité pour ’augmentation du risque d’un dommapge 4 la responsabi-
lité pour la diminution ¢’ une chance de survie®™, Lz confusion et le frustration qui ré-
gnaient dans la jurisprudence en matiére de preuve de la causalité et de répartition du
fardeau de la preuve, ainsi que des divergences dans I'interprétation du § 323 Restate-

menl (Second) of Torts, ont ainsi permis de développer la méthode de la chance pure™®,

Critéres d’application. - Les conditions traditiounelles de la responsabilité médicale
(n® 134} et les différentes approches des tribunaux face a 1'indemnisation de chances
perdues (n® 133 ss) permettent de cristalliser quatre conditions pour I’application de 1a

" théorie de la chance pure:

I’existence d’une simple chance,
la négligence de la doctoresse,

* |a perte imémédiabie de la chance, et

 le lien de causalité entre la négligence et 1a chance perdue.

1l est intéressant de relever que ces conditions sont trés proches de celles du droit fran-
cais (n° 361 ss)*™*. Les réactions de la doctrine américaine par rapport 3 ces différentes
conditions et la discussion générale sur 1’opportunité de |’indemnisation d’une chance
perdue seront reprises dans le cadre de I'élaboration d’une théarie suisse de la perte
d’une chance {n® 324 ss).

4.26 Etat actual de la jurtaprudence

148

Tendance actuelle des tribunaux. — Depuis V’affaire Herskovits (n® 145), la majorité
des tribunaux examinant ’opportunité d’indemniser, sous une forme ou lautre, les
chances perdues ont reconnu un droit d’action fondé sur la perte d'une chance dans le
domaine médical (Annexe 11}. Comme cette approche peut cependant revétir différentes
formes et se baser sur divers principes’™™, des incertitudes considérables subsistent
concernant le nombre d’Etats reconnaissant un tel droit d’action*®, Certaines commen-
tatrices soutiennent méme que la majorité des Etats ont rejeté la théorie de l2 perte d’une
chance™. En 1990, REISIG indique 20 tribunaux étatiques et § tribunaux fédéraux
(concernant le droit d"autres Etats) qui auraient adopté la théorie*®®. HopsoN, en 1995,

dresse une liste de 24 Etats ayant recannu la théorie, de 12 ["ayant rejetée ot de 4 ayant

pas de traduction de ce tetme en frangais, mais le décrit de la maniére suivante: «Jugement rendu sans
intervention du jury lorsque la partic 4 qui incombe la charge de la preuve n’a pas rapporté cette der-
niérex (p. 597).

8 ptanning v. Twin Falls Clinic & Hosp., 830 P.2d 1185, 1§82 5. (1daho 1992),

82 K EITH, P, 764,

™ BrRuER, p. 979

** KASCHE, p. 167.

‘% Des résumés des différentes formes de la théorie de la perte d’une chance adoptées per les divers
Etats se trouvent dans Kifpatrick v. Bryant, 868 S.W.2d 594, 600 ss (Tenn. 1993), et Kramer v. Le-
wisvitle Mem. Hesp., 858 $.W.2d 397, 400 55 (Tex. 1993),

81 Crosby v. United Siates, 48 F.Supp.2d 924, 928 (D. Alaska 1999).

3 PERROCHET/SMITH/COLELLA, p. 615.

“** RES(G, p. 1170.
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des décisions cantradictoires sur la question”®®. MOORE, en 1996, recense 16 Etats ayant

adopté la théorie sous une forme ou I'autre et 18 ["ayant rejetée™'. Une décision récente
esquissant un tableau de la situation dans les différents Etats, observe qu’une majorité
des Etats recannaft une forme ou une autre de 1a théorie, précisant que 22 reconnaissent
Ia théorie 4 un certain degré, que 12 rejettent son application, et que 3 restent indécis*™,
L’annexe 1§ montre les différentes approches et les diverses méthodes de caleu! du
dommage dans tons les Etats enjuillet 2000.

4.3 Limitation au domaine madical

4.31 Refus constant d'extansion

149 Rejel d’extension. — Mame si des demanderesses audacienses ont tenté de forcer les
tribunaux & admettre ’applicabilité de la théonie de “loss of a chance” aussi dans
d*autres domaines, les différents Etats rejettent de maniére constante |’exiension du
champ d’application de la théorie au-deld du doreaine de !a responsabilité médicale. Ce
qui frappe & ta lecture de ces jugements c’est qu’ils ne justifient nultement cette limita-
tion, mais la posent camme principe apodictique non sujct a caulion ou A discussion.
Quelques auteures estiment que les différentes raisons, notamment de politique juridi-
que, en faveur de P*adoption de cette théorie valent avssi dans d’autres domaines juridi-
ques impliquant des responsabilités pour négligence™®. Mais fes juges craignent que

’introduciion d’une responsabilit? pour la chance perdue dans des professions ol la

causalité est plus facilcment identifiable qu'en matitre de responsabilité médicale,

n'entraine une augmentation des colits, notamment au niveau des assurances responsa-
bilité profcssionnel]em.

150 Hardy v. Southwestern Bell Tel Co*. ~ Cette décision de 1996, rendue par la Cour
supréme de I’Oklahoma, livee un exemple récent d’une tentative d'élargissement du
champ d'application de [a théorie: une fomme est victime d'une crise cardiaque & son
domicite. Son mari ¢ssaie de contacter les urgences médicales en utilisant le systéme
d’appets d’urgence 911 mis & disposilion par Sowiswestern Bell Telephone Company
(SWBT). Malgré plusieurs tentatives, I’époux est incapable de joindre les services
d’urgences médicales par le 911, et il appelle ’opérateur qui, fui, demande une ambu-
lance. La patiente décéde plus tard dans la joumnée & "hépital. Le mari ouvre action
contre SWBT. Il allégue que le systéme 911 a counu un blocage résultant de la décision
de SWBT de permetire |a vente par téidphone de billets pour un concert. 1t soutient que
SWBT a autorisé la méthode de vente incriminée le jour du décés de sa femme malpré

% John D. HODSON, Anmotation: Medical Malpractice: “Loss of Chance™ Cousatity, 54 4 LR 4"
£l995] p. 34 55,

51 Bryson B. MOORE, Note: South Carclina Rejects the Lost Chance Doctrine, 48 Sourh Carolina
Law Review (1996) p. 216 ss.

2 Croshy v, United States, 48 F.Supp.2d 924, 928 (D. Alaska 1999). Voir aussi KASCHE (p. 143 ss,
187 ss) qui estime que neuf Etats (Colorado, lowa, Kansas, Louisiana, Michigan, Missouri, Montana,
Mevada et Ohio) ont adopté la théorie, tandis que 14 autres (Alabama, Florida, Georgia, Idaho, Caii-
fornie, Maryland, Minnesota, Mississippi, Mew Hampshire, Mew Mexico, South Carclina, Tennessee,
Texas et Utah} I"ont expressément refusée.

1 MG, p. 377 _

™ Kramer v. Lewisville Mem. Hosp., 858 S.W.2d 397, 406 (Tex. 1993); Perez v. Las Vegas Med.
Cir., 805 P.2d 589, 398 (Nev, 199i) (STEFFEN, opinion dissidente).

910 B.2d 1024 (Okls. 1996).
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le fait que cette entreprise a connu d"autres blocages de son systéme par des ventes par
téléphone de billets. Sefon lui, la surcherge du systéme téléphonique est la cause directe
de la mort de sa femme. SWBT par contre prétend que ie décés de P’épouse est directe-
ment causé par la crise cardiaque, La Cour supréme de i Cklahoma décide qu’une action
pour perte d’une chanee de survie ne peut pas trouver application dans une procédure
basée sur une negligence contre une défenderesse autre qu'une doctoresse ou un hdpital.
Tout en louant les mérites de la théorie, et encore une fois sans vraiment motiver sa dé-
cision, la cour n’cst donc pas disposée a étendre le champ d’application de la théorie.

432 Tentatives d’extension a ls responsabilité des avocates

151 Daugert v. Pappas™®, — C'est dans le domaine de Ja responsabilité professionnelle des
avocates que 1’on trouve ie:s tentatives les plus controversées d’extension de fa théorie
de la perte d'une chance®”. Daugert v Pappas a taité pour la premiére fois de
’applicabilité de la théoric au domaine de 1a responsabilité des avocates: son recours
ayant été déposé tardivement par son avecat, te demandeur ne peut pas faire réexaminer
le jugement qui fui cst défavorable. Le client intente alors une action en responsabilité
professionnelle contre son avocat, en alléguant que la négligence du mandataire est la
¢ause directe de la décision d’irrecevabilité, Le tribunal de premiére instance soumet la
question de 1a causalité au jury, En se fondant sur la théorie de la perte d’une chance dé-
veloppée par la Cour supréme de i’Etat de Washington dans Herskovits (u® 145), le tri-
bunal ordonne au jury d*examiner la question de savoir si 1a négligence de 1"avocat a
constitué wn facteur substantiel (“substamiiol foctor™) dans 12 décision
d’irrecevabilité*®, Le tribunal de premiére instance estime qu'i existait une chance de

20% que la Cour supréme de i’Etat de Washington eiit jugé recevable et bien-fondé le
recours (qui n’a pas po étre examiné par la faute du rmandataire) et tient ’avocat pour
responsable de la perte de cette chance™, La Cour supréme de I’Etat de Washington es-
time que 'approche de la perte d’une chance de survic qu'elie a elle-méme créée deux
ans plus 1t en matiére médicale, n’est pas transposable 2 Ja responsabilite des avocates
parce que ces affaires ne représentent pas de vrais cas de perte d’une chance®™. La cour
rattache [a théorie de a2 perte d’unc chance an probiéme du dommage, en retenant
i'approche uadmonne'.ie de la conditio sine qua non (“bui-for siandard”) pour ta ques-
tion de la causalité®®', Les juges font une distincticn entre une cliente dénuée de moyen
de recours et une patiente malade en phase terminale’®. Tout en reconnaissan que toute

diminution des possibilités de guérir devrait douner lien 4 une indemnité, le tribunal
souligne que la cliente privée d’mslances de recours ne perd pas de chances, car I"affaire
pourra uhiérieurement étre récxaminée’™, Si la juge de I’action en responsabilité de

8 304 P,2d 600 (Wash. 1985).

7 Pour une présentation pénérale du systéme actuel de la responsabilité des avocates, voir LORD,
Krista M. ENNS, Note: Can a Califormia Litigant Prevail in an Action for Legal Malpractice Based on
an Attorney’s Oral Argument Before the United Staleg Supreme Court?, 48 Duke Law Jouwrnal (1998}
p. 11 ss.

% Dougert v. Pappas, 704 P.2d 600, 603 (Wesh. 1985).

“* Daugert v. Pappas, 704 P.2d 600, 602 (Wash. 1985).

™ Daugert v. Pappas, 704 P.2d 500, 605 (Wash. 1985). On appréciera encore une fois la cohérence
du raisonnement qui a amené au rejet de la demande.

B ) orp, p. 1488,

%2 Daugert v. Pappas, 704 P.2d 600, 605 (Wash, 1985].

3 Daugert v. Pappas, 104 P.2d 600, 605 (Wash. 1985).
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['avocate décide que le recours n’aurait pas eu de succés, cette décision serait, a son
tour, sujeite & réexamen par une ou plusieurs instances de recours™". Cette conclusion
lsisse donc pour I'instant ouverte 1a question de savoir si 1a théorie de la pene d’une
chance sera un jour reconnue dans le domaine de 1a responsabiiité des avocates™, Les
réactions de la doctrine américaine face au refus des tribunaux d’appliquer la théorie de
Ia perte d'une chance 4 1a responsabilité des avocates seront reprises dans le chapitre
consacré a I"élaboration d’une théorie suisse de 2 perte d"une chance (n® 478 s5).

4.4 Création d’un risque durable

152 Indemnisation passible®™. %, _ Aux Etats-Unis aussi, un dommape futur ne peut donner

lieu 4 répamation que si sa survenance est suffisamment probable’”, Méme si
I'incertitude quant  la réalisation d’un dommage futur est prise en compte dans le cadre
de son évaluation’®, une indemnit¢ n’entre en principe pas en ligne de comple si cette
réalisation n'est pas “more likely tharn not™, «The threal of fulure harm, not yel realized,
is not enoughy pour la reconnaissance d'une cause aof action pour negh‘gencem.
KEETON/DORBS/KEETOMDWEN relévent cependant que la menace d*un dommage futur
peul entratner en soi un dommage acivel: «lf should be noted, however, that the danger
of futtire harm may in itself cause present damagen’'®, C'est surtout dans le cadre du
tort of nuisance™! s'apparentant 4 notre notion d’|mmlssmns excessives, qu’a été déve-
loppée I'idée selon laquelle le risque d’un dommage futur peut &tre considéré comme un
dommage actuel susceptible de réparation. Une indemnité est ainsi allouée pour le ris-

™ Daugert v. Pappas, 704 P.2d 600, 605 (Wash. 1985): «[W]here the issue is whether the Supreme
Court would have accepted review and rendered a deciston more favarable to the client, there is na
losr chance [ ] the client's underlying claim was not reviewed by the court itially because of the
antarney’s negligence. However, in the subseguent malpractice action the trial judge showld have
decided whether the Supreme Court wounld have accepied review and held in favor of the cliem. If the
trial judge found review would have been dented, the client cauld have soughs review in the Couri of
nppe.curs and vitimately in the Supreme Courts.

LORD, p. 1491, Pour une voix doctrinaie favorable a I'application de la perte d'une chance dans ce
domatine, voir Note: Developments — Lewyers' Responsibilities, 107 Harvard Low Review (1994) p,
1568 ss.

5% Pour le droit américain concernant Ja création d'un risque durable dans le domaine des dommages
a l'environnemeny, voir LOSER, p. 217 ss, et 3 JA (1994) p. 957 ss.

*7 11 s°agit ici de la docirine de la “certainty”. Voir Restatement (Second) of Torts § 912: «One fo
whom arather has tortiously coused harin is entitled to compensaiory damages for the harm If but
only if, he establishes by proof the extent of the harm and the amount of money representing adequate
compensation with as much ceriainty as the noture af the lort and the circumstances permim,

" Voir Restatement (Secand) of Torts § 912, commentaire e (“Damages for future horm®), et § 924,

commentaires d (“Loss or impairmem af carning capacity for the future™) et e (“The determination of
lemgrh of life™).

™ K EETON/DOBES/KEETON/OWEN, § 30 p. 165. Pour un résumé de da jurisprudence concemant les
dommages futurs, voir ASHTON,

K EETON/DOBBS/KEETON/OWEN, § 30 p. 165.

*" Black's Law Dictionary, 6° éd. (St. Paul 1990), p. 1560, définit “nuisance™ de 1a maniére suivante:
wNuisance is thar activity which arises from unreasanable, unworranted or unlawfuf use by a person
of his own property, working obstruction or iujury to right of another, or to the public, and producing
such material annoyance, incoitvenience and discomfort that law will presume resulting damages».
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que occasionné par un enwepdt d’explosifs, par des matériaux inflammables, ou par un
chien dangereux”'2.

153 Risque pour la santé. - Une partie importante de la doctrine plaide également en faveur
de la recovnaissance, comme dommage réparable, du fisque (accnt) d’un dommage fu-
tur & ia santé, notamment dans le contexte des foxic fords”’. Créer un risque durable
d’un dommage 4 la santé représente, selon ce courant, une violation des dreits dz la pet-
sonnalité’! qui se matérialise sous forme d’une valewr pécuniaire négative®", Les au-
teures et lag jupes soutenant cette approche estiment que le fait d’attendre pour decider
de Iobligation de réparer est non seulenent problématique du peint de vue de la pré-
vention®'*, mais aussi de celui de I"incertitude quant 4 savoir si la victime pourra se faire
dédemmager de son préjudice effectif®'’. Parmi les arguments contre 1a reconnaissance
&’un domimage futur  la santé fipurent [a crainte d’une responsabilité sans limites®®, le
caractére spéculatif de la violation qui consiste uniquement dans un risque aceru d’un
domenage futur A la santg®'®, et e fait que 1'indemnisation de ce risque conduise inévita-
blement 4 des sur- ou sous-compensatians: les victimes chez qui ce risque ne se réalise
finalement pas dans le futur, auront touché des dommages-intéréts sans qu’elles aient
subi un dommage durable, et les victimes chez qui ce risque se réalise finalement, au-
ront regu moins que ce que la compensation du dommage définitif leur aurait pertnis de
récupérer’®. La jurisprudence est £galement partagée sur la question®?!, La responsabi-
lité du fait de ia création d*un risque durable a trouve une aipplication incidente dans le
contexte medical comme 1'itlustre James v. Uniled States’™: une tumeur aux poumons
est découverte lors d’un contrdte meédical pour un futur emploi, mais le patient n’est pas
informé de cette découverte en raison d’une négligence de [a part de la dectoresse. Clest

I K EETONDORBS/KEETON/OWEN, § 87 p. 620, avec des références 4 fa jurispmdence.

7 William M. LANDES/Richard A. POSNER, Tort Law as a Regulatory Regime for Catastrophic Per-
sonal Injuries, 13 Jowrnal of Legal Snidies (1984} p. 418, 429; ROBINSON, p. 786 =5, GERECKE, p.
833; KLEN; Diane SCHMAUDER, An Analysis of New Jersey's Increased Risk Doctring, 25 Rutgers
Low Review (1994} p, 893 s5, LEGUM; CARSON; FELDMAN; Kristen CHAFIN, Toxic Torts, Public
Health Data, and the Evolving. Common Law: Compensation for lncreased Risk of Future Injury, 13
Journal of Energy, Natural Resources & Environmenial Law (1993) p. 129 55, ROSENBERG. Yoir
aussi te juge HANDLER de la Cour supréme du Mew Jersey dans ses opinions concurrentes dans Seafi-
di v. Seifer, 574 A.2d 398 (N.). 1990); Ayers v. Township of Jackson, 525 A.2d 287 (N.1. 1987); Evers
v, Doffinger, 471 A.2d 405, 419 (N.J. 1984), disant que «fafctual increased risk of harm, even though
not measurable or quaniifioble, in the context of medical molpraciice is sufficiently demonstrable to
Justify ity recagnition as a compensable form of injurm.

4 LEGUM, p. 588; FELDMAN, p. 154; HANDLER dans Fvers v Doflinger, 471 A.2d 405, 418 (NI
1984},

** ROSENBERG, p. 885 5.; HANDLER dans Evers v. Dollinger, 741 A.24 405, 418 (N.). 1984).

18 LEGUM, p. 574 5.; CARSON, p. 645; ASH, p. 1099; ROSENBERG, p. 920.

7 KLEW, p. 1181 s.; LEGUM, p. 574 5.; FELDMAN, p. 153; CARSON, p. 644; BRENNWALD, p. 788;
ROSENBERG, p. 919 5.

SIE ROSENBERG, p. $92; Kemneth S. ABRAHAM, Environmental Liability and the Limits of 1psurance,
88 Calumbia Law Review (1988) p. 973; Ayers v, Jackson Township, 525 A.2d 287, 308 (N.J. 1987}
S KLEm, p- 1179; CUMMINGS, p. 473, Ayers v, Jacksan Township, 525 A2d 287, 308 (N.]. 1987);
Brafford v. Susquehanna Corp., 586 F.Supp. 14, 17 (United States District Court — District of Colo.
1984).

3 CARSON, p. 550; LEGUM, p. 579 ss; FELDMAYN, p. 154.

M KLRN, p. 1182 s5; MINNEMAN; Gregory G. SaRNO, Tart Liability for Nenmedical Radiological
Harm, 73 A.L.R. 4™ 582 (19893, § 37, 39; JOHNSON, § 12 ss.

2 483 F Supp. 581 (N-D. Cal. 1980,
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seulement aprés I'introduction d’une action en justice deux ans plus tard que le patient
regoit un traitement medical. Au moment du procés, la tumeur a diminué de taille, lo
patient est & nouveau capable de travailler, et des métastases n’ont pas encore €€ décou-
vertes. Les expertes sont néanmoins d'avis que le patient sera condamné dans un fulur
proche. Comme ce dernier risque est causé par le retard dans le traitement, e tribunal
juge que le patient a &té privé de la possibilité de recevoir un trailernent diligent et de la
chance d’augmenter son espérance de vie ainsi que son bien-8tre physique et psychique
et qu’il doit de ce fait recevoir des dommages-iniéréts pour ce dommage-ia’>. La Cour
supréme du Connecticut a rendu un amél de principe en la matidre dans Perriello v
Kalman®™*. une faute lors d*une opération crée un risque de future occlusion intestinale.
En se référant & la discussion doctrinale et en rejetant explicitement ’approche du tont-
ourien dans ce genre de cas, la cour accorde une indemnilé proportiomnelle &
I'importance de ce risque, cstimé 4 8 - 16%°%*. Dans d’autres ¢as od certaines blessures
impliquent un risque (accru) de maladies comme Pépilepsie’’s, Parthrite’?”, 12 ménin-
gite’®®, ou d’autres complications™”, ce risque a également éié considéré comme un
poste du dommage susceptible de réparation. Les décisions ont cependant maintenu
"exigence d'un “tangible present injury”. En effet, le risque pour la santé en tant que tel
n'est susceptible de réparation qu’en présence d'une lésion corporelle actuelle et tangi-
ble dont il est susceptible de constituer une séquelle™. La condition du “tangibie pres-
ent injury” est critiquée par divers anteurs™. Ils estiment que celle-ci entraine une dis-
tinction entre des lésions corporelies visibles et cachdes, et qu'une distinction aussi ar-
bitrairz ne peut pas enlrainer des conséquences juridiques aussi radicales. D’autres dé-
fendent Uexigence d’une lésion corporelle actuelle et tangible comme une protection
contre des actions spaculatives™ 2.

154 Timide cuverture. - Parfois, Ic terme “injury” est compris dans un sens plus large, Tel
a 6té par exemple le cas dans Brafford v. Susquehanna Corporation™. Une maison &

" 483 F.Supp. 581, 587 (N.D.Cal. 1980). AKKERMANS (p. 155, note 221) remarque que le tribunal &
formui¢ le dommage subt en termes de chance perdue (“loss of the opportunity™) au lien de parler de
la création d’un risque pour [a santé, car le dommage définitif, 4 savoir le décés & fa suite d’one -
fheur sUX poUmMons, ne s™élail loujours pas réalisé.

576 A.2d 474 {Cona. 1990).

%% La doctrine 2 considéré cette décision comme une percée 4 cause de Ja manitre non équivoque dont
elle a tranché en faveur du caractére réparable de {a création d’un risque durable (Kristes CHAPIN,
Toxic Torts, Public Health Data, and the Evolving Common Law: Compensation for Increased Risk
of Future Injury, 13 Journai of Energy, Natural Resonrces & Enviranmental Lo [1993), p. 143).

2 Schwege! v. Goldberg, 228 A.2d 405 (Pa. Superior Court 1967), McCall v. United States, 206
F.Supp. 421 (E.D.Va. [962), Lindsay v. Appleby, 414 NE.2d &5 (Il Appellate Court 1980);
MINNEMAN, § 54.

" Starlings v. Ski Reundliop Corp., 493 F Supp. S07 (D.C.Pa. 1980), MINNIMAN, § 56.

38 Feist v, Sears, Roebuck & Co., 517 P.2d 675 (Or. 1973) {fracture de Ia base du crine); Davis 1.
Graviss, 672 5.W.2d 928 (Ky. 1984) (fracture de la base du crine, risque de méningite et d’autres
complications par la fuite de liquide du crine); MINNEMAN, § 49 5s.

*® Martin v. City of New Orleans, 678 F.2d 132] (5* Cir. 1982) (ballc d’un revolver qui ne pent pas
éire exciste dans 1a nuque; risque limité de complications futures comme des inflammations, des
court-circuitage d'antéres et de veines, des douleurs et des paralysies); MINNEMAN, § 49 ss,

9 CARSON (p. 639 5.), qui parle de “extent of the injury doctrine™.

I 1 £GUM, p. 588; CARSON, p. 643.

3 A SHTON (p. 1119), qui propose que la juge condamne dans ce genre de cas la responsable 4 payes

les primes dassurance de 1a victime couvrant le risque de séquelles futures; CUMMINGS, p. 475.
586 F.Supp. 14 (D.Co. [984).
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proximité d’une mine d'uranium a &t€ construite sur un dépdt de déchets cadioactifs. La
famille qui I’a habitée pendant 13 ans, a notamment obtenu des dommages-intéréts pour
un dommage génétique et chromosomique (“genetic and chromosomal damage”) et
pour le risque de développer un cancer et d’autres séquelles suite a ’exposition a des
radiations. Selon la Colorada Districi Court, I’indemnisation du risque de développe-
ment d’un cancer €tait subordonnée 4 Ya condition que 2 tisque découle d’un “present
physical injury”, mais cette exigence éait déja satisfaite par la preuve d’un dommage
genétique.

155 “Emotional disiress”. - La majoriié de |a jurisprudence est cependant considérablement
plus réticente, ct refuse une indermmiié pour le risque d’on dommage futur 4 1a santé si Ia
réalisation du risque o’est pas “more probable than not”*™, Une solution qui peut par-
fois consoler les victimes consiste 4 leur octroyer une indemnité pour dommage immate-
tiel ("emotional distress™) et pour les futurs frais d'examens médicaux périodiques.
Ayers v, Township of Jackson™ est un leading case en la matidre™: 'exploitation ilki-
cite par la commune d*une décharge entraine la pollution de la nappe phréatique située
sous le dépdt d’ordures, La pollution se propage ensuite dans les puits d’eau potable des
alentours, Plusieurs centaings de veisines demandent ators des dommages-intéréts 4 1a
commune, notamment pour le risque (accru) de développer un cancer, des maladies du
foie et des reins, du fait du suivi médical qui était nécessaire en rapport avec ce risque,
pour emotional distress, et pour les désagnéments liés au fait que PPeau potable a dil étre
amenée pendant prés de deux ans dans des containers. Les expertes soni d’avis que le
risque pour Ja senté est séricux, mais les voisines ne sont pas en mesuce de chiffrer plus
précisément [’étendue du dommage. Les demandes pour emotional disiress sont reje-
tées, mais uniquement 4 cause de I’application d’une loi limitant la responsabilité des
collectivités publiques (New Jersey Tort Claims Act). Une indemnité de US$ 5,4 mil-
lions est par conwe allauée pour les désapréments occasionnés par L’absence d’eau cou-
rante. Les dispositions du Tort Claims Aet sont aussi déterminantes dans Ic rejet des
demandes déduites du risque aggravé pour la samé™’. Pour les frais liés aux examens
médicaux périodiques, une indemnité dc US$ 8,2 millions est accordée. Ces demiéres
années, des dommages-iméréts ont cependant souvent été octroyés pour emotional dis-
iress lié au risque d’un dommage a la santé**®, Un exemple parmi d’autees est Herber v.
Johns-Manville Corpomfr'on”g, ol un ouvrier a engagé une procédure contre une série
de fabriquants et fournisseurs de produits contenant de I"amiante. Le demandeur portait
des cicatrices sur les tissus des membranes pulmenaires (ici appelées “plewral thicken-
ing"), comparables & celles des victimes dans les affaires anglaises Church, Sykes et

2 MINNEMAN, § 43 ss.

#5595 A 2d 287 (N.J. 1987). Pour une analyse générale de la théorie du increased risk du New Jer-
sey, voir Diane SCHMAUDER, An Analysis of New Jersey’s Increased Risk Docirine, 25 Ruigers Law
Review (1954) p. 893 ss. Cetic affaire a d’ailleurs inspiré le film “Erin Brokoviich" (USA 2000} de
Steven SODERBERGH, avec Julia ROBERTS.

2 George W.C. MCCARTER, Medical Sue-Veitlance: A History and Critique of the Medical Moni-
1oring Remedy in Toxic Tort Litigation, 45 Ruwgers Law Review (1993) p. 227 ss. ’
1 Voir aussi la separate opinion de HANDLER qui estimait que ce poste du dommage deveit égale-
ment étre indemnisé (525 A.2d 287, 316 ss [NJ. 1987]).

% Gregory G. SARNO, Tort Liability for Nonmedical Radiological Harm, 73 4.L. R 4™ 582 (1989), §
37, MINNEMAN, § 3-41; JOHNSON, § 12, Critique par rapport & cefle évolution, Terry Morehead
DWORKIN, Fear of Disease and Delayed Manifesiation of Injuries: A Solution or a Pandora’s Box?,
53 Fordhem Law Review (1984} p. 527 ss.

785 F.2d 79 (3" Cir, 1986).
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Patierson (n® 1835). L.'action =n dommages-intéréts pour le risque de développer un can-
cer a éid rejetde, mais une indemnité a été-accordée pour emosional distress lié 4 ce ris-
que, ainsi que pour les frais des examens médicaux périodiques™?,

4.5 Résumaé at conclusion

156 Tendance favorable en mati¢re médicale. — Le droit américain adopte quatre appro-
ches différentes face 4 la question de Vindemnisation de chances perdues. Une quinzaine
d’Etats maintient "approche iraditionnelle du tout-ou-rien (“Afi-or-nothing approach™)
ol 1a victime doit démontrer avee une probabilité supérieure & 50% (“more likely than
not”) que son infinmité permanente ou son déeds est du 4 fa négligence de [a doctoresse.
Une autre minorité d’Elats reconnait la méthode de 1a chance substantielle (“Substantial
chance approack™ ob la [ésée doil établir que la responsable 1'a privée d’une chance
substantielle de survie ou de guérison. Une troisiéme méthode appelée celle de 1a cavsa-
lité atténuée (' Relaxed causation approack”™) consiste & baisser les exigences en matiére
de preuve de ia causalité naturelle en permettant au jury de décider de 1a question de ta
causalité méme st ia chanee que I'invalidilé ou la mort ait &té causée par la négligence
est inférieure & 50%. Une majorité croissante des Etats adopie 'approche de 1a chance
pure (“Pure chance appreach”) qui est basée sur la prémisse que toute chance de guéri-
son ou de survie perdue, aussi petite soit-elle, peut donner lieu 3 compensation. Les tri-
bunaux américains refusent cependant de maniére constante 4 appliquer ia théoric de
“loss of a chance” & d’autres domaines que celui de la responsabilité médicale. La créa-
tion d’un risque durable d’un dommage futur 4 la santé n’est en général réparée qu’en
présence d'une {ésion corporelle actuelle el tangible dont [ dommage futur est suscepti-
ble de constituer une séquelle.

% Pour un apergu de décisions concernant le risque de cancer di a "exposition 4 I"amiante, voir
MINNEMAN, § 91.
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5 Autres systémes juridiques

157 Plan. — Ce chapitre présente, de manitre sommaire, 'attitude de quelques autres systé-
mes juridiques face 4 |"indemnisation de chances perdues ou d’autres formes de répara-
tion proportionnelic en fonclion du degré de vraisemblance de la causalité. Aprés une
introduction consacrée aux tendances générales de droit comparé (5.1), cette partie de la
thése exposera les solutions adoptées par les droits allemand (5.2, avec quelques mots
sur la situation en droit autrichien), anglais (5.3), belge (5.4), néerlandais (5.5} et cana-
dien (5.6; notamment québécois).

5.1 Introduction

158 Tendances pénérales. - Les divers systémes juridiques ont adopté des positions trés
différentes, allant du rejet pur et simple 4 une application trés large de la théorie de la
perte d’une chance™!. Le droit allemand refuse d’indemniser la chance perdue, tandis
qu’en Belgique (comme en France; n® 50 ss), la théorie est appliquée dans un nembre
presque illimité de domaines. Les pays de la common faw se trouvent dans une position
intermédiaire. AKKERMANS et STOLL soupgonnent que cette diversité est due au degré de
liberté dont dispose la juge lors de I"estimation du dommage**2, En effet, en France, les
juges jouissent d*un potrvoir spuverain pour évaluer le dommage, tandis qu'en Allema-
gne, elles sont, de par la loi, liées & un calcul précis des divers pestes du dommage. Le
degré de liberté des juges de la common law se trouve 4 mi-chemin enire les deux ex-
trémes. Ainsi, plus la juge est libre dans I'estimation du dommage, plus le champ
d’application de la théorie de la perte d’une chance est vaste et diversifi¢. La notion
méme du dommage est un autre élément ayant une influence directe sur le champ
d"application de la perte d’une chance. Le systéme de responsabilité civile allemand part
d’un catalogue limité de biens juridiques protégés dont la Iésion est susceptible de répa-
ration (" Enumerationsprinzip”y ", tandis que le droit frangais®™, comme d'ailleurs fes
droits suisse (art. 41 CO), itali en®® et autrichien®*, est fondé sur des normes générales
de responsabilité civile selon lesquelles le fait de cavser fautivement un demmage donne

! Yoir les réponses dans les différents systémes juridiques an cas n° L6 dans J. Spier (8d.), Unfica-
tion of Tort Law: Causatior {The Hague/London/Boston 2000). Pour le droit israéhien qui ne sera pas
traité dans cette étude, voir lsrael GILEAD, Causation, Risk and Evidential Loss in [sraeli Tori Law,
in: H. Havsmaninger/tl. Koziol/A. M. Rabellof], Gilead (&d.), Developmenis in Austrian and Israeli
Private Law (Wien/New York 1999}, p. 191 ss.
32 AKKERMANS, p. 125; STOLL (1995), p. 475, STOLL (19723, p. 18 58,
31 ¢ § 923 | BGB a en effet la tenaur svivante: «Sehadensersatzpflicht. Wer varsétzlich oder fohrlds.
sig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Frethelf, das Eigentum oder vin sonstiges Rechl eines
anderen widerrechtlich verlets1, ist dem omderen zum Ersaize des doraus entstehenden Schadens ver-
phichitemn.

* Articles 1382 ss CCF (note 127),
L article 2043 du Code civil italien a la tenewr suivante: «Risarcimento per fols illecito.
Qualcungue fatio dolese o colposo, che cagiona ad altri un danne ingiusto, obbliga colui che ha
canmesso il falto a risarcire il dannon.
S Le § 1295 ABGB prévoit: WJedermann ist berechtigi, von dem Beschiidiger den Ersatz des Scha-
dens, welcher dieser ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern; der Schade mag durch Uberire-
timg einer Vertragspflicki oder ohne Bezieiing auyf einen Verirag verursachl worden seinm,
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toujours droit 4 réparation®”’. Méme 5’1] est difficile de dégager une tendance globale au
niveau international, il semble que la théorie est de plus en plus edmise®™®. Les Principes
d"UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international la prévoient également
{n°2425s).

159 Evolution constante. - Dans la plupart des systémes examinés, la théorie de la perte
d’unc chance se trouve en évolution permanents, Les tribunaux rendent souvent des dé-
cisions difficilement conciliables entre elles el les courants doclrinaux 8'affrontent lou-
jours. Cela se manifeste particuliérement dans le domaine de la responsabilité médicale
oit la perte d’une chance de guérison ou de survie est parfois indemnisée, Malgré cette
évolution peu homogene, plusieurs auteurs estiment que 1'indemnisation de Ja perte de
chances de guéiison et de survie est reconnue dans un nombre croissant de juridic-
tions*”. La présente analyse des différents systdémes juridiques ne peut prétendre &tre

plus cgu 'une présentation de la situation récente, susceplible d'évoluer considérable-
ment’

160 Systématique. — Dans chagoe systéme juridique, les quatre mémes problématiques se-
ront examinées:

» |l s’agira d’abord de présenter le champ d’application que la jurisprudence a défini
pour la théoric de la perte d'ane chance et d'esquisser les différentes prises de posi-
tion de la doctrine. Cette analvse permettra de vérifier si 'application de lz théorie
constitue 1a régle ou I'exception, Les conditions &' application de la théorie mémte-
ront une attention particuligre. 1l s’agira dans ce contexte nolamment d’élucider les

rapporis entre cetie approche et [’exigence traditionnelle d'un lien de causalité cer-
tain.

» Ensuite, il s'agira de répondrc 4 la question de savoir si ¢t dans quelle mosure la
création d’un risque durable est considérée comme un préjudice réparable,

» Puis, il conviendra d'analyser Iattitude de la jurisprudence et de la dactring face 4
I"indemnisation des chances perdues dans e domaine médical, 4 savoir les chances
de puérison e1 de survie.

» 1| conviendra finalement d'¢lucider la question de savoir  partir de quel seuil mini-
mal de probabilité de réalisation unc chance perdue doit &tre réparée. A I'inverse, il
faudra examiner jusqu'a quel seuil maximal de probabilité de réalisation une chance
perdue doit étre indemnisée en tant que telle. En d’autres termes, il s’agira de savoit
en-dessous de quelie limite une réparation ne se justifie plus parce que le lien de cau-
salité devient trop improbable. A ['inverse, il conviendra d’analyser au-dessus de
quelle limite Ja causalité naturelle doit Etre admise avec le dommage final.

7K ASCHE, p. 93 STOLS. (1995), p. 475.

348 AKKERMANS, p. 125; STOLL (1972), n° 34, [41.

¥? GIESEN, n°® 406; VON BAR, § 4 1° 444; VANSWEEVELT, n° 501 ss.

% Pour une discussion de droit comparé intéressante de la théoric de la perte de chance du point de
vue du drait suisse, vair 0. Guilled {éd.), Développements récents du droit de la responsabiliié civile
(Zirich 1991), p. 101 ss, avec les rapporis introductifs de STARK pour le droit suisse, de WEIR pour la

Grande Breragne ot les Eats-Unis, de CHARAS pour la France, ¢t une reproduction en dérail des dé-
bats qui ont suivi.
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52 Droit allemand

521 Introduction

161 Absence de réparation proportionnelle. — Le droit allemand ne connait pas la figure
de la perte d’une chance en tant que telle™!. La jurisprudence rejette de facon constante
toute forme de réparation proportionnelle en fonclion de la vraisemblance de la causali-
1¢6"2, Une forme proche trouve application tout au ?lus dans le contexte de
’indemnisation du gain manqueé {“enigangener Gewinn™)*®, En dehors de ce cas spéci-
fique, la jurisprudence, dans le but d*améliorer la silvation procédurele des victimes,
met parfois & leur disposition différentes facilités en matiére de preuve, Mais la répare-
tion demeure malgré tont dominée par le principe du tout-ou-rien. La théorie de la perte
d'une chance a regu peu d’attention dans la doctrine, méme si, depuis de nombreuses
années, certains autewrs réclament sa reconnaissance, notamment pour le domaine de la
responsabilité médicale. La création d’un risque durable peut par contre donner kieu 3
réparation i certaines conditions.

522 Jurisprudence et doctrine

162 Pauvreté e réticence de la jurisprudence. - 1] est difficile de parler d'une jurispru-
dence constanie car rares sont les arréts dans lesquels les Lribunaux ont explicitement
abordé le probléme de ’indemnisation d’une chance perdue®™. Le Bundesgerichishof a
considéré que la faute ne suffisait pas, en soi, 4 déclencher la responsabilité, de sorte que
la simple perte d'une chance d*atteindre un résultat plus favorable ne pouvait entrainer
la réparation d’un pourcenlage du préjudice. Selon la Cour supréme, le droit de Ja res-
ponsabilité civile tend A protéger certains biens juridiques et ne prévoit la sanction de ta
réparation que pour le cas ol ceux—i sont lésés. La question du rapport de causalité en-
11¢ le comportement dommageable &t la violation du bien juridique provégé (“Rechisgut-
verlefzung’) est qualifié de causalité dite “haftungsbegrindend” et s’examine selon les
régles strictes prévues par le § 286 ZPO**, Le rapport de causalité entre la violation du

31 Y ANSWEEVELT, n® 435.

52 Y ANSWEEVELT, n® 455; MULLER-STOY, p. 114,

353 AKKERMANS, p. 161,

B AKKERMANS, p. 162; MOLLER-STOY, p. 114, Deux arréts anciens peuvent néanmoins &tre cités
dans lesquels le Reichsgerichi et le Bundesgerichishof devaient se prononcer sur des états de faits o
une chance avail été perdue: RG @ juin 1936, 3 JW (1937) p. 2466, od les conséquences de
I'impossibilité d’établir un lien de causalité ont tout simplement ¢1é mises 4 la charge de ba partie
demanderesse: «Schadensersatz wegen schuidhafter Beeintrdchligung eiter nur latsdchiicken Er-
werbsaussicht (Chance). Ldsst sich bei nachirdiglicher Beurteitung einer nicht zur Wirklichkeir ge-
wordenen Lage in pflichigemasser dbwdgung wnd vorsichtiger Ermessensausitbung keine Feststel-
hmg treffen, so geht solche Unmdglichkeit, mangels ausreichender Anhaltspunkte dos Ergebnis zu
erkennen, zum Nachteil des fir die tatsdehiichen Grundiagen seines Ersatzanspruches beweispflichti-
gen Kidgers», Pour un arrét semblable, voir BGH 12 juillet 1962, 41 DRIZ (1963) p. 25.

% Cette disposition a |a tengur swivante: «fFreie Beweiswiirdigung] (1} Das Gericht hat unter Be-
riicksichtigung des gesamien fnhalts der Verhandlungen uind des Ergebnisses einer etwaigen Beweis-
ayfahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatséichliche Behauptumg fir wahy oder
St nicht wahe zu erachten sei. In dem Urtell sind die Grinde anzugeben, die fiir die richterliche
Uberzeugung leitend gewesen sind. (2} An geserztiche Beweisregehr ist das Gericht nur in den durch
dieses Geselz bezeichneten Faflen gebundenn,
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bien juridique protégé el le dommage appartient par contre & la causalité dite “hafiungs-
ausfiillend”, qui se détermine selon les régles de la preuve facilitée du § 287 ZPO™.
Selon cette disposition, nne Embahih’(é prépondérante, fondée sur des bases solides, suf-
fil pour convaincre la juge®®’. Le fardeau de 1'allégation (*Darlegungsiasi™) s'allége
dans la mérne mesure car il suffit que la demanderesse fournisse des éléments de fait
suffisamment concrets pour une appréciation sclon le § 287 ZPO™®, Mais cette demiére
disposition ne représente pas une norme indépendante pour la question de savoir gni est
responsable de quel dommage, el ne peut ainsi fonder une responsabilité basée sur
I"équité®™. Une fois que 1a juge allemande est convaincue de I'existence du lien de cau-
salité — méme uniquement selon le § 287 ZPO — elle deit donc suivre I’approche du
toul-ou-rien pour la réparation du dommage™’. Dans deux cas anciens, la jurisprudence
& pourtant procédé & un partage de la responsabilité entre les parties en fonction du de-
geé de vraisemblance de 1a causalité®. Ces solutions ponctuelles ne permettent pourtant
pas de déduire une volonté d’euverture de la part des tribunaux allemands 4 1’égard de la
ihéorie de la perte d'une chance.

163 Cas de refus typigue. - Dans un arrét basé sur des faits proches de ceux de |'affaire
anglaise Chaplin v. Hicks (n° 179), le Bundesgen‘chrsho{' a explicitement refusé
d’indemniser 1a perte de la chance de gagner un concours™™: une commune lance ur
concours pour la eréation d’un établissement thermal avec hélel. Une série de prix esl
promise &t la gagnante doit en plus recevoir le mandat de réaliser son propre projet. Un
architecte soumet un projet, A cité de 42 autres participanies. Le jury considére & tert
que Je projet en question a &€ soumis aprés le délai prévu dans les conditions générales
du concours et I'élimine ainsi irréguliérement de la compétition. L'architecte ouvre ac-
tion contre la cormmune en paiement de dommages-inéréts d’environ DM 110 000 pour
la confection d'une maquette. Le Landesgericht puis |'Oberlandesgericht jugent que
Iarchitecte non retenu a droit & une indemnité correspondant 4 Ia valeur que la partici-
pation au concours représentait pour ui, Celte valeur consisterait en la chance pour les
participantes de gagner un prix, d’obtenir le mandat et d’améliorer leur renom profes-
sionnel aupres du public. L’ Oberlandesgericht estime cet intérét & deux tiers des dépen-
ses encournes par le candidat, Cette décision ne résistera pas 4 I’examen du Bundesge-
richishoyf. Sclon |2 Cour supréme, il n’est pas établi avec suffisamment de probabililé
que "architecte pouvait s'attendre & ’ebtention d’un prix ou 4 I'octroi d'un mendat,
Conformément au § 252 BGB, le demandenr aurait eu seulement droit o des dommages-
intéréts $°il avait gagné un prix “mir Wahrscheintichheit™®. L’ affaire est renvayée pour

%% BGH 3 décembre 1999, 53 NIW (2000) p. 509 5.; LAUFS e.a., § 97 n® 15. Le § 287, phrase | ZPQ
a la teneur suivante: «fsi wnier den Parteien streitig, ob ein Schaden enssianiden sel und wie hockh sich
der Schaden oder ein zu ersetzendes Interesse belaufe, so entscheidet hieritber das Gericht unier
Wiirdigung aller Umstdnde nach freier Uberzeugymgs. Pour la distinction entre les deux formes de
causzlité, voir REY, n® 522a; ROBERTO, p. 121 ss5; DEUTSCH (1996), n® 125 ss.

“TBGH 3 decembre 1999, 53 NIW (2000} p. 509.

¥ BGH 3 décembre 1995, S3 MW (2000) p. 509.

™ GoTTwaLD, p. 118.

*® Herbert KLEINEWEFERS/Walter WILTS, Die Beweislast fur die Ursichlichkeit irztlicher Kunstfeh-
ler, 18 FersR (1967) p. 622 5. Pour un exemple dans le domaine de la responsabilité de 'avocale, voir
BGH 27 janvier 2000, 33 NJW (2000) p. 1572 ss.

! BGH 16 mars 1959, 29 BGHZ (1959) n. 393; OLG Celle |3 juillet 1950, 3 NIW (1950) p. 051

%! BGH 23 septembre 1982, 36 NJW (1983) p. 442. Pour unc critique de cette décision, voir STOLL
{1993), p. 42.

Y Pour la teneur du § 252 BGB,n® 164,



Autres systémes juridiques 123

compiément d’instruction, le tribunal désigné devant examiner que! aursit été le résultal
du concows si Parchitecte n’avait pas été empéché, de maniére irréguitdre, de participer.
Le Bundesgerichishof précise que ce jugement ne revient pas 8 une véritable reprise du
concoursy, car la gualité du travail du demandeur pewt étre évalude par rapport sux autres
projets par une experte a Vaide de critéres objectifs. 11 ne s’agirait pas, comme par
exemple pour un concours de chant ou d’instrument, d’une évaluation qui ne pourrail
plus se faire dans les mémes condsti ong™’,

164 Premiére raison pour la réticence: § 252 BGB. — Différents auteurs expliquent la réti-
cence de la jurisprudence par 'existence du § 252 BGB**® qui donne la défimition sui-
vante du gain manqué {fucrum cessans) indemmisable:

«Der zu ersetzende Schaden umfasst auch den entgangenen Gewinrs, Als entgangen
gilt der Qewinn, welcher nach dem gewbhnlichen Laufe der Dinge oder nach den

besonderen Umstinden, inshesondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkeh-
rungen, mit Wahrscheintichkeit erwartes werden konnten (mise ¢n évidence sjoutde).

Conformément a cette disposition, le gain manqué®® ne donne droit 3 réparation que si
sa réalisation est prouvée avec vraisemblance (“mir Wahrscheinlichkeit™) . La perte de
simples chances d'un gain futur (" Gewinnchancer’”) ue peut douner lieu 3 des domima-
ges-intéréts que si celles-ci représentent déja, selon le marché, une valeur patrimo-
niale®®, C’est notamment le degré de concrétisation et d’individualisation des chances
futures qui aura une influence décisive dens chaque cas despece’™. En régle générale
cependant, une chance perdue ne remplita que trés rarement fa condition de la valeur
patrimoniale’ . L’arét suivant illustre parfaitement les réticences de la jurisprudence

% BGH 23 septembre 1982, 36 NIW (1983) p. 444,

5 FLEISCHER, p. 768 ss; MOLLER-STOY, p. 136 et les références citées, La doctring est depuis tous
jours partagée qusnt & s significstion de {a deuxiéme phrase de cette disposition. Une minorité y voit
nne limitation de droit metériel de I"indemnisation. Une majorité la considére, en accord avec 12 juris-
predence constante de 18 Cour supréme, comme un aliégement du fardeaun de 1a preuve en faveur de la
victime, Cette derniére aurait pinsi |2 possibilité de réclamer réparation Bussi pour des gains extraor-
dinaires jusqu'é la limite de la causalité adéquate, pour autant qu'elle réussit & prouver concrétement
qu’ils auraient été réalisés sans le fait dommagesble (LANGE, p. 340 s., avec des références), Pour
d’autres explications des difficultés des juges allemandes & reconnaitre Ia perte d'une chance comme
un dommage indemnisable, n® (66.

% Dians ce contexte, on entend par “enigangener Gewinn” ’ensemble des revenus futurs, c’est-3-dire
pas seulement des “gains”, mais aussi les revenus qui ne peuvent pius étre réalisés 3 cause de
Pinfirmité de 1a demanderesse. En font partie tous les avantages parimonianx { Permégensvorteile™
sur lesquels |e victime ne pouvait pas encore compter Bu moment o ¢ dommage est subi, mais qui se
seraient réalisés sans 1’acte dommagesble selon une approche historique de I'évolution dy dommage.
Voir Scergel-MERTENS § 252 n° 6; Frank HALFPAP, Der entgangene Gewinn: Dogmaith und Amwwen-
dung des § 252 BB, thése (Frankfurt ain Main 1999),

7 MULLER-STOY, p. 137,

%" RGRK-STEEFEN, § 823 n® 441; LANGE, p. 59 5. D’un avis contraire somt HANAU (p. 131) et STOLL
{[1968], p. 40). Selon KOZIOL {[2001], p. 899 et [1999], p. 98), cette condition poserait moins de pro-
blérme en droit autrichien, car celui-ci connait une estimation objective ct abstraite du dommage posi-
tif au moment du fait dommageable (§ 1332 ABGB).

Y% RGRK-STEFFEN, § 823 0° 441; MOLLER, p. 112Z; STOLL (1968), p. 41 5.

™ AKKERMANS, p. $62. Voir cependant BGH 2 mars 1988, 41 NIW {1988) p. 2234: si une partic
ayant un droit d’action en demmages-intéréts contre sa cocontractante pour une viglation d’un devoir
d'information, aurait conclu un coatrat avec une tierce persanne en I"absence de cette violation
contractuelle, elle peut réclamer de sa cocontractante ce quelte aurait gagné par ce contrat.
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165

face 4 V’indemnisation de gains incertains®': & I'issue d’une course qu’il & remportée, un
cheval est disqualifié, des traces de substances dopantes ayant é¢ décelées dans son
sang. Le vétérinaire qui a waité le cheval est mis en cause. Méme si le cheval est dis-
qualifi¢ non seulement pour la course en question, mais pour foutes les courses de
I'année, |’Oberlandesgericht tient senlement compte pour le calcul des dommages-
intéréts de la perte de cette course et du gain atiendu y relatif, mais non de la pette de
towtes les autres courses:

wAuch wenn das Pferd aufgrund seiner damaligen Verfassung chancenreich in die

Hachfoigenden Rennen ging, kinnen ein Sieg im "F -Ausgleich™ in B, und sine Pla-

zierung im "R, Stutenpreis" wegen der Unabwdgharken, die den Ablauf eines Pfer-

derennens bestimtmen, nicht hinreichend sicher angenommen werden. Die blosse

Chance eines Sieges oder einer guien Pluzierung, die noch der damaligen Verfas-

sung des Plerdes bestandan haben mag, gendigt pichh’™ (mises en évidence ajou-

tées),

L’arrét suivant du méme tribunal concernant également un cheval disqualifié pour do-
page est encote plus clair dans ses molifs. L' Oberlandesgericht Dlisseldorf estime dans
gette décision que la prime d'éleveuse perdue ne peul pas étre considérée comme gain
manqué au sens des § 252 phrase 2 BGR et § 287 ZP0. Une victoire du cheval disquali-
fi¢ a la course en question serail purement spéculative, méme si le cheval &ait considéré
par la presse spécialisée et les expettes comme soi-disant favori. Des “chutes de favoris”
seraient fréquentes dans le sport en pénéral et dans I’hippisme en particulier gt les at-
tentes de la presse spécialisée seraient réguliérement dégues. Cette imprévisibilité fon-
damentale de I'issue d’une course de chevaux constituerait finalement le fondement du
pari. Un gain lors d’une course déterminée ne serail donc par principe pas vraisemblable
(“wahrscheinlich™) au sens du § 252 phrase 2 BGB. Le tribunal s'imagine néanmoins lg
cas sujvant qui pourrait selon lui étre jugé différemment: un cheval a gagné {presque)
toutes les courses avant et apréds 1’élimination pour dopage et seuls des chevaux clajve-
ment plus faibles ont pris part & [a course 4 laquelle le cheval a &1¢ disqualifié. Les juges
admetient cependant elles-mémes qu'une telle situation ne se présente quasiment ja-
mais, car la différence de qualité des chevaux participants serait alors tellement impor-
tante qu’elle enléverait tout intérét & la compétition’™,

“Afles-oder-Nichis-Prinzip" (principe du tout-ou-ricn). ~ Comme le droit allemand ne
connait pas [a réparation proportionnelle en {onclion de ta vraisemblance de 1a causalité,
la juge n"a pas la possibilité de moduler I’indemnité en fonction de cette probabilité®™.
Méme dans le cadre de I'indemnisation du gain manqué selon le § 252 BGB, la juge est
contrainte d'arriver 4 une solution radicale: soit le pain manqué est indemnisé intégra-
lement, scit loute réparation 4 ce titre est refusée 4 cause de Pinvraisemblance du gain,

Y1 QLG Diisseldorf 5 décembre 1985, 38 VersR (1987) p. 691 s.

™ LG Dasseldorf 5 décembre 1985, 38 VersR (1987) p. 691 s.

3 OLG Disseldorf 12 juitlet 1985, 1 NJW-Rechtsprechungs-Report {1986} p. 517. Voir aussi le cas
du footballeur professionnel qui ne peut pas abtenir réparation pour 1a perte de la simple possibilité de
conclure nn contrat: BGH 11 mai 1993, 46 NIW (1993} p. 2383.

M RGRK-STEFFEN, § 823 n° 531; AKKERMANS, p. 1615 MAASSEN, p. 165 ss; HANAU, p. 131; Ger-
hard KEGEL, Der Individualanscheinsbeweis und die Verteihmg der Beweislast nach itberwiegender
Wakrscheinhichkeir, in: Cas Unlernchmen in der Rechtserdniung - Festgabe fisr Heinrich Kronstein aus
Anlass scines 70. Geburtstags am 12. September 1367 (Katlsrube 1967), p. 338; GOTTWALD, p. 118 5.
Pour la responsabilité médicale, voir DEUTSCHMATTHIES, p. 27 5.
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et ceci méme si une chance réelle de réaliser un gain existait et a &1é détruite par la res-
573

ponsable™ .

166 Deuxiéme raison pour Ia réticence: catalopue des biens juridiques protégés. - STOLL
considere que |'indemnisation de chances perdues de guérison ne serait pas compatible
avec les bases dogmatiques du droit allemand de la responsabilité civile extra-
contractuelle, car ce systéme se fonde sur des cas particuliers de responsabilité (*Ein-
zeltatbesidnde”) ou sur la protection de certains biens juridiques (“Rechtsgiter™y’ ', En
effet, contraicement au droit frangais (n® 158), le systeme de la responsabilité civile al-
lemande part d’un catalogue exhaustif de biens juridiques protégés 7?1’ indemnisation
de chances perdues présupposerait donc que la chance soit reconnue comme bien juridi-
que protégé de manitre indépendante®™®, Selon SToLL, cette conirainte dogmaltique a
pour conséquence que le droit allemand cherche le fondement d’une solution propor-
tionnelle phutét dans une sorie de compensation des avantages®”. STOLL n’est cependant
pas {rés catéporique sur cette question, car il estime en méme temps que la perte d’une
chance représente ~ en soi et indépendamment de la preuve d’une diminution concréte
du patrimoine — un désevantage économique qui doit étre indemnisé en tous les eas
quand la chance perdue est, en tant que teile, juridiquement protégée. 11 considére que e
dommape résidant dans la perte d’une chance est dans ce cas “juridiquement atypique”
ce dont il faudrait lenir compte au niveau de la responsabilité civile™”,

167 Tentatives infrucencuses dans la doctrine. - La docirine s’exprimant au sujet de
Uindemnisation d'une chance perdue est tout aussi rare que la jurisprudence. Pour les
ces ol le rapport cansal entre un comporiement fautif et un dommage ne peut pas éire
prouve suivant les régles ordinaires, certains auleurs ont, trés 101 d€ja, proposé que les
Iribunanx répartissent le dommage enire I responsable et la victime en fonction du de-

gré de vraisemblance de la causalité®™. Cette proposition n’a cependant pas réussi &

s’imposer et la doctrine majoritaire 1’a presque unanimement rejetéem. La proposition
plus prudente d'introduite de fege ferenda un partage de la responsabilité en fonction de
la vraisemblance®™ n’a pas non plus trouvé le soutien d*une majorité dans la doctrine™*,

* STOLL (1968), p. 41.

76 SToLL (1995), p. 475. Selon cet auteur, Ia méme chose vaudrait pour le droit anglais.

2 groLL. (1995), p. 475.

% sToLL (1995), p- 475. Pour le manque de pertinence de ce raisonnement, n° 354 ss,

M SroLy. (1095), p. 477 s,

0 oToLL (1993), p- 41,

¥ Walter WILBURG, Die Elemente des Schadensrechts (Marburg an der Labn 1941), p. 73 ss; Albert
EHRENZWEIG, Die “freie Uberzeugung” des Richters, JW 1929 p. 88; Hans $TOLL, “The Wagon
Mound" - Eine neve Grundsarzentscheidung zum Kousalproblem im englischer Rechs, in: Vom Dewt-
schen zum Europiischen Recht, Festschrift fiir Hans Délle, t. | (Tiibingen 1963), p. 398 s.; STOLL
(1968), p. 43; BYDLINSKI, p. 78 ss; Hans Jirgen KAHRS, Kawsalitdt und iiberholende Kausaliidt inm
Zivitrecht (Hamburg 1969), p. 22 55, 63, 67 s5, 71, 74, 179,

2 Rolf Dietrich GAUPP, Beweisfragen im Rohmen dreilicher Haftungsprozesse, thése (Tibingen
1969), p. 78 s.; HANAU, p. 131 s.; Herbert KLEINEWEFERS/Walter WILTS, Die Beweislast fir die Up-
séchlichkeit drztlicher Kunstfehler, 18 VersR (1967} p. 623, Voir aussi Hanns PROTTING, Gegen-
wartsprobieme der Beweisiast (Milnchen 1983), p. 139s.

*? Eduard BOTNICHER, Gleichheit vor dem Richter (Hamburg 1954), p. 18; Gerhard KEGEL, Der indi-
viduaianscheinsbeweis und die Vereifung der Beweislast nach Gberwiegender Wahrscheinlichkeit, in:
Das Unternehmen in der Rechtsordneng - Festgabe fiir Heinrich Kronstein aus Anlass seines 70. Ge-
burtsiegs am 12. September 1967 (Karlsruhe 1967), p. 337 s.: «Wer “volfe richterliche Ubemeugw:g"
(= schr hahe Wahrscheinlichkeit) fiir den Beweis fordert, verlangt vom dem, der recht hat, viel; er
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En 1937 déja, MOLLER s'exptime contre 'indemnisation d’une chance perdue en opé-
rant une distinction -par rappont 4 la perte d'une expectative ("Anwartschaff) qui, clle,
devrait étre réparée: tandis que Pexpectative constituerail un élément patrimonial ae-
tuellement existant (“cinen gegenwdrtiy vorhandenen Vermigensbestandteil’)’™, 1a
chance représenterait seulement la possibilité d'une évolution favorable de la situation
actuclle ("die Méglichheit einer ginstigen Verdnderung des status quo”Y*. Cela signi-
fierait méme que P'on ne se trouverait pas en préscnce d’un préjudice juridiquement
pcrtinenlm. La thése de 1973 de MOLLER-STOY élait pendant longtemps I’ouvrage le
plus complet en droit allemand sur la question de I'indemnisation de chances perdues
(“verioreme Chancen’). Cet anteur considére gu’en particulier la chance perdue de pa-
gier un proces™® et celle de réaliser un gain’® devraient étre indemniséces. C’cst seule-
ment trés récemment que la doctrine germanophone a commencé A s'intéresser au pro-
bléme de la perte d’une chance. KozioL a publi¢ deux articles dont un dans une rcvue
snisse®®. FLEISCHER &t JANSEN ont écrit deux analyses importantes et KASCHE a publig
une volumineuse thése de droil comparé sur I'indemnisation de chances perdues de gué-
rison.

168 Degré de preuve exigé. - Certains avteurs envisagent des possibilités d’indemnisation
selon le depré de vraisemblance par le biais des régles sur la preuve, mais ils considérent
finalemenl, sans pourtanl moliver leur opinion, gue cetie solution serail incompatible
avec le droit allemand®®!, SToLL propose d’intégrer I'indemaisation d'une chance per-
due par Poctroi d’une indemnité mesurée au degré d'incertitude’. 1l estime que
I*indemnisation de la perte d’unc chance s’est établie en droit allemand par le biais de la
possibilité procédurale offerte par le § 287 ZPO (n® 162), a savoir le princ.gige de la libre
appréciation par la joge de Yexistence et de ’'importance du dm‘nmages . Dans cette
approche, la perte d’une chance ne représente dene pas un probléme de dommage ou de
causalité, mais un probléme de preuve, li€ notamment au degré de preave exigé™®,

169 Daoctrine favorable. — Une partie de la doctrine plus récente plaide en faveur d’une ap-
proche proportionnelle fondée sur 1'indemnisation de la perte d'une chance™’, JANSEN

muss die Tatsachen, die Thm giinstig sind, nicht nur Gberwiegend, sondern sehr hoch wahrscheinlich

machen, Wer sich mil tiberwiegender Wahrscheinifchkeit begniigt, mag dem, der in Wirklichkeit un-

recht hat, zu leicht ans Ziel helfen. Beides vermeldet, wer nach der Wohrscheinlichieit taiit: er kennt

keinen vollen Sieg wnd keine voile Niederlage, sondern nur den Kompromissy.

8 Hanau, p. (31 s,

5 MOLLER, p. 1 14.

" MOLLER, p. 114,

% JMOLLER, p. 115,

5B MOLLER-STOY, p. 227 ss.

% MOLLER-STOY, p. 234 55,

W Koziol (2001); Helmot KoZiOL, Schadenersaiz Sir den Veriust einer Chomee?, in: Fesischrift fur

Hans Stoll zum 75. Geburtstag (Tubingen 2001), p. 233 ss.

' Gerhard KEGEL, Der Individualanscheinsbeweis imd die Verteilung der Beweislast nach uberwie-

gender Wahrscheinlichkeit, in: Das Unternehmen in der Rechtsordnung - Festgabe fir Heinrich Kron-

stein aus Anlass seines 70. Geburistags am 12. September 1967 (Karlsruhe 1967), p, 337 s.; HaNal,
REIER

?” StoLL (1968}, p. 42

** Du méme avis, MULLER-STOY, p. 138 5.

™ MUOLLER-STOY, p. 138,

5 MATTHIES, p. 95 55, D, GIESEN, note sous OLG Kéln 30.mai 1990, JR {1991) p. 460; E, DEUTSCH,

note sous OLG Kéln 30 mai 1996, 42 VersR (1991) p. 186; DEUTSCH (1993), n® 428; (1973), p. 902,
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est davis qu’aucune disposition du BGB n'exclut la reconnaissance de la perte d’une
chance comme dommage indemnisable. Il considére que I’'indemnisation de chances
perdues n'aurait pas comme conséquence un abandon ou un changement des régles sur
la preuve et sur la répartition du fardeau de la preuve. Les demanderesses continueraient
4 devoir prouver que la défenderesse a causé leur dommage. La seule différence consis-
terait dans le fait qu'une victime qui n’arrive pas 4 prouver que la responsable a causé
son dommage final, aura la possibilité de prouver que cette derniére lui a causé la perte
d'une chance. A Y'inverse, le fardeau de la preuve reposerait toujours sur la défenderesse
qui a commis une faute grave {pour le renversement du fardeau de la preuve en cas de
faute grave, voir n® 172). Mais elle pourrait dorénavant se défendre en disant qu’elle ne
se trouve pas a 'origine du préjudice final, mais uniquement de la perte d’une chance
par la victime®®. MERTENS estime que des chances de gain gachées doiveny, i certaines
conditions, &tre indemnisées™". Les chances qui se situent en-dessous d’un cerlain sewil
de probabilité ne pourraient cependant pas étre considérées comme ayant une valeur pa-
trimoniale actuelle®™®. Le calcul du dommage découlant de la privation d’une chance
suffisamment certaine devrait se baser sur la valeur actuelle des probabilités, diminuée
en fonction des risques correspondant a la vraisemblance de leur réalisation®. Cet au-
teur défend cependant la thése d’une limitation des cas d’indemnisation d’une chance
perdue en faisant la distinction entre une chance recherchée dans le cadre d*un projet or-
dinaire de la vie privée ou professionnelle et une chance issue d’un pur hasard®®.
KAHRS se prononce également en faveur de I'indemnisation d’une chance perdue®’.
DEUTSCH est pour sa part le plus fidéle avocat de introduction de la théorie de 1a perte
d’une chance, notamment dang le domaine de ia responsabilité médicate (n® 171 ss).
C’est par des renvois aux jurisprudences francaise et anglaise®™ et par des paralléles
avec I'indemnisation du pain manqué, avec la fixation de I'indemnité pour tort moral et
avec la diminulion proportionnelle de 1'obligation de tépaser en cas de faute concomi-
tante de la victime, qu’il arrive 4 la conclusion suivante:

(1978), p. 335; (1987), n® 410; (1988), p. 4; 39 NIW (1986) p. 154] («dst michi die franzisische und
englische Rechisprechung [beziiglich der Ersatzfiihigkeit des Verlusts einer Heilungschance bei arzt-
fichemr Fehiverhalten] dem Geschehnls angepassier, entspricht wertimgsjuristischen Grundsdiizen
und ist itberdies gerechi?»). Voir aussi, dans un contextc plus large, MAASSEN, p. 168 ss: «Die Scha-
densteilung nach Wahrscheinlichkeit ist absolut erforderlich, wm eine bedewtende Liicke im System
des schadensersatzrechifichen Rechisgitierschuizes zu schliessen, domii quch in den Falien, in denen
eine fahritissige Schodensverursachung nicht iiberwiegend watirscheinlicn ist, der norwendige Scha-
densausgleich siatifinden und Unrecht bestraft und priventiv verhindert werden kanny. Voir égale-
ment STOLL (1993}, p. 42.

5% JANSEN, p. 292,

! MERTENS précise, sans donner d'exemples coneress, que des chances perdues ne peuvent donrier
licu & véparation que si elles représentent “Ainreichend kowkretisierte und individualisierie Positionen,
dte Tréiiger eines gegenwdrtigen wirtschafitichen Werles sind” (p. 151).

% MERTENS, p. 209.

% MERTENS, p. 158,

5% voir nussi STOLL (1968), p. 42.

' Hans Jorgen KAHRS, Kausalitdit und fiberholende Kausalitdit im Zivilrecht (Hamburg 1969), p. 4 ss.
2 Erwin DEUTSCH, Unerlaubte Handhmgen wnd Schadenersatz {K8In/Berlin/Bonn/MUnchen 1987),
n® 410, DEUTSCH fait allusion & la décision de premidre instance dans I'affaire anglaise Horson v.
Fiizgerald (n® 186). 11 faul cependant relever que Yarrét de la Fowuse of Lords qui avait cassé 1a déci-
sion de la Court of Appeni (et ainst nussi celle de la Queen ‘s Bench Division) n’avait pas encore &é
rendu 4 ce moment-14.
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wEs ist an der Zeil, doss auch im deutschen Recht in Parallele zum entgangenen
Gewinn und o prozertualen Fesiseizung beim Mitverschulden (§§ 252, 254) der
Entgang einer Chunce als Schaden amerkannt wirds™,

JANSEN estime également que I’idée d’une chance perdue est un concept utile pour le
droit de la responsabilité et doil étre adoptée en droit allemand®®. Selon lui, ectte
conclusion ne s’explique cependant pas par des raisons épistémologique ou logigues.
Contrairement 3 STAUCH®™, JANSEN ne considére donc pas que le refus d’adopter la
théorie de la perte d’une chance serait une erreur de logique. Il 5’agirait plutét de cons-
truire un systéme juridique adéquat en tenant compte d’arguments juridiques systémi-
ques internes et de considérations de politiques juridique®. FLEISCHER se prononce en
faveur de ’indemnisation de chances de gain {“Gewinnchancen™) perdues®. 1l émet par
contre des réserves pour les chances de procédure perdues (“verlorene Prozesschan-

Cenn)ﬁos‘

52.3 Gréatlon d’un risque durable

170 Indemnisation pessible. - Le Bundesgerichishof a estimé qu'une menace grave sur le
patiimoine (“eine starke Vermbgensgefiihrdung”) peut également constituer un préju-
dice susceptible d’indemnisation™, STEFFEN est d’avis que e risque aciuel d’un préfu-
dice futur peut faire ’objet d’une action en dommages-intéréis si la perspective du dé
veloppement défavorable doit Eire considérée comme une diminution actuelle <t
concréte du patrimoine, Cela serait notamment le cas pour les risques pour lesquels le
marché propose des assurances qu’une personne razisonnablc dans la situation de la vic-

time serait préte & conclure®'®.

5,24 Perte d'une chance dans le domaine médical

171 Exemple typigue: OLG Kdln 30 mai 1990°'". — Cet arrét est intéressant car il tranche
une situation proche de celle qui se trouvait & la base de la déeision de 1988 de
I' Obergericht zurichois (n° 245 ss); les docloresses commettent une faute grave en ad-
ministrant trop tard (suite & un diagnostic erroné} de I'Aciclovir & un patient atteint
d'unc encéphalite herpétiquem. Le patient souffre depuis d’une hémiparésie droite.
L'Oberiandesgericht considére que le [ésé n'a pas prouvé que ses séquelles auraient éié
évitdes par un traitement immédiat de sa maladie. A la question de savoir si I’évolution
de la maladie aurait ¢t¢ plus favorable st le patient avait été traité plus At avec de
I’ Aciclovir, I'experte répond que méme dans des circonstances optimales (diagnostic
précoce et traitement immédiat), 19 - 28% des patientes décédent et 25% d'enmre elies
souffrent de lésions permanentes, de sorte que seulement environ 50% survivent a la

™ DEuTSCH (1995), n® 428; (1991), p. 159

™ JANSEN, p. 275.

% STAUCH, p. 218 ss.

“% JANSEN, p. 275.

“ FLEASCHER, p. 768 ss.

“® FLEISCHER, p. 774 5.

% BGH 6 novembre 1973, 6| BGHZ (1973} p. 325, 329.

¥ RGRK-STEFFEN, § §23 n° 441, Voir aussi Ernst STEINDORFF, Abstrakie und kankrete Schadensbe-
rechnung, 138 AcP (1959/1960) p. 431 ss; MERTENS, p. |58,

ST IR (1991) p. 460 ss.

812 L’encéphalite herpétique est une affeciion cérébrale inflammatoire d’origine virale {Dictionnairc
de Médecine Flammarion, 4° &d. [Paris 1991), p. 303).
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maladie sans séquelles. L' Oberlandesgericht estime qu'il est possible que si le traite-
ment avec de ['Aciclovir avait commencé 24 heures plus tit, I'évelution de la maladie
aurait ét€ plus favorable, mais que cela ne suffit pas pour établir la causalité:

wfDlie Chancen des Klagers wiren besser gewesen. Das genagi Jedock nicht. Die
Ursdchlichkeil isi erst bewiesen, wenn daflir eine derart hohe Wahrscheinlichkeit

spriche, das Zweifel schweigen, okne sie voilig auszuschilessem®™,

Le tribunal met done les conséquences de la causalité incertaine 4 la charge des docto-
resses et les condamne a des dommages-intéréts pour 1'ensemble du dommage. Ceei est
d’autant phus étonnant que 1’Oberlandesgericht dit expressément que la survenanca du
dommage n'a pas besain d’étre vraisemblable et que le comportement des doctaresses
es1 seulement géuéralement apte & diminuer les chances de guérison:

«Noch gefestigter hdchsivickierliicher Rechtsprechung [..] reicht ex im Falle eines
groben Behandlungsfehiers fiir die Hoftung ows, doss der Fehler generell zur Verur-
sochung des eimgerreienen Schadens geeignet isi; wahrscheinlich brauchl der Eintritt
sines solchen Erfolges nicht zu sein, Vorltegend stelu ausser Zwelfel, dass der um
mindestens 24 Stunden verzégerte Einsatz von Aciclavir generefl geeignat wor, die
Heilugschancen i verringern ader wmgekehrs durch einen entsprechenden frilhe-
ren Einsaiz des Mittels sich die Chancen des Kltigers verbessert hdiien auf eine voli-
stdndige Heilung odar zrumindest eine giinstigere Beeinflussung des Kronkheitsver-
loufs mit der Foige geringerar douernder Beelntrachiigungens’ " (mise en évidence
ajoutde).

172 Allégement ou renversement du fardean de Ja preuve. - Le principe du taut-ou-rien 3
pour conséquence gu'en cas de lien de causalité incertain, Iz demanderesse risque sou-
vent de se retrouver les mains vides. Dans certains cas, le droit allemand offre cependant
d’alléger ou de renverser le fardeau de la prenve, ou encore de recourir au mayen de la
preuve prima facie®™. C'est notamment le cas dans le damaine médical en présence
d'une faute grave de la doctoresse:

wSeit Ende der sechziger Jafre hai sich die Rechisprechung verfexlg, dass hin-
sichifich der moglichen Schadensfolgen die Beweislast dann umgekehrs wird, wenn
dem Arzl ein grober Sehandlungsfehler zur Last fillt. Die Grundlagen dafiir sind
unkiar und verlieren slch wehescheinlich im Billighelisrecht. Die dentsche Recht-

sprechung 16t auf diese Weise mach dem Alles-oder-Nichts-Printip das Froblem der

unkioren Verldufe, welches die fremzosische Rechtsprechung unter dem Aspeks des

Verlustes einer Chance teihweise ausgleichi®'®,

Lorsqu’une dactoresse commet une faute grave (“grober” ou “schwerer Behandiungs-
Jehler)®'? qui eat apte (“geeigne!”) A entrainer chez la patiente le résuliat qui s'est ef-

3 QLG Kéie 30 mai 1950, JR (1991) p. 463.

% OLG Koln 30 mai 1990, JR {1991) p. 464. Pour unc affaire similaire, voir BGH 11 juin 1968, 21
NIW (1968) p. 2291 55, al une patiente est décédée, aprés une opération, d’une hémorragie interne
qui n*avait pas été diagnostiquée comrectement. 1l était impossible de savoir si elle serail guérie dans
"hypothése ot I'hémorragie avait été stoppée immédiatement.

815 K ASCHE, p. 112 s5; Soergel-WIEDEMAN, Vor § 275 n° 551, 554; RGRK-STEFFEN, § B23 n® 524 ss.
La preuve prima facte (“Anscheinsbeweis™) consiste 4 déduire d'un certain résultal qu’un événement
au un comportement typique I’a provoqué. Cette méthade est cependant mains fréquemment utilisée
pour faciliter la preuve de la causalité. Voir, & ce sujet, DEUTSCH (1991), p. 157. Voir aussi, en droit
suisse, VOGEL/SPUHLER, chap. 10 n® 53.

% DEUTSCH/MATTHIES, p. 36, 42.

817 Un “schwerer Behandhmgsfehler™ présuppose wein Verhalten, das [..] aus objekiiver dradicher
Sicht bet Anlegung des fiir einen Arzt geltenden Ausbildimgs- und Wissensmassstabes nicht mehr
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fectivemnent produit, il incombe 4 la docloresse de prouver que le préjudice n'est pas la
conséquerce de ses actes®. Les facilités de preave ne représentent cependant pas une
sanction pour une faute particuliérement grave de la doctoresse, mais elles se justifient
par le fait que la reconstitution de la chaine causale des événements est devenue impos-
sible ou particuliérement difficile de par la gravité de la faute commise®'®. Cela signifie
que la doctoresse sera candamnée 3 payer des dommages-intéréts aussi (et surtout) dans
les cas ou la question de la cansalité ne peut pas étre élucidée. L exigence selon laquelle
la faute médicale grave doit étre apte (Mgeeignes"}) 4 causer le dommage subi, ne signifie
pas que ce lien doit étre vraisemblable, mais senlement qu’il doit étre raisonnablement
possibte®®. Pour savoir si un renversement du fardeau de la preuve est indiqué, la pro-
babilité de la causalité ne joue qu*un réle lunilé, La Cour supréme considére cependant
que les difficultés de connaitre 'enchainement eausal des événements diminuent avec
I"improbabilité croissante d’un rapport causal entre Ja faute grave et le dommage®?!, Si
un lien de causali€ est complétement improbable (“gdnzlich unwehrscheintich™, le
renversement du fardeau de la preuve peut &tre exclu®, Ces facilités de preuve ne sont
en outre offertes que dans la mesure ol ¢'est justement le risque dont il n'a pas éié teny
compte et qui rend la faute grave, qui se réalise®™. Le renversement du fardeau de la
preuve est également limité au dommage corporel direct. Le lien de causalité entre le
dommage direct ("Primdrschaden’”) et le dommeage consécutif ainsi que le dommage
patrimonial dépassant le dommage corporel (“Sekunddrschaden™), doivent &tre prouvés
selon les régles ordinaires™, Les moyens de I"allégement et du renversement du fardeau
de la pretive trotivent également application dans d’autres cas relevant de la responsabi-
lité médicale, & savoir lorsque I"incertitude sur la véritable cause d*un dommage esy aus-

versidndlich und verantwortbar erscheint, weil ein solcher Fehler dem behandelnden Arzt aus dieser
Sichi “schlechterdings nichi wilerlayfen darf™» (Staudinger-HAGER, § 823 1 55; BGH 10 mai 1983,
39 NJW [1983] p. 2081). N'esl par contre pas suffisamment grave un manquement «wie es ginem
hinreichend beftihigien und allgemeln verantworiungsbewussien Arzi zwor zum Verschulden gersichi,
aber doch “passizren kann“» (BGH 10 mai 1983, 39 NJW [1983] p. 2081), Voir sussi LAUFS e.a., §
110 n® 5; FRANZKI, p. 63 s8; SICK, . 30 35, STEFFEN, p. 196 ss; RGRE-NOSSGENS, n° 178, 298,
Soergel-WIEDEMAN, Vor § 273 n® 554,

5% Staudinger—HAGER, § 823 1 54; RGRK-NUSSGENS, n° 296 ss; MiKo-MERTENS, § 823 n° 415 ss;
Soergel-WIEDEMAN, Vor § 275 n® 551 ss; Soergel-ZEUNER, § 823 n° 322; FRANZKI, p. 58 58, SICK, p.
48 ss; STEFFEN, p. 196 ss; LAUFS 2.0, § 111 0° L.

#° Staudinger-HAGER, § 823, | 54; BGH 21 septembre 1982, 85 BGHZ (1982) p. 212, 39 NJW (1983)
p. 333. Dans la jurisprudence, I'allégement ou le renversement du fardeau de la preuve est essenticl-
lement justifiée par des raisons d’équité. Pour un survol de ta jurisprudence et la discussion doctri-
nale, FRANZK1 (p. 61 ss pour Ia jurisprudence et p. 75 s5 pour la doctrine) et SICK, p. 74 ss.

2 BGH 2) seplembre 1982, 85 BGHZ (1982} p. 212; 39 NJW (1983) p. 333. Voir également SiCK, o
62 ss; STEFFEN, p. 196 s5; RGRK-NUSsGENS, n® 300. Critique, par contre, DEUTSCH (1988), p. 3;
HaNau, p. 134,

e wrwahrscheinttcher ein solcher wrsdchlicher Zusammenhang ist [...] desia geringer wirken
sich im Ergebnis auch dle durch den Behandivngsfehler verursachien Aufklarungserschwernisse aus:
ithr Gewicht verringert sich also gleichsam mit der wachsenden Unwahrscheinlichkeit gines Kausal-
znsemmenhangs» (BGH 28 juin 1988, 41 WJW [1988] p. 2950).

21 BGH 28 juin 1988, 41 NIW (1988) p. 2950 s.

3 LAUFS 2.2, § 110 n° 3. Cette distinction est critiquée par une partie de la doctrine (voir, Par exem-
ple, Soergel-WIEDEMAN, Vor § 275 n® 557).

% BGH 9 mai 1978, 29 VersR (1978) p. 764; BGH 21 octobre 1969, 20 VersR (1969) p. 1148; SICK,
p. 08 ss.
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173

174

si due au fait qu'une doctoresse a gravement violé son devoir de documentation®®, ou
lorsque 1'échec d*une intervention pourrait aussi étre dii 4 Pinexpérience d’une chirur-
gienne insuffisamment qualifiée’®, L’ effet de cette atténuation de ia dureté du principe
du tout-ou-tien en matiére de preuve du lien de. causalité a done pour conséquence de
déplacer chez la doctoresse les difficultés de preuve habituellement rencontrées par la
patiente®?”. i I’affaive anglaise Hotson v. Fitzgerald and others (n® 186} avait &é jugée
en Allemagne, la question aurait donc été de savoir si Ierreur de ne pas diagnostiquer la
fracture 4 temps, constituait une faute grave. Des erreurs de diagnostic sont facilement
considérées comme praves, ei les juges allemandes auraient probablement estimé que le
médecin avait effectivement commis une faute grave®, Le droit aflemand prévoyant le
tenversement du fardeau de la preuve dans un tel ¢as, le €3¢ aurait, contrairement 3 ce
qui a £té décidé en derniére instance par la House of Lords obtenu une réparation inté-

gralem.

Exemple révélateur: OLG Hamm 7 juin 1995, — Des lenteurs Yors d'un accouche-
ment provoquent des lésions chez une enfant. Le Landesgerichr et I Oberlandesgericht
ont renversé e fardeau de la preuve considérant que 1'erreur de la doctoresse étail grave,
Les tribunaux étaient cependant d'avis qu'il était établi avec une certitude suffisante au
sens du § 286 ZPO que I'enfant aurait été 1€sée aussi dans ["hypothase d’un accouche-
ment irréprochable. Dé&ja avant la naissance, les doctoresses avaient en effel constaté
une insuffisance du placenta causant des handicaps chez le feetus. Cependant, la ques-
tion de savoir si les lenteurs pendant I'accouchement ont provoqué des ¥ésions supplé-
mentaites est restée ouverte. La défenderesse a réussi 4 éfablir qu’un éventuel dommage
supplémentaire ne pouvait -pas étre décisif quant & sa mesure et son inensité pour
I’ensemble du dommage. Selon les expertes, il était possible que la faule grave de la
doctaresse ait contribué  raison de 10-30% & "ensemble du dommage subi. Le tribunal
a suivi les expertes en retenant qu’une causalité supérieure & 30% avec I’ensemble du
demmage subi par I"enfant était tellement invraisemblable que I’on ne pouvail mettre 3
la charge de la défenderesse un fardeau de la preuve excédant ceite proportion®!, 11 in-
comberait donc 4 la demanderesse d’&tablir soit que le dommage subi ne serait, sans la
faute lors de 1'accouchement, pas survenu du tout, soil que I'importance du dommage
aurait été inférieurs 4 70% du préjudice effectivement subi. En invoquant le § 287 ZPO,
le tribunal a finalement fixé les dommages-intéréls 4 30% des dommages subis ou & su-
bir dans le futur. Cette solution arrive donc exactement au méme résultat que la théorie
de la perte d’une chance.

Maintien du principe du tovt-on-rien. -- Malgré les faveurs que la jurisprudence alle-
mande offre i la patiente par le biais de 1"allégement et du renversement du fardeau de la
preuve, le principe du tout-ou-rien est ensuite appliqué sans nuances & 1'occasion de la
fixation des dommages-intéréls: si la patiente réussit 4 surmonter les difficuliés de
preuve, elle sera indemmisée complétement; si elle échoue & prouver la causslité de son

S BGH 21 septembre 1982, 85 BGHZ (1982) p, 212, 36 NJW (1983) p. 333; STEFFEN, p. 200 55, 212
'38; LAUFS e.a., § 111 n° 4 s8; Soergel-ZEUNER, § B23 n® 326; RGRK-NUSSGENS, n° 318.

2 STEFFEN, p. 196 55; LAUFS e.c2, § 110 n° 14,

2 Epatziy, p. 56.

E18 SANSEN, p, 276 5.

% DEyTSCH (1991), p. 159,

0 47 VersR, (1996} p. 1371.

1 Voir aussi BGH 4 octobre 1994, 46 VersR (1995) p. 46, 13 MedR (1995) p. T0.
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dommage malgré les facilités de preuve, elle quittera le prétoire les mains vides®™, Elle
ne peusra donc pas invoguer qu'elle a perdu une chance partielle de guérison par la faute
de la doctoresse.

175 Réactions de la doctrine. - La doctrine approuve mejoritaitement 1'allégement et e
renversement du fardean de la preuve™®. Les raisons exactes de ces facilités de preuve
sont pourtant floues®™®. Certains autenrs estiment que cette méthode se fonde sur des
considérations d’équité ayant pour but d’atténuer la dureté du principe du tout-ou-rien et
de rétablir I'égalité des armes entte les parties dans le procés en responsabilité™, Selon
DsUTSCHS®, le deoit allemand suit sur ce point une docirine développée en Autriche,
notamment par WHLBURG et ByDLINSK!. Ces auteurs considérent que plus le fondement
de la responsabilité, 4 savoir la faute ou la mise en danger, est fort, plus le lien de cau-
salité peut étre faible®™. Les deux conditions classignes de la responsabilité civile se-
raient ainsi liées par une sorte de principe des vases communicants. Seion DEUTSCH, la
difficulté est de savoir si cefte approche peut trouver application en dehors d'une res-
ponsabilité professionnelle qui est réguliérement assurée, II existe aussi des voix criti-

ques a I'égard du renversement du fardeau de la preuvcﬂg, notamment par rapport aux

512 SToLL (1995), p. 463; DEUTSCH (1591), p. 158, 195; FRANZKE, p. 65 ss,

1 Critique cependant KASCHE, p. 117 5.

4 DEUTSCH (1991), p. 195,

5 Soerpel-WIEDEMAN, Vor § 275 n° 551.

% DEUTSCH (1991), p. 159,

7 Walter WILBURG, Die Elemenie des Schadensrechts (Marburg an der Lehn t941), p. 74 s.;
BYDLIMSEL, p. 8% 5. Cest peut-&tre aussi la raison pour laquelle 1a doctrine antrichienne revendique
depuis longtemps et de fagon beaucoup plus claire 'introduction de I"indemnisation d'une chance
perdue sous certaines conditions: Klang-WOLFF, Kommentar zum AGBG, . V1, 2° éd. (Wien 1951), §
1293 p. 2: «fsr aber, objektiv beirachres, eine Gewinnmbglichkeii, eine Chance, gegeben, sa ist ihre
Vernichiung, aber auch ihre Mindering, ein Schade im Rechissinm, ou § 1293 p. 3: «Jsr eine Chance
ais sofche Wertobjeki, so ist ihre Vernichtung auch dann Schade, wenn die Mdglichkeil des Gewinns,
die Wahrscheinlichkeit im mathematischen Sinn, auch mu sehr gering war, falls sie nur iberhawpt
bestanden hat». Une autre raison pour cette plus grands ouverture de la doctring antrichienne réside
probablement dans le fait que lors d’une négligence, seul le dommage positif est réparable, tandis que
le gain manqué n'est indemnisable qu'en cas de faute grave (§ 1323, 1324 ABGB) (KozioL [2001), p.
898 s.; MULLER-STOY, p. 134), 1 est donc erucial pour le droit autrichien de savoir si le dommage
constitue la perte d'une possibilité de gain qui peut déja représenter une valeur patrimoniale, ou un
gain manqué futur (KOZIOL [2001], p. ¥%9). La jurisprodence autrichienne par contre est beauconp
moins claire dans son attitude face & la reconnaissance de 18 théorie de la perte d’une chance: quel-
qucs tribunanx inférieurs ont été séduits par I'idée de I"'indemnisation de chances perdues, mais la
Cour supréme autrichienne a mis un terme & ces tentations par son arrét du 7 mai 1985 (OGH 7 mai
1985, 108 JBI {1986] p. 576). Dans un amét du % novembre 19389, le Obersre Gerichtshof s"est & nou-
veau rapproché de 1'indemnisation d’une chance perdue, mais seulement dans son résultat et sans
appliquet cette théorie expressément {OGH 9 novembre 1989, 112 JBI [1990] p. 524): la cause du
dommage a &té partagée entre nne faute de traitement et un cas forit indépendant d’une faute qui
provenait de I'état de la patiente. Dans ses prréts plus récents, la Cour supréme a de nouveau aban-
donné cette jurisprudence (OGH 8 juillet 1993, 116 JB] {1294] p. 540; OGH 10 octobre 1991, 61 Evi-
denzblatt der Rechtsmittelentscheidungen in der Ssterreichischen Juristenzeitung [1993] n* 32). Pour
la doctrine récente a ce sujet, voir Thomas JULEN (Lrzthaftungsrecht [Wien 1957], p. 23 ss) et
K0z1oL (f2001), p. %09 ss). Pour la réparation de chances perdues de guérison en droit autrichien,
voir aussi KASCHE, p. 174 ss. .

St KASCHE, p. 265 s5; FRANZK), p. 70 ss; SICK, p. 106 ss; HANAU, p. 132 ss; MATTHIES, p. 66 s
DeuTtscl {1988), p. 3 =
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conditions posées par le Bundesgerichtshof. Ainsi, MATTHIES rappelie que les obliga-
tions de la doctoresse n’ont pas pour but d’assurer )a reconstitution de [’enchainement
causal des événements, mais uniquement de garantir un traitement médical dans les ré-
gles de Part™. Selon lui, seule ’hypothése de la violation grave de I'obligation de do-
cumentation peat justifier un renversement du fardeau de la preuve, car seul ce devoir a
aussi pour but d’assurer la “tragabilité” des actes médicaux en cas de procés®™®. En de-
hors de oe cas particulier, la responsabilité présupposée pour I’incertitude sur
I’enchainement causal ne pourrail pas vraiment justifier I’application de cette technigne
jurisprudentielle car sinon, le fardeau de la preuve devrait pouveir £tre renversé 4 cha-
qne fois que le lien de causalité est incertain®', En c¢ qui conceme ’hypothése de la
faute grave, cet auteur estime qu’il est difficile de comprendre pourguoi une patiente
Teste privée dc dommages-intéréss si I'incapacité de trouver la cause du dommage dé-
coule d’une faute de Ja doctoresse qui n’est pas qualifiée de grave™ StoLL critique
dgalement ces facilitéds de pln:tnm“"’3 et propose de nuancer le principe du tout-ou-ricn par
Uintroduction d’upe indemnisation partielle de la demanderesse en fonction de
)'importance des chances perdues™. Différents auteurs objectent aussi que I’exigence
d’une faute grave introdunit un élément pénal avec une connotation de réprobation mo-
tale dans le droit de la responsabilité civile, ce qui serait conlraire au sysiéme (“sysrem-
Sremd™ ¥ La limite entre une faute grave et une faute Iégtre serait en outre trop diffi-
cile A tracer dans la pratique pour que Ja dislinction entre tout et rien, a savoir entre une
réparag-:n intégrale et I’absence totale de dommages-intéréts, soit faite en fonction de ce
critére™ .

176 Doctrine concernant la perte d’une chance médicale. — MULLER-STOY estime que la
perte d’une chance de survie ou de guérison ne peut pas étre indernnisée en droit alle-
mand. Une chance de guérison ne pourrait pas étre considérée comme une valeur patri-
moniale et I'indemnisation de sa perte violerait le § 253 BGB*. Selon cet anteur, le
seul moyen de venir en aide aux patientes consiste a renverser le fardean de la preuve et
de le faire pescr sur la doctoresse®*, DEUTSCH se derande cependant si, en se basant
sur des considérations d’équité, |z théorie de la perte d’one chanee ne serait pas préféra-
ble A la jurisprudence du tout-ou-rien: «Fom. dewischen Recht her gesehen witrde das
allerdings auch beim marerieflen Schaden den Ubergang vom strengrechtlichen Alles

6% K -H. MATTHIES, note sons BGH 21 septembre 1982, 36 NJW (1983) p- 335.

0 K -H. MATTHIES, note sous BGH 21 sepiembre 1982, 36 NIW (1983) p. 336. MOLLER-STOY (p.
149 55} estime également que celte mesure n'est indiquée que dars le cas oit |2 faute de |z responsable
a en méme temps rendu impassible la preuve de la causalité par la victime.

Yt «fSjobold nach irgendeiner pflichtwidrigen Handlung eine hinsichilich der Kausalitit beweislose
Situation vorgefunden wird, beruht jene auf eben diesem Pflichiverstoss. Eine solch allgemeine Be-
weistastumbkehrung wird jedoch van niemendem geforderi» (MATTHIES, p. 68).

2 MATTHIES, p. 67 5.

3 11 illustre les possibles mérites de la théorie de la perte d’une chance A "exemple des arréis sui-
vants: BGH 25 novembre 1992, 48 Betriebs-Berater (1993} p. 27 BGH 23 septembre 1982, 36 NJW
(1983) p. 442; BGH 26 mars 1981, 34 NJW (1981) p. 1673,

4 STOLL (1993), p. 4] s.

3 | ANGE, p. 163 s. Voir aussi MATTHIES, p. 70; SICK, p. 106 ss; HANAU, p. 133,

6 LAUFS 2.a., § 110 n° 6; HANAU, p. 133; MATTHIES, p. 60.

o7 Cette disposition a la teneur suivante: «Wegen eincs Schadens, der nicht Vermbgensschaden ist,
kann Enischédigung nur in den durch das Gesetz bestimmten Filllen gefordert werdem.

#8 MOLLER-STOY, p. 234.
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oder Nichts zur hilligkeitsrechtlichen Zuteifung von Erwarlungsvertusten bedeutern®®

Cet auteur est cependant conscient des problémes que pourrait engendrer la reconnais-
sance de la théorie de la perte d’une chance en droit médical: «Der Teufel steckt auch
hier woh! im Detai!. Man wird sich fragen miissen, ob es wirklich regelmidissig méglich
ist, eine Heilungschance prozentual auszudriicker»®™, GIESEN déplore également la té-
ticence des tribunaux allemand, autrichien et suisse face 4 Vintroduction de la théorie de
la perte d'une chance notamment dans le domaine de la responsabilité meédicale®®,
FLEISCHER se prouonce contre l'indemnisation de chances médicales perducs cn invo-
quant notamment 1'impossibilité pour l¢ droit allemand de considérer des chances de
survie ou de guétison comme un bien juridique indépendant®™. KAscHE arrive dans sa
thése de droit comparé sur la perte de chances de guérisou €galement a la conclusion
que le droit allemand ne pourrait pas reprendre sans autre la théorie de la perte d'une
chance ou de la “loss of @ chance™. Les chances n’auraient pas de signification en dehors
de {a responsabilitd médicale. L'énumération exhaustive des biens juridiques protépds
ne pourrait pas &tre complétée sans problémes majeurs. Cela signifierait cependant pas
qu'une solution de droit matériel est inconcevable. L'idée de la causalité altemative
pourrait en effet &tre développée davantage. Celle-ci permettrait, sous certaines condi-
tions, d'envisager une responsabilité déja dans les cas o la causalité est seulement pos-
sible. La perte de chances de guérison justifierait une extension de la respansabilité pour
la causalité altemnative, toul en imposant des fimites. La diminution de la prétention en
dommages-intéréts tiendrait compte de Fincertitude intrinségque en matiére de responsa-
bilité meédicale et atténuerait en méme temps une éventuelle apgravation de la responsa-
bilité des doctaresses. La méthode de la causalité altemative tiendrait mieux compie de

1a répartition des risques entre les parties que la solution procédurale traditionnelle du
tout-ou-rien .

5.3 Droit anglais

5.3.1. Introduction

177 Reconnaissance de principe. - Dans lcs pays de la common lqw, les racines de la théo-
tic de e perte d’unc chonce résident dans le droit des contrats®®. Le véritable précédent
pour la reconnaissance de la théorie date de 1911. Depuis, le terme de “loss of g chance™
se rencontre régulidrement dans les jugements®™, Méme si la jurisprmdence anglaise est
nettement moins riche que la jurisprudence frangaise et quand bien méme la doctrine se
prononce meins fréquemment sur ce sujet‘”, le droit anglais connait I'indemnisation de

“® DEUTSCH (1988), p. 4. Voir aussi DEUTSCH (1999), n® 267.

0 DEUTSCH (1988), p. 4.

' Dieter GIESEN, Arzihaftungsrecht — Die zivilrechttiche Haftung aus medizinischer Behondlung in
der Buudesrepubiik Deutschiond, in Osterreich und der Schweiz, 4° éd. (Tiibingen 1995), p- 44 5.

5% FLEISCHER, p. 771 ss [spée. p. 773).

3 KASCHE, p. 271.

4 AKKERMANS, p. 137.

3 MOLLER-STOY, p. 35.

¢ STREET (p. 58) explique ce fait de la fagon suivante: «lt is nor significant that claims for miscella-
neous pecuriary losses are rare. for counsel have plainly not been astute o take acdvantage of the

possibilities. One of the conseguences of the tlosed shop Bench-Bar consortium is that new ideas in
Pleading are raren.
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1a chance perdue et 1’applique dans une variété de domaines®™’. La création d’un risque
durable peut également denner lieu & réparation a différentes conditions selon qu'il
s’agit don risque de dommage matériel, corpore]l on purement économique. Dans le
domaine meédical, une décision de la House of Lords de 1987 semble mettre un tenme 3
I'indemnisation de la perte d’une chance de survie ou de guérison, mais les juges elles-
mémes n’étaient pas d’accord sur la portée de leur décision et la doctring interpréte de
diverses fagons. En ce qui concerne I"impottance minimale de la chance perdue, le droit
exige qu’elle soit substanliclle ou appréciable pour donner liew & indemnisation en cas
de perte.

53.2. Jurisprudence et doctrine

178 Réticence initiale, — Déji au 19° sitele, [z jurisprudence anglaise a admis que le gain
manqué était réperable dans la plupart des types d'actions®®, mais 1'indemnisation de
simples chances de gain a été refusée jusqu’au début du 20° siécle®®. Cest seulement
par te fameux arrét Chaplin v. Hicks de la Court of Appeal de 1911 que les choses ont
changé®®, Dans cette décision, une indemnité a £t reconnue pour la perte de la chance
da gagner un concours,

17% Lending case Chapiin v. Hicks de 1911. - La demanderesse esl sélectionnde — & cbté de
49 autres finalistes - parmi 6 000 participantes a un concours de beauté. Les contrats
d'engagements qui peuvent étre décrochés par les douze pagnantes représentent une va-
leur de £ 780 pour les quatre premiéres, £ 624 pour les quatre suivantes, et £ 468 pour
les quatre derniéres. L’organisateur du concours omet cependant ¢’informer la deman-
deresse de son €lection au tour final et fes douze gagnantes sont élues en son absence.
La candidate dégue intente une action en dommages-intéréts pour breach of contract en
arguant que, per la faute de I’ organisateur, elle a perdu ta charnce d'obtenir un des douze
prix. La demande est admise par toutes les instances et la demanderesse obtient une in-
demnité de £ 100. L’arrét de la Courf of Appeal n’expligue malheureusement pas com-
ment le juge et le jury de premiére instance ont évalne le montant du dommage®'. Quoi
qu'il en soit, les juges de la Court of Appeal rejettent unanimement Pargument selon le-
quel [a perte de la chance constituerait un préjudice trop éloigné on indirect (“too re-

5 STREET, p. 57: «/-..] but since Chaplin v. Hicks the courts have had a plain duty to value a mere
chancew, MCGREGOR, n® 375 ss. Voir aussi Horton ROGERS, Causal uncertainty in English law, in:
A. Akkermans/M. Faure/T. Hartlief (d.), Proportionele aansprakelijkheid {Den Haag 2000), p. 199
88.

%8 Par exemple, Richardson v. Meflish, [1824] 2 Bingham’s Report 229 (Common Pleas): «fc}ommnron
sense sqys, you are rot paid for consequences which might not turn up in your favour; but the Plain-
ff is entitled fo have a compensation for being deprived of that which almost to a certainty happens
in these casesy (mise en évidence ajoulée).

% \oir Priestley v. MacLean, [1860] The England Report 175, p. 1064; Hoey v. Feitor, [1861] The
English Reports 142, 749 {(Common Pleas), Sapwed! v. Bass, [1910] KBD 486 (KBD).

“011941-13] All ER. 224 {CA).

“! Si ['on part en simplifiant de I'idée que chaque finaliste avait les m3mes chances de gagner lz
concours, la valeur pécuninire de leur chance individuelle se calcule de la fagon suivanle: pour les
quatre premiers prix: 4/50 x £ 780 = £ 62, pour les prix cing 4 huit: 4/50 x £ 624 = £ 49 et pour les
prix neuf 3 douze; 4/50 x £ 468 = £ 37, ce qui équivaut A un tofal de £ [48. L’arrét ne donme aucune
explication pour la différence de £ 48 entre ce résultat mathématique (£ [48) et les dommages-intéréts
affectivernent aflauds (£ 100).
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mote”). Ils estiment que la chance de gagner est I’objet méme du contrat™?, Comme il y
avait douze prix pour 50 candidates (la demanderesse avait done une chance sur quatre
de gagner), les juges lui accordent done théociquement 25% de ce qu'elle aurait obtenu
si elle avait gagné le concours. La cour met [*accent sur le fait que 1a chance de 1a de-
manderesse représente une valeur patrimeniale et que la perte de cette chance doit dés
lors donner lien 3 indemnisation:

wft is true that in the present case ihere was no market 1o firnish a measure of dam-
ages; the right of each candidate ta campete was persanal (@ herself ond could not
be iransferved. [..] At the same time [ think the jury might reasonably have asked
themselves the question, if the vight wo compete and the chance of winning could
have been sold, at what price it could have been sold in my opinion, anyone cauld
assign a valie (o the plainiiff's chance. f._.J [The jury] came io the conclusion thas
ta take away from the plaintiff vhe opportunity of competing as one of the fifty can-
didates for the twelve prizes which were ta be distributed was to deprive her af
something which had a money value. In my apinion, they were right {.. %,

A Pargument que ce préjudice ne peut ére réparé (si ce n'est que par des “nominal
damages™**} parce que son montant n’est pas chiffrable, les juges répondent de fagon
unanime que le jury doit, dans ce cas, estimer le montant selon sa libre appréciation:

«lt has, however, abways been recognised that in some cases there may be no such

market available, but it has never been suggested that because ihere wis ne such

market avaifable ihere could be no damages. In such cases the jury have (o assess

the damages as best they can. { deny that the ntere fact that i is impossible 1o assess

the damages with precision and certainty relieves o wrongdoer fram paying anmy

2amages in respect of the breach of dity of which he has been guilom®™,

Le tribunal n’exclut cependant pas des ¢as of la chance perdue est tellement mince et
vague que le jury peut naccorder que des nominal damages®®. Cette décision est deve-
mue le leading case en matiére de réparation de la perte d'une chance et elle a été
confirmée par de nombreux artéts anglajs"mr et, plus tard anssi, américains {n°® 131).

180 Responsabilité des auxiliaires de 1a justice, - Comme en droit fran¢ais (n® 60 ss), ¢'est
surtout en matiére de responsabilité des auxiliaires de la justice, notarnment des sefici-
tors, que la théorie fait pousser les plus belles fleurs jurisprudentictles®®®. 11 est par

“2 [1911-13] Al E.R. 224, 2294 {CA; FLETCHER MGULTON): «fNJothing more direct or mare invi-
mately connected with the contract could be foundy.

%1 11911-13] All ER. 224, 227i &1 22Ba/b (CA; VAUGHAN WILLIAMS). Voir anssi, de fagon encore
mus radicale, FLETCHER MOULTON, [1911-13] All E.R. 224, 229: (CA).

Des “naminal damages" sont des dommages-intéréts d'un petil montant qui sont alloués lorsqu’il
n’y & pas de perte substantielle 4 compenser, mais que 1a loi reconnail néanmoins une |ésion théorique
des droits de la demanderesse ou une violation d’un devoir de la défenderesse, bu encore lorsque, en
présence d’un dommage réel, les moyens de preuve de la victime ne permettent pas du tout d’évaluer
le préjudice subi {voir Black's Law Dictionary, 6° éd. [St. Paul 1990], p. 392).

5 11911-13] ANl ER. 224, 227h/i (CA; VAUGHAN WILLIAMS). Voir, dans le méme sens, [1911-13]
Al E.R. 224, 230a (CA; FLETCHER-MOULTON),

%5 (1911-13) All E.R. 224, 231b (CA, FARWELL).

“? COOTE, p. 767 5.

“8 MCGREQOR, n° 382 5.; JACKSON & POWELL, n° 4-207 ss, 4-222. Pour des exemples de la jurispru-
dence, Ofter v, Church, Adains, Tatham & Co. {1953] | Chancery Division 280, suivie par Hell v,
Meyrick [1957] 2 QBD 455. Voir également, pour |a faute de e pas avoir intenié une action dang les
délais. Mafyon v. Lawrence, Messer & Co., [1968] 2 Lioyd’s Law Reports 539 (QBY; Buckley v. Na-
tional Union of General and Munfcipal Workers, [1967] 3 AH E.R. 767 (Manchesier Ass.).
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exemple de jurisprudence constante que I’avocate qui laisse par népligence se prescrire
le droit d”action de sa cliente, doit payer des dommages-intéréts pour ta chance qu'elic a
fait perdre a sa mandante®®. La faute d’une avocate, notamment un conseil juridique er-
roné, prive souvent la cliente ou une tierce personne de la possibilité de prendre certai-
nes dispositions 4 temps:

s 5i la question est de savoir cc que lo dermanderesse elle-méme aurait fait en présence
d’un conseil correct, celle-ci doit alors prouver avec une probab:lné prépondérante
(“on the balance of probabilities”) qu'elle aurait agi différemment®™”. Dans ce cas,
c’est donc le systéme traditionnel du tout-gu-rien qui trouve application et ’existence
d’un rapport causal entre la faule ¢l le dommage doil €tre plus probable que 1 absence
de lien de ceusalité, Une chance perdue ne doune ainsi que difficilement droit & répa-
ration lursqlue sa réalisation dépend unigquement du comportement de la persorne qui
I'a perdue

= 8j, par contre, ia question est de savoir ce qu'une fierce personne aurait fait dans
I’hypothése d’un conseil juridique correct donné par I’ avocate, les dommages-intéréts
seront alors calculés sur la base de la perte d’une chance™?

181 Autres cas d’application. - Une indemnité a notamment été allouée au créancier pour
la perte de | chance que son débiteur s’ exécute malgré le fait qu’une execunon forcée
n’a pas é1é¢ courounée de succés par la faute d’un officler des poursuites®”. En matidre
contracluelle, des dommages-intéréts ont ét€ octroyés an preneur d’assurance dont la
police s’est avérée nulle par la faute du représentant, pour la perte de la chance de rece-
voir des prestations de la compagnie d"assurance®™; 2 I"e ?loyé qui a perdu la chance
de toucher un bonus a la suite d’un licenciement abusd” , au travailleur privé de la
chance de trouver un emploi dans le futur & cause d’une blessure conséculive 4 un acei-
dent de travail®™; 2 ['agent exclusif pour la perte de la chanoe de toucher une commis-
sion dans la vente d’un hétel®™. En matiére de perte de soutien, une veuve dont Pépoux

“® Kitchen v. Royal Air Force Association, [1958] 2 All E.R. 241 (CA). Voir aussi, pour la perte de {a
chance de recueillir un héritage 2 cause de I’omission fautive de I"avocate d’établir un testament,
White v. Jones, [1993] 2 AC. 207, Rosr v, Caunters ¢a firm), [1979] 3 All E.R. 580 (Chancery Divi-
sion),
0 Sukes v. Midland Bank Executor & Trusice Co. Lid,, [1970] 2 All E.R. 47] (CA),
' Svkes v, Midland Bank Executor & Trustee Co. Lid., [1970] 2 All E.R. 471 (CA).
% Alited Maples Group Lid, v. Simmons & Simmons, [1995} 4 All ER. 907 (CA).
5 Domine v. Grimsdoli, [1937] 2 All ER. 119 (KBD),
M Atfred James Dunbar v. 4, & B, Painters Lid. and Ecorontic Insurance Co, Lid. cvid Wirrehanse &
Co., {1986] 2 Lloyd's Law Reports 38 {CA}. En |'occurrence, les chances pour bénéficier d*une
prestation de la part de 1’assurance ont é1¢ jugées tellement importantes qu'une indemnité compléte a
€t accordée.
3 |avarack v. Woods af Colchester Lid., [1967] 1 QBD 278 (CA) ol DENNING disait la chose sui-
vante: wFor the simple reason that by the wrongful dismissal the employer has deprived him of the
chance of receiving such bonuses; end he is entitled (o compensotion for the loss of the chance, aven
though he had no legal right to receive them. {... | This loss of a chance is @ regulor head of compen-
Sations,
“ Moeliker v. A. Reyrofle and Co. Ltd, (1977] 1 All ER. 9 (CA). Voir aussi, pour les chances de
promation, Mitcheil v. Mulholiend, (1971] 2 All E.R, 1203 (CA). Pour un arrét de ta High Court of
Ausiralia de 1994 qui a reconnu le principe de I'indemnisation de la chance perdue de conclure
d’autres conlrats, voir Poseidon Lid. v Adelaide Petroleum NL, [1994) 6% Auvstralian Law Joumal
Repm-ts 313. Cet arrét ¢=t résumé el commenté par KASCHE, p. 168 ss.

Hampron Sons, Lid. v. George, {1939] 3 AItER. 627.
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est décédé juste aprés I'introduction d’une action en divorce, aurait pu étre indemnisée
pour la perte de la chance de se réconcilier avee son mari et de bénéficier ainsi d’un
soutien financier®™®. La théorie trouve également application dans le domaine purement
délictuel, comme par exemple pour I’indemnisation de la chance perdue de réaliser un
gain supérieur ou }a chance pour un joueur de golf professionnel de gagner des compéti-
tions 4 cause d’une blessure 3 1a main®™.

182 Jurisprudence récente, - Deux arréts récents confirment que dang les cas ou plusieurs
causes — dont le comportement de le défenderesse - powrraient se trouver 2 ["origine
d'un dommage, la théorie de la perte d’une chance continue 4 s’appliquer malgré une
tendance restrictive dans la jurisprudence de la House of Lords 4 1a fin des années B0 (n®
186)°®®, Dans Stovoid v. Barlows®™®', le demandeur allégue que la négligence du défen-
deur lui a fait perdre la chance de vendre sa maison. La Court of Appeal considére qu’il
y avait 50% de chance que la vente ait éié réalisée si e défendeur n'avait pas été négli-
genl. Sur cette base, elle edmet 1’action, mais n'slloue zu demandeur que 50% des
dommages-intéréts qu’il aurait obtenus si la transaction avait €€ conclue avec certitude,
La Court of Appeal suit ainsi son apprache dans Hotxon v. East Berkshire Health Autho-
rify melgré la décision contraire de 2 House of Lords dans cette méme espéce (n® 186).
Dans Allied Maples Group v. Simmons & Simmons®, les demandeurs espérent conclure
un contrat, mais ils en sont empéchés par la négligence du défendeur. I] tait nfanmoins
possible que le contrat n’eut, pour d’autres raisons, pas &té conelu. La Court of Appeat
décide que dans les cas ol le dommage allépué dépend aussi du comportement possible
de tiers {(en 'espéee, la partic cocontractante), le demandeur doit prouver que la chance
était substantielle (" substantiol one™), par opposition & une chance purement spécula-
tive. Si la chance remplit la condition du caractére substantiel, la causalilé peut ire
considérée comme prouvée, et I’évaluation de la chance est prise en compte dans ie cal-
cul des dommages-intéréts.

§3.3. Création d’un risque durable

183 ... de dommage matériel. - La possibilité de dédommager la création d'un risque dura-
ble dépend du type de préjudice et de la nature de ’action®®*. Pour un préjudice matériel,
le risque doit avoir des répercussions négatives sur la valeur de marché du bien mena-
c& Cette condition pose notammenl probléme lorsque la menece d’un dommage ma-
tériel provoque un préjudice purement économique. La juge pourrait alors estimer que
I'on ne peut pas encore parler de dommage 4 la propriété ("property damag:“)"’”‘ mais

™ Maller v. McMonagle, [1969] 2 Al E.R. 178 (BL); Davies v. Taylor, [1972] 3 All E.R. 836 (HL).
En 'accurrence, ces chances ont &t¢ estimées trop Faibles et 1a demande a été mejetéc.

™ FLEMING (1998), p. 227 s.; John MUNKMAN, Damages for Persenal Injuries end Death, 10° éd.
(London/Dublin/Edinburgh 19956), p. 44 ss.

‘% BLLIOTT/QUINN, p. 78 s5. JONES, p. 221.

! Rapporté par ELLIOTT/QUINN, p. 79.

8219951 4 ANER. 907 (CA). Voir aussi I"analyse de JANSEN, p. 288 ss.

% AKKERMANS, p. 141,

5 MCGREGOR, n° 1324 s5.

5% Dans quelle mesure un dommage matérie! est nécessaire pour ’acceptation de properry damage
n*es) pas complétement clair (STAPLETON, p. 219 «Guidance on what couris will regard as sufficient
minimum actionable damages is more difficwit 1o obiain [... j»). Pour les choses défectreuses au mo-
ment du iransfert 4, ou de la mise en service par la lésée, la jurisprudence exige pom une indemnisa-
tion fondée sur une responsabilité délictuelle qu*un dommage matériel d’une autre chase que celle qui
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seulemenl de perte puremenl économique (“economic loss™). La distinclion entre “prop-
erty domage” et “economic loss” est importanie car les actions pour “negligence”,
conlrairement awx actions pour “breack of contract”, ne som spuvent pas admises st
seule est en jeu upe perte purement économique®®®. Pour le pegjudice consistant en la
menace d’un affaissement du sol (per des revaux de mines) par exemple, 1 faut que le
sof it été touché pour que 1’on puisse reconnaitre une menace®’.

184 ... de dommage purement économique. - Si [les conditions spécifiques a
Yindemnisation de ce fype de dommage sont remplies, une réparation pour la création
&’un risque durable d’une perte purernenl économique (“ecoromic loss™) est possible.
Le risque de pertes économiques fulures créé par une avocate par une rédaction négli-
gente d’un contrat donne ainsi lieu 4 réparation. En effet, 1a Court of Appeol a considéré
que si les clientes couraient le risque de conchure des contrats d’une valeur commerciale
moins &levée a cause de fa négligence de la mandataire, la création de ce risque durable
d’un dommage purement économique était indemnisable®®®,

185 ... de domemage corporel. - Certains dommages corporels (“personal infuries”) peuvent
enpendrer un risque élevé d’autres maladies comme par exemple Iépilepsie™ ou
Parthrite. La création de ce risque est en général considérée comme réparable el son
évaluation se fait en fonetion du degré de probabilité que les complications de santé se
manifestent®™’. Cette jurisprudence concerne cependant uniquermnent le risque
d’aggravation d’une 1ésion existante. Le caraciére réparable de la création d’ua risque
indépendant de dommage & Uintégrité physique n’en découle donc pas nécessairement.
I{ se pose alors la question de savoir 4 quelles conditions 1’on se trouve en présence de
“personal infury” et, en particulier, si, comme en droil américain (n° 153), une Iésion
corporelle actuelle el tangible est nécessaire pour sa réparation®’. Une réponse non
dquivoque ne peut pas &tre donnée™, La juge sera en tout cas disposée & admettre une

est défectueuse, ou qu'un dommage corporel {"personal infury) se soit réalisé (D. and F. Extates Lid.
v, Church Commissioners for Englond, [1988] 3 WLR 368 [HL]; Mwephy v. Brentwood District
Council, [1990] 3 WLR 414 [HL]). Pour des exceptions 4 cefte exigence, voir CHARLESWORTH &
PERCY, n® 2-121.
% £n droit anglais, l¢ simple fait de violer une obligation contractuclle suffit pour encourir uné res-
ponsabilité, Contrairement aux actions fondées sur \a negligence in rory, Pexistence d'un dommage ne
constitue pas une candition au droit d*action (WEIR, p. 121).
%7 CLERK & LMDSELL, n® 18-82; Wesr Leigh Colitery Ca. Lid v. Nimniciiffe & Hampsom Lid., [1908]
A.C. 27 (HL). Méme si la demanderesse prend de sa propre initiative des mesures préventives, les
<ollts qui en découlent ne sont pas récupérables si on n’est pas en préseace d’un dommage maléric!
{Murphy v. Brentwood District Councii, [1990] 3 WLR 414 [HL]).
*8 D W, Moore & Co. Lid, v. Ferrvier, [1988] 1 All E.R. 400 {CA), STAPLETON, p. 233.
®® Cook v, JL. Kier & Co. Lid, [1970] 2 All E.R. 513 (CA) (concernant un risque d’¢pilepsie de
10%);, Jenes v. Griffith, [1969]) 2 All ER. 1013, 1019g {CA), oil WIDGERY souti¢hl un raisonnement
proche de celui & 1a base de la perte d>une chance: «/ seems Io me that there is only one practical
method of approaching this kind of problem and that is to assess the sort of figure which would be
appropriate in the extrente aid serious case where the complications or future ottacks were virtually
certain. It then becomes possible to discount that figure according ta the degree of optimism which is
possible in the light of the medical reporesy. Voir avssi Howking v. New Mendip Engineering, Lid,
[1966] 3 AN E.R. 225 (CA).
:::‘ CHARLESWORTH & PERCY, n° 4-116; WEIR, p. 120; LEWIS, p. 146; FLEMING (1998), p. 257.

COOTE, p. 765 note 28,

Sur la question de savoir quel est le “minimum ocrionable damage™ dans ce contexte, WIKELEY, p.
19 55; STAPLETON, p. 213 s5; LEWIS, p. 140 s.; FLEMING (1989), p. 667 s.
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action pour dermage corporel déja en présence de symptlmes 4 peine perceptibles.
Cela ressort de trois déeisions concernant {’exposition & 1’amiante de travailleurs dans
les Roval Navy Dockyards. Dans ces affaires jugées séparément, aucune victime n’avait
allégué une maiedic lide & I'amiante, mais toutes présentaiem des “asbesros plenral
plagques™, soit un dépbt sur fes membranes pulmenaires suite 4 la eréation d’un tissu de
cicatrices due a I’irmitation par Iramiante®™. Dans ia premiére affaire, Church v. Minisiry
of Defense‘w, un montant de £ 1 500 4 titre de dommages-intérsts généraux (“genzral
damages %} a été accordé pour un dommape consistant en la présence du dépdt
d’amiante, en le risque que ce dépdt devienne plus grave, et en les soucis que le deman-
deur se faisait & son sujet (“arxiety”™). Le risque de la formation de rm‘.sm‘.lu:lic:ome.s“"6 &
cependant €16 jugé trés faible. Dans la deuxiéme affaire, Sykes v. Minisiry of Defense®’
une réparation de £ 1 500 a également éié allonée. Cette fois—ci, le dommage se compo-
sait de la présence du dépdt d’amiante, de ’inquiétude & son sujet e1, contrairemnent 4

vaffaite Church, du risque de formelion de mésothéliomes qu: a éfé estimé & 2-3%,
Dans la [roisiéme affaire, Patterson v. Ministry of Defeme , les postes du dommage
étaient le dépdt d’amiante, le risque que le dépdt s’aggrave, le risque de la formation de
mésothéliomes, et ’anxiété apgravée par toutes ces circonstances. La juge a octroyé une
indemnité provisoire de £ 1 250. Elle est parti de I'idée qu’aucun mésothéliome ne se
formerait, mais la victime s’est vue accorder le droit de demander un complément de
dommages-intéréls, si 1el devait &tre le eas ultérieurement™”

7 Margaret R, BECKLAKE, Asbestos-Reiated Diseases of the Lung and Qther Organs. Their Epide-

miology and Implicetions for Clinical Praciice, i 14 American Review of Respiratory Disease (1976)

. 200 85,

b 134 NLJ {1984] p. 623; LEWIS, p. 140 5,; WIKELEY, p. 21 s,

5 BELLIOTTAQUINN (p. 232} expliquent la différence entre “general damages” et “special domages”
de la manitre suivante. aGeneral damages are designed to compensate for the kinds of damages
which the law presumes to be a result of the tort, such as poin and suffering from a persanal infury,
and loss of futtre earnings where the plaintill’s injuries mean they cannot veturs 10 a previous en-
plovment, ar cannot work at all. The amount af such damages abvigusly cannot be precisely calcu-
lated, but the courts use the awards given for similar infuries in ihe past as guldeiire. Special dam-
uges are thase which do not arise naturally from the wrong complained af, and must be specificatly
listed in pleadings, and praved in court. They generally caver the plaintiff's financial loss wp until the
date of trial, and any expenses incurred wp 1o that pains, and are therefore susceptible of more exact
calculatiaony. _

™ Le mésothéliome ost un néoplasme localisé ow diffus, bénin ou malin, développé aux dépens de
Uendothélium des grandes séreuses {plévre, péricarde cf péritoine) et souvent accompagné d’un épan-
chemeni (Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4% éd. [Pacis 1%91], p. 547). Voir aussi Margaret R.
BECKLAKE, Asbestos-Related Discases of the Lung and Other Organs: Their Epidemiology and tm-
plications for Clinical Practice, 114 American Review af Respiratary Disease (1976) p. 209 ss.
7 The Times, 23 mars 1984, rapporté par LEWIS, p. 141; WIKELEY, p. 22,
™ Rapporté par LEWIS (p. 141} ¢t WIKELEY (p. 22),
% Vair aussi Bryee v. Swan Hunter Group ple, [1988] 1 All E.R. 659, 659 — 660a (QBD): wdlthough
ihe plaimtiff had established breaches af duty on the part of each af ihe defendaniz she had no: estab-
lished on the balance of probabitities thar such breach had caused the deceased 1o contract the dis-
ease, However, the defendants were linble, under the principle that if they owed the deceased, arising
out of the emplayer/employee relationship, a duty nat to use methods of work which created a visk
that the deceased would confract that disease or whicly increased the risk that he would do s, if they
were i breack af that duty and if the deceased had in fact cantracied he desease they were fo be
taken 10 have caiised the disease by their breach of dity, norwithstanding rhat the existence and extent
af the conrribution made by their Breach could not be asceriained Accordingly, the platntiff was en-
titled to damages».
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534, Perte d’une chance dans le domaine médical

186 Hotson v. East Berkshire Area Health Asthority’™. - La problématiq ue de Ya perte de
chances de guérison et de survie est de date récente en Grande-Bretagne™. La House of
Lords a été confrontée & cette théorie dans Horson v. East Berkshire Area Health
Autority de 1987"%, Un gargon égé de 13 ans se blesse 2 la hanche aprés une chute d’un
arbre, A I’hépital, une radiographic du genou gauche est prise, sur laquelle, évidem-
menl, aucune blessure n’est constatée puisque le gargon ne souffre pas du genou, Le
blessé est renvoyé A la maison avec un bandage au genou. Les douleurs devenani insup-
portables, le patient revient & 1’hépital cing jours plus tard. La nature et la gravité de sa
blessure & la hanche sont alors correctement diagnostiquées et un traitement est admi-
nistré sur le champ. Le jeune homme conservera cependant une nécrose avasculaire’™
de la téte du fémur entrainant une déformation de Particulation de la hanche, une mobi-
lité restreinte d’abord et une invalidité généralisée A 1'dge de 20 ans. 1l onvre action en
responsabilité pour negligence contre ’auterité sanitaire gérante de ["hdpital. Cette der-
niére admet que le retard dans le diagnostic constitue bien une faute, mais elle conteste
que ce retard soit la cause des séquelles du patient. La Queen's Bench Division estime
que méme si ’dquipe médicale avait correctement diagnostiqué la blessure lors de la
premiére admission a I’hépital, il existait toujours un risque de 75% que Iiovalidité se
développe. Or, 1a faute de I"équipe médicale a transformé ce risque en ua fait inévitable
en privant le patient de sa chance de 25% de guérir. Le jupe accorde des dommages-
intéréts dont fail partie une somme de £ 11 500, représentant 25% du dommage effectif
découlant de invalidité (£ 46 000). La Queen s Bench Division considére donc que la
demande en demmages-intéréts touche 4 la problématique du dommage et nou pas de la
causalité, et acconde une indemnite pour perte d'une “substantial chance of achieving a
better medical resub‘”m Sur recours, la Court of Appeal confirme la décision du juge
de premiére instance’™™. La House of Lords, par contre, juge 1*appel fondé et cagse le ju-
gement™®. Selon la Cour supréme, la question de fait cruciale est de savoir si c’est la
chute on la négligence qui a causé I"invalidité, car si la cause réside dans la chute, Ia né-
gligence de 1’autorité sanitaire n’a alors aucune incidence sur 'invalidité du lésé. La
House of Lords tient le seisonnement suivant: au moment oi le gargen est admis 4
I’hpital, il y a une probabilité de 75% que les vaisseaux sanguins de s2 hanche soient
déja tellement endommagés que la complication qui entraine 'invalidité (nécrose avas-
culaire du fémur) est inévitable. On powrait déduire des constatations de fait que, “on @
balance of probabilities”, I'accident #’a pas laissé suffisamment de vaisseanx sanpuins
intacis pour éviter la nécrose de I’ épiphyse™’. C’est sur cette base que la Houte of Lords

" 11987] 2 All E.R. 909 (HL).

™! Y ANSWEEVELT, n® 436.

2 [1987] 2 AIl E.R. 909 (HL). Avant cet arrét, la Cour supréme avait déja accordé des dommages-
intéréts pour la perte d'une chance due a une négligence médicale dans une séric de cas. Voir LEWIS
(p. 145 ss) qui renvoie aux affaires Clark v MacLennan, [1983] 1 All ER. 416 (QBD), et Bagley v.
North Herts Health Authority, 136 NLF(1986) p. (014 (QBD),

"™ |3 néerose est une mortification cellulaire ou tissulaire (Diclionnaire de Médecine Flammarion, 4°
&d. [Paris 1991), p. 585). Avasculaire signifie sans vaisserux sanguins.

™ Hartson v. Fitzgerald, [1985] 3 Al ER. 167 (QBD).

" Hotson v. East Berkshire Area Health Authority, {1987] | All ER. 210 {(CA).

™ Eotson v. East Berkshire Area Health Authority, [1987) 2 All E.R. 909 (HL).

"™ [ 'épiphyse est |'extrémité renflée des os longs (Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° éd. [Pa-
ris 1991], p. 3135).



142 Autres sysiémes juridiques

conclut gue 1a chute est la seule cause de la nécrose’™, Vu Pabsence de lien causal entre
le diagnostic tardif €1 I'invalidité du garcon, I’action en dommages-intéréts est entiére-
ment mjetéem. La décision de la Cour supréme applique donc le principe du tout-gu-
tien en considérant, d 'un point de vue juridigue, une probabilité de 75% (celle du rap-
port causal de I"invalidité avec la cause qui ne déclenche aucune responsabilité, & savoir
1a chute accidentelle de I’arbre} contme une certitude & 100% 7',

187 Réactions de In doctrine. — Les décisions de la Cour.' of Appeai et de la House af Lards
ont suscité des réactions diverses dans Ja doctrine’"!. Les critiques arguent d”abord que
la Cour supréme ne répond pas & "argument du 1€sé qui consiste 4 dire qu'une action
basée sur la perte d'une chance est recevable dans ce contexte, Autrement dit, ces com-
mentatrices remetient en question la distinction, formnlée en termes généraux par ces
tribunaux, entre la situation de fait 4 la base de cette affalre et les cas dans lesquels la
loss of a chance représente un dommage mdemmsable . Certaines auteures essaient
d'expliquer les différences entre Chaplin v. Hicks'">, le leading case en matiére
d’indemnisation de la perte d’une chance, et Hatsan en disant que la premiére affairs
étail une question de responsabilité contraciuelle (“canrrace™), tandis que la deuxiéme
relevait de la responsabilité délictuelle (“tarr™y™™. ¥ awtres critiques objectent eependant
que la perte d'une chance est aussi réguliérernent réparée en matiére de responsabilité
contractuelle, notament & la snite d’une action pour reglipence, par exemple d’un so-

™ «The judge's findings of focr {...] are unmisiakably to the effect that on a balance of probabiliries
the injury caused by the platnilff's fail left insufficlert biood vessels intact ta keep the epiphysis alive.
This antounts 1o a finding of fact thar the falf was the sole cause of avascrdar necrosis», [1987] 2 Al
E.R, 909, 913f/ig (HL; BrIDGE).

e [1987] 2 All E.R. 903, 916d {HL). BRIDGE estimait que I'indemmisation de Ja perte d’une chance
dans ce genre de cas éteit «superficially atiracriven, mais que les «formidable difficultiess étaient plus
imporiantes {[1987] 2 All ER. 909, 913}, 914a [HL]). Pour un artft semblable, voir Bofitho v. City
and Hackmey Health Authority, [1997] 3 W.L.R. 1151 (HL).

M AKKERMANS, p. 140, Voir aussi le résumé de ces décisions chez KASCHE, p. 194 ss.

M Approuvani la solution de la House of Lords: LEWIS, p. 145 55 HiLL, p. 511 ss. Critiguant 1a déci-
sion de la Howse of Lords: STAPLETON, p. 213 55, 389 ss (spée. 393 s.); SCOTT, p. 521 ss; PRICE, p.
753 ss; James G. LOGIE, Proof of Causation in Medical Negligence Cases, 47 S.L.7. {1988} p. 25,
Andrew F. PHILLIPS, Furiher reffcctions on medical causation, 47 S.L.7. ([988) p. 325, FLEMING
(1989), p. 673 5. Indécis: CHARLESWORTH & PERCY, n°® 4-11§, 8-106. Voir aussi Lesley ).
ANDERSON, Loss of a chance in tort, 131 Soficiror's Journal (1987) p. 1258 ss (qui n"accorde pas
d importance généralc & cet arcét); Peter CANE, Aifyah's Accidents, Compensation and the Law, 5° éd.
(London/Dublin/Edinburgh 1993), p. 96 s5; Yvonne CRIPPS, Negligence, Causation and Probability
Theory, 46 CLF(1987) p. 389 5.; MARKESTNIS/DEARIN, p. 171 s5, MCGREGOR, n° 363 ss.

" STAPLETON, p. 393: «Their Lordships focussed on the traditional (bt in this contexl, irrelevant)
question of whether the plaintiff has shown a causal connection on the balance of probabilijies io the
necrosis, which of course he had ond could nas, [..] This reasoning unfortunately fails 1o address the
assence of the plaintiff's argument, which wos whether a cioim jormulated in o different way fi.e. in
terms of loss of a chance} was aeceptabies. Dans le méme sens, FLEMING ({1989), p. 673) e JONES
{(p. 216). Voir aussi Charles FOSTER, A plea for a lost chance: Hotson reconsidered, 145 NLJ (1995)
p. 229: «The House of Lords decision is a decision of siriking anolytic paverty and legal cowordice. It
is remarkable for whot it did not decide. Their Lordships refused 1o answer the question which both
sides were pressing tem o answer: is o claim formulated as a loss of a chemce one recognised by the
English lew of torts?».

" 1911-13] AR E.R. 224 {CA) (n° 179).

™ Cownng, p. 194 ss; REECE, p. 189 s5; de maniére hésilante aussi, COOTE (p. 771).
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licitor™. REECE voit la différence dans le fait que Chaplin v. Hicks''® implique des

chances (quasi) indéterminées (*fquasi] indeterministic™), tandis que Helson concerne
des chances déterminées (“determimistic™)’"’. Selon cette autenre, seuls les états de faits
impliquant des chances (quasi) indéterminées sont de véritables cas d’application de la
théotie de la perte d’une chance’'®. JONES estime que Ya différence enire Hotson et une
affaire comme Kitchen v. Royal Air Force Association’" (responsabilité professionnelle
de ’avocate aprés un comportement négligent) consiste dans le fait que les juges de la
premiére espéce se irouvaient conffontées & des incertitudes en rapport avec des événe-
ments passés, tandis que dans le denxiéme cas, le trihunal devait résoudre un probléme
dincertitudes concemant des faits hypothé(iquesm. Selon cet auteur, une conséquence
facheuse de la décision de la Howse of Lords est qu'une patiente dont les chances
d’atteindre un résulrat favorable sont inférieures 4 50%, n’aura aucun moyen d’action
contre sa dncloresse, quelle gue soit fa gravité de la négligence de cette derniere™!. Dife
férents juges ont également regretté et critiqué ce résultat’, Selon WEIR, la singularité
de Hotson découle du fait que cette affaire concernait une action pour dommage corpo-
rel (“personal infury”™) pour laquelle — contrairement & certaincs demandes reposant sur
d’antres fondements — la prenve dun préjudice aciuel (“actual damage™) est une condi-
tion incontournable, il estime que la perte d’une chance de guérison ne répond pas &
cette exigence car une telle chance ne pourrait pas vraiment &tre décrite comme un actif
(“cannai realistically be described as an asse”Y'™. 1l est d’avis que le demandeur
n’avail pas une véritable chance, mais seulement une chance purement statistique sans
pertinence2*. La question de savoir si la décision de la Howse of Lords doit étre inter-
prétée comme lz fin de {’indemnisation de la perte d’une chance de guérison ou de sur-
vie et la confirmation du principe du tout-ou-rien, est controversée dans la doctrine™,

"8 Kitchen v. Rayal Air Force Association, [1958] 1 W.L.R. 563 (CA). CROOM-JOHNSON de la Court
af Appeaf a aussi soulevé ce point dans Hotson v. East Berkshire Area Health Avtharity, [1987] 1 All
E.R. 210, 222 (CA). Voir également FLEMING {198%), p. 674; COWNIE, p. 196; JONES, p. 216,

2 11011-13] All E.R, 224 (CA) (n° 179).

T REECE, p. |88 ss. Voir aussi Stephen R. PERRY, Risk, Horm, and Responsibility, in: D.G. Owen
{&d.), Philosophical Foundations of Tort Law {Oxford 1995), p. 330 ss.

"'* REECE, p. 197 ss.

"9 11958] | W.L.R. 563 {CA){a® 180).

™ JONES, p. 217. REECE {p. 191 s.) fait la méme distinction par rapport & Chaplin v. Hicks, [1911-13]
All E.R, 224 {CA). KERKMEESTER {[1998], p. 436) estime par contre que dans la pratiaue une situa-
tion comme dans Hofson ne peut souvent pas étre distingnée d’une situation o une chance de réta-
blissement au sens propre a é1¢ perdue.

™ JONES, p. 222, Pour cet argument ¢a général, voir n° 294 gs.

 JorN DONALDSON, Hotsen v, East Berkshire Area Health Authority, [1987] 1 All ER. 210, 215),
216a {CAY. «ds a maiter of common sense, it is unjus! ihat there skould he no liability for fallure to
treat a patient, simply because the chances of a successfil cure by thot treatment were less than 50%.
Nor, by the same taken, can it be just that, if the chances of a successful cure only marginafly exceed
509%, the dactor ar his emplayer should be liable to the same extent as if the ireatment could be guar-
anteed to cure. If this is the law, it is high time that it was changed, assuming that this court has
pawer to do son. Voir également BINGHAM dans Caparo Induseries ple. v. Dickman and others,
;1939] 1 ALER. 798, 809 5. {CA}.

* WER, p. 122,

" WEIR, p. 122 5. Cest ce qui améne cet auteur & la conclusion qu’en Grande-Bretagne, «the "lost
chance " theory seems io be a fost causen.

" Les auteures suivantes estiment que tel est I cas: Margaret BRAZIER, Street on Torts, 9° éd. {Lon-
don/Dublin/Edinburgh 1993}, p. 251 ss; W.V.H. ROGERS, Winfield and Jalowicz on Tort, 14° &d.
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Sclon MACKAY, cette décision n’a pas fermé définitivement la porte 2 la théorie de la
perte d’une chance en matiére médicale:
«f..J I consider that it would be unwise in the present case 10 lay i down as a rule

that a pl’aim:;q' could never succeed by proving loss of a chance in medical negli.
gerce casesn’ .

Tandis que la jurisprudence anglaise semble ne pas vraiment avoir tranché la ques-
tion', différentes autenres gardent une attitude positive envers I’indemnisation d’une
chance perdue dans le domaine médical’. D*autres commentalrices, stimulées par la
réticence de la Cour supréme, cherchent de nouvelles selutions. HiLL propose une dis-
tinction entre chances personnelles (“personal chanices”) et chances statistiques (“sta-
tistical chances) en cnnsidérani uniquement les premiéres comme sujeties 2 indemni-
sation en cas de perte’>. STAPLETON, par canire, propose d’alléger la cendition de la
negligence, 1l s’agimil de définir de fagon plus exacte I'essentiel de la negligence (“gist
of negligence™), e’est-a-dire le bien juridique l¢sé déclenchant la responsabilité. Selon
cette auteure, la reconnaissance de la perte d'une simple chance de guérison comme
élément 4 la base de la responsabilité ouvrirait la voie & une réparation en fonction de la
valeur de cette chance™”.

188 Jurisprudence vitérieure. — Les tribunaux anglais n'ont toujours pas répondu a la
question laissée ouverte ﬁxar la House of Lords, st des chances perdues de guérison de-
vaient ére indemnisées” . Les juges ont suivi les principes développés dans Hotson (n°
186 ss), selon lesquels une réparation entiére doit étre allonée lorsque les chances de
guérison sont supérieures & 50%, et qu'aucune indemnité ne peut &tre accordée en preé-
sence de chances inférieures 2 50% %,

189 Défant d’information. — La junsprudence anglaise est plus encline 4 indemniser des
chanees perdues en relation avec une information insuffisante de la patiente par la doc-
toresse. Le Jeading case est McGhee v. National Coal Board™. Dans cetle affaire, la

(London 1994), p. 150; Andrew F. PHILLIPS, Lost Chances in Delict: All or Nathing? 5 The Judicin!
Review (1995), p. 409 s5.; JACKSON & POWELL, n® 4-203, JONES {p. 215), REECE (p. 188), CLERK &
LAMDSELL {n® 2-09, 8-67}, VANSWEEVELT {n° 456) el WEIR (p. 119} sont d'avis que tel n’cst pas le
cas.

26 1987) 2 All E.R. 909, 916d (HL).

™ Basil S, MARKESINIS, Problémes de responsabilité médicale en droit anplais, 40 RIDC (1988) p.
377

™ Lesley ). ANDERSON, Loss of a chance in tort, 131 Salicitar’s Journai (1987) p. 1258; Andrew
GRUBB, Review Article ~ The Emergenee and Rise of Medical Law and Ethics, 30 MLR (1987) p.
258, PRICE, p. 755, T60).

™ HILL, p. 541 ss. Pour une critique de cette distinction, SToLL (1995), p. 471.

™ STAPLETON, p. 213 ss.

7! KASCHE, p. 206,

™2 Voir, par exemple, Tahir v. Haringey Health Authority, 4 Medical Law Review {1996) 92 (CA)
{absence de diagnostic d’unc tumeur).

™11972] 3 All E.R. 1008 (HL): Aprés avoir travailié 3 jours (1) dans les fours & briques de la Natio-
nal Coal Board, McGhee souffre de graves problémes de peau. Les doctoresses appellent les symptd-
mes “dermatitis” car elles ne savent pas vraimeni de quoi il s'agit. Aux yeux du tribunal, la défende-
resse 8 commis une faute en nc mettanl pas a disposition des travailleuses des douches sur le liew de
travail leur permettant de se laver de la poussiére incrustée sur leur peau. National Coal Board a ce-
pendant soutenu que le demandeur n’était pas en mesure de prouver que le fait de se laver aurit
changé la situation. Les deux cours écossaises étaient d’accord avec Ia défenderesse et elles ont rejeté
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House af Lords estime en substance qu’il suffit que la victime prouve que la népligence
de la responsable a contribué substantiellement au risque auquel elle est exposée, bien
qu’il soil incertain que cette négligence en sait effectivement la cause™. Certains au-
teurs interprétent cet arrét dens le sens qu'il permettrait d'établir la causalité pour la
perte d’une chance dans des ces d’omission par négligence, comme notamment les cas
de défaut ¢’ information™?, Omettre par négligence de donner certaines informations sur
Ies risques d*un traitement proposé augmeanterait la probabilité d”un consentement de la
patiente ct priverait ainsi la patiente de la chence de refuser Iintervention. C’est pour-
quei une partie de ka doctrine plaide en faveur de I'application du principe développé
dans McGhee 4 a responsabilité médicale ponr 1a perte de 1a chance de refuser un trai-
tement™®, Selon ces auteures, la chance perdue de se déterminer en connaissance de
cause pourrait £tre considérée comme un dommage per se donnant lisu 4 des domma-
ges-tntéréts sclon la rhéthode déeoulant de MeGhee ct des principes géndraux bien éta-
blis des actions pour dommage corporel (“personal injury actions™"*.

5.3.5. Chances indemnisabies

19¢ Seoil minimal. - Les limites & |'indemnisation d’une chance perdue se trouvent déja,
pour la plupart, dans le leading case Chaplin v. Hicks™® du début du sidcle passé. Elles
ont ensuite ét€ confirmées et affinées par la jurisprudence. En ce qui concerne Iamplexr
minimale d’une chance perdue, il est généralement admis qu’une chance doit éire plus
importante que simplement minimale (“minimal™), spéculative ou fautaisiste (*a mere
specuiative possibility”) pour donner lien 3 réparation. Elle doit au contraire &tre
substantielle (“subsrantial”) ou appréciable (“appreciabie™)™. Le droit anglais a
Pavantage, par rapport au droit frangais {n® 41 ss), de ne pas deveir “contourner” une
exigence qui veut que le dommage soit certain pour étre indemnisable. 11 suffit cn effet
de prouver qu’un gertain type de dommage a £té causé el qu'il est suffisamment direct
(“not foo remote”)’™. Un pourcentage minimal de chances n’a cependant pas ét¢ avancé

I'action en faisant une distinction entre «riateriatly increasing the risk thai the disease will oceur and
making a maieriel contribution to its vccurrence ([1972] 3 All ER_ 1108, 1011¢ [HL]). La House of
Lords a cependant rejeté ce raisonnement et a décidé que le fail de prouver unz faute ayant augmenté
lz risque d'un dommage, déclenchait la responsabilité pour un dommage ultérieur de cette nature, 4
moins qu’il soit établi que la faute ne contribvait pas matériellement 4 la survenance du dommage.
Voir également Thompson v. Smiths Skiprepairers, [1984] 1 All ER. 881, 908 s. (QBO); Clark v
MacLennan, [1983] 1 All ER. 416 (QBDY, Smith v. Leech Brain & Co. Lid, [1962} 2 QBD 405
{QBDY; Gerald Henry Louis FRIDMAN, Torts (London 19903, n® 12.103 ss,

A nichael A. JORES, Medical Megligence ~ the Burden of Praof, 134 NLJ (1984} p. 8.

¥ yoir, par exemple, GIESEN, n® 699.

8 GIESEN, n° 700. La House of Lards, par contre, n’a pas encore expressément adoplé cette solution,
méme si la décision dans Wilsher v. Essex Avea Health Awshority, [1988] 1 All E.R. 871 (HL) semble
?ointcr dans cette direction. Voir aussi PARDY, p. 279,

¥ GIESEN, a® 702; Margaret A. SOMMERVILLE, Structuring the lssues in Informed Consent, 27
McGift LJ.(1981) p. R07.

TE1911-43] All ER. 224 (CA) (n® 179).

% DILLON, Hotson v. Fast Berkshire Area Health Authariry, [1987] 1 All E.R, 210, 218 (CA), ren-
voyant & Chaplin v. Hicks, [1911-13] All ER. 224 (CA} et Davies v. Tavior, [1972] 3 All ER, §36
{HL).
™ GIESEN, 0° 272, 276.
" MCGREGOR, n° 138; WEIR, p. 1125 STREET, p, 67; «True, the formal rule must be that there must
be evidence going beyond mere guesswork on which an apporiioninent may be based. But English
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dans la jutisprudence ou la doctrine™?. Dans Hotsan v. Fitzgerald and others, SIMON
BrowN estimait qu'il €tait douleux gu’une chance clairement inférieure & 25% puisse
donner liew & réparation; «he courts will not wish to encourage professional negligence
claims of a speculative nature»’. La décision dans Sykes v. Minisiry of Defense’ mé-
rite une attention particuliére dans ce contexte: le demandeur a obtenu £ 1 500 4 titre de
“general damages™™ pour un risque de formation future de mésothéliomes, estimé &
seulement 2-3%. Ce montant est quasimeni ideotique aux sommes alloudes 2 titre de
dommages-intéréts dans les deux awtres affaires sur la méme problémavique (£ 1 500
dans Church v. Ministry of Defense™t, et £ 1 250 dans Patterson v. Ministry of De-
fense’™), Ce qui est remarquable, c’est que te demandeur dans Sykes devait se contenter
de son jugemant et n’avait plus 1a possibilité d’ouvrir action nltérieurement et ceci indé-
pendamment de la question de savoir s7il allait ou non dévelepper des mésothéliomes
dans le fulur,

191 Senil maximal. — En ce qui concernc |'importance maximale d'une chance perdue, le
critére de la “balance of probalbilities” ('équivalem du systéme du tout-ou-rien dans les
pays de droit civil), devrail avoir pour conséquence que chaque probabilité de causalité
supérieure a 50% suffii 4 justifier 1a réparation de la totalité du dommage. Or, ce prin-
cipe se trouve en contradiction avee la théorie de “loss of @ chance” et il a dés lors été
modifié dans ce contexte. Dans Kitchen v. Royal Air Forces Assoctiation par exemple,
une indemnité a été accordée pour la perte d’une chance qui a apparemment été estimée
466%™, La décision dans Bagley v. North Herts Health Authority’™® est allée trés loin
en ce qui concerne la fimite supérieure de la chance™’: une femme enceinte a un groupe
sanguin qui n’est pas compatible avec celui de zon enfant 4 naftre. L’hépital commet
une série de fautes et I'enfant nait mort. SIMON BROWN™' reconnait une indemnité
correspondant & 95% du dommage subi, car méme sans faute, un risque de 5% existail
que cet enfant ne vienne pas ae monde vivant. ACKNER critique cette décision dans Hot-
son v. East Berkshire Area Health Authority:

courts are very willing, and mruch more than other common law courss, io evalvate a chance, and to
dispense with any reguirement of certainty in proving the amourt of damage sustaired»,

" Dans Barrett v. Cohen, [1921] All E.R. 528, 533f (KBD), MCCARDIE a fait Ia distinction entre
probabilité spéculative et probabilité raisonnable pour Ia preuve de "importance de ta perte de sou-
tien: «f think thai the only way to distinguish between: the cases where the plaintiff kas failed from the
cases where he has succeeded, is ta say that in the former there is a mere speculative possibility of
benafir, whereas in the latter there is a reasanable probability of pecuniary advantage. The laiter is
assessable. The former is non-assessable, This lest, though necessarily loase, seems to be the only one
te apply».

11108513 AILER. 167, 177c (QBD) (n® 186).

™ The Times, 23 mars 1984, rapporté par LEW1S, p. 141 (n® 185).

™ Pour cette notian, voir note 695.

134 NLJ (1984) p. 621 (n® 185).

T Rapporté par LEWIS (p. 141) et WAKELEY (p. 22). Voir n° 185.

™ 11958] 3 All ER. 241 (CA). Il s’agissait de la perte d’une chance d’cbtenir une indemnité en verin
de la Fatal Accidents Act. La prestation maximale £tait de £ 3 000, I"indemnité accordée de £ 2 000.
™ 136 NLJ (1986) p. 1014 ss.

11 faut cependant noter que cet arrét est antérieur & Ia décision de a House of Lords dans I'affaire
Holson remettant sérieusement en question I'indemnisation de chances perdues en matiére de négli-
gence medicale (n® 186).

?' Le méme juge a également rendu la décision de premisre instance dans Hofson v. Fitzgerald and
athers, [1985] 3 Alt E.R. 167 ((QBD).
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wln that case, the plaintiff hod established on a bolance of prababilities, indeed with
near certalnly, that the haspital's negligence had cansed the siitlbireh. Causarion
war thus filly esiablished. Such a finding does not permit any disconniing: to do so
would be 1o propaund a wholly new doctrine which has na support in principle ar
auihority and wauld give rise ta many complicafions in the search for mathemaiical
or stmistical exactituden™,

5.4 Droit belge

5.4.1. Introduction

192 Reprise d¢ Pévelution en droit frangais. - La jurisprudence et la doctrine belges rela-
fives 4 'indemnisation de chances perdues suivent de maniére fidéle I'évolution du droit
frangais (n® 38 ss)". Cest pourquoi la présente analyse du systéme belge sera suc-
cincte. Il convient toutefois de noter que les juristes belges admettent I’indemnisation
d’une chance perdue avec plus de réticences que leurs collégues frangaises et que leurs
appréhensions se manifestent surtout 4 I'égard des chances relevant de la responsabilité
médicale. Le droit belge conneltl en outre la réparation de chances perdues indépen-
damment de la question de savoir si celles-ci sont supérieures ou inféricures & 50%.

54.2. Jurisprudence et doctrine

193 Jurisprudence. — Dans une casuistique presque aussi riche que celle du droit frangais,
la jurisprudence belge reconnail I'indemnisation d'une chance perdue par la fante d’une
tierce persoune”™, Comme en France, la réspa:anon se fait en fonction du degré de vrai-
semblance de la réalisation de la chance™ . Les domaines d’application de la théorie
belge sont vari¢s et englobent notamment des chances perdues dans la concurrence dé-
loyale, les procédures judiciaires™, les adjudications de marchés publics, la formation
¢t la carriére, les soins médicaux, les pensions elimentaires et, avec certaines réserves,
les dettes de jeu et de pan "’

194 Doctrine. — La doctrire soutient en régle générale I’attitude des tribunaux en ce qui
concerne 'application de la théorie. Dans un premicr femps, les auteurs belges considé-
raient |a perte d’une chance comme un probléme de preuve’®, C’est seulement plus tard

B11987] 2 All ER, 909, 922c/d (HL). Aussi critiques, LEWIS (p. 150 5.) &1 VANSWEEVELT (n° 472).
AKXERMANS (p. 252), par contre, soutien cette solution 4 certaines conditions (n® 399).

8 Yoir aussi Michael FAURE, Het verlies van ean kans in Belgié, in: A Akkermans/M. Faure/T. Har-
tlief (¢d.), Proportionele aansprakelijkheid (Den Haag 2000), p. 161 ss.

B4 DaLc, n® 2840.

™5 RONSE e, 0° 103 ss; DIRIX, n° 121 ss; VANSWEEVELT, n° 446 ss; voir déj&, avec un texte sem-
bleble en néerlandms, Thierry VANSWEEVELT, De civielrechrellite aonsprakelijkheid van de genees-
keer en bet ziekenhuis, thése (Antwerpen 1992), n° 49§ ss.

™ En ce qui conceme les fautes professionnelles d'avocates, I"indemnisation de chances de procés
perdues esl de jurisprudence courante et constante (Paul DEPUYDT, La responsabilité de |'avacat. Dix
ans de jurisprudence [1983-1992] [Aavers 1994], p. 22 s5).

7 DIRIX, n° 125; SCHUERMANS 2. 4. (1984), n® 12 p. 542 s5: VANDENBERGHE/V AN QUICKENBORNE,
1° 174 p. 1535 5.; SCHUERMANS e.a. (1994),0° 2 p. 851 5.

8 R.0. DALCQ, note sous Cass. (2° ch.} 26 juin 1961, Socidié naiionale des chemins de fer belges,
p.&. ¢ Pravoost, prév. er Sp.r.l. Provoosi kinderen, c.r., JT 1962 p. 59: «C'est donc le plus souvent
sur |e terrain de la preuve que la difficulté doit étre résoluew; Claude REMARD, Chronique de droit
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que DALCQ & examiné I'indemnisation de la chance perdue 4 la lumi¢re dn droit matériel
de la responsabilité civile™”. Plus précisément, i & considéré la problématique comme
relevant dn domaine du préjudice et non de celni du fien de causalité™.
L’indemnisation des chances perdues a été admise notamment parce que des difficultés
dans la délermination de ’ampleur du dommage ne peuvent affecter le principe méme
de I"indemnisation. Un dedommagement s"impose en effet quand le dommage est suffi-
samment certain dans son existence™®'. Lorsqu’une chance a une quelconque valeur
économique, sa perte doit eu principe donner licu 2 indemnisaltion, car elle constitue en
elle-méme un dommage patrimonial:

«Mais 12 victime n’en a pas moins subi un préjudice qui est certain, celui causé par la

perte d’une chance qu'clle possédait. [...] Cette chance constinuait ¢n soi unc vateur

€conomique qui dépendra au premier chief des chances de réalisation qu'elle présen-

12it e, au second, des avanlages que la victime pouvait espérer de sa réalisations ™™,

La juge devrait estimer ceite valewr, faute d’avires critéres, ex eequo ef bong, mais elle
ne pourrail pas déduire de I’absence de données ur calcufer la valeur dconomique de
la chance perdue que le dommage est incertain’. A la suite dv développement impor-
tant de la théorie de la perte d*une chanee en droit francais {n® 50 ss), la doctriue belge
fait trés souvent référence anx opinions doctrinales frangaises et applique les raisonne-
menis tels quels au droit belge.

§4.3. Création d'un risque durable

195 Préjudice futur certain. - Un préjudice futur ne peut donner lien 4 réparation que si sa

réalisation est suffisamment certaine. Un préjudice e'ventuel ( “eventuele™) ou hypothéti-
que (“hypothetische”™) ne doane pas droit & indemnisation™’. La simple menace d*un
dommage nc fait pas naitre un droit 4 réparationm La doctrine reconnait cependant que
la menace d'un préjudice futur peut avoir des répercussions dans le présent sous la
forme d'un risque, appréciable en argent, qui pourrsait se réaliser”™™®. C'est pourguoi les
tribunaux ont estimé qu'uné réparation était possible, par exemple, pour la propriétaire
d’immeuble qui se trouvail 4 proximité d'un stand de 1ir on d’un entrepét de produits
dangereux; pour la locataire &’ un :mmcuble dont la cour intéricure était menacée par la
cheminée d*an immeuble voisin™ ; pour la créanciére qui perd une garantie hypothé-
caire™?; ou encore, pour I’ex- époux d’une victime d'un accident pour le fsgue que ceite
demidre devienne nécessitense dans le futur et ne puisse plus payer sa pension alimen-
taire®®, RONSE estime que dans ces cas, la décision de la juge se base sur sun apprécia-

belge, 61 RTDC (1963) p. 194; Jan RONSE, Aansprack op schudefoosstelling wit onrechimalige dand
{Bruxelles 1954}, n® 210 ss.

" DaLCG, n° 2837 s5.

* DaLCG, n° 2449.

%! AKKERMANS, p. 133,

%2 paLeg, u° 2841,

8 DALCG, n° 2841; AKKERMANS, p. 133 5.

™ DIR0OC, 0° {15 55; SCHUERMANS 2.4 (1984), p. 545 5.

™ DIRIX, n® 119,

™ RONSE e.a., n° 95: «f...] nier de schade, maar de zekerheid van hacr omistaan maet actueel zijnw,
DRI, n® 119,

“ DX, n° 119,

" QONSE e.4, 1° 95,

™ RONSE e.a., n° 93; DIRIX, 0° 174, .
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tion personnelle des circonstances particuliéres de I'espéce’””. Le risque en question doit

alors &tre considéré comme étant suffisamment important car sinon, la juge estimera que
le dommage est purement hypothétique et rejettera sa réparation” . N’est ainsi pas répa-
rable le préjudice consistant dans le risque qu’une promotion soit refusée 4 la demande-
Te€sse DU quE 58 carricre soit avirement influencée de fagon négative’ .

544, Perte d'une chance dans le domaine médical

196 Retenue de la jurisprudence. — Les tribunaux belges ont €t¢ plus prudents que les ju-
ges frangaises dans I'indemnisation de chances perdues en matidre de responsabilité
médicale’™, Cette réticence iniliale est probablement due i la ctitique virulente dont a
fait I’objet, auw début, l'indemnisation de 12 perte d'une chance de guérison ou de survie
en droit frangais’ . ANRYS cite ainsi de nombrenx cas ol les tribunaux ont rejeté une
argumentation basée sur ls perte d’une chance & cause de la faiblesse du lien de causali-
16", Selon VANSWEEVELT %, les premiéres traces jurisprudentielles de la théorie appli-
quée 2 la responsabilité des doctoresses, se trouvent dans une sentence arbitrale de
192777, Aprés une longue période d’oubli, la théorie refait surface environ trois décen-
nies plus tard dans quelques décisions se rapportant  la responsabilité meédicale’™,
VANSWEEVELT considére pourtant que la théorie n’avait pas été appliquée correctement
dans ces cas, car les doctoresses avaient ét¢ condamndes A réparer 1’intégralité du dom-
mage ceusé’ . La Cour d’appe) de Bruxelles en 1967 a également ét¢ confronté an
probléme de I'indemnisation d’une chance perdue en matidre médicale, mais sa déciston
ne permet pas de conclusion péremptoire 4 ce sujet.

™ RONSE e.q, n° 95: “door ket persoonlijk inzichi vem de rechter over de zeer concrete
omsiandigheden”.

7' SCHUERMANS 2.a. (1984), n° 115 p. 77.

2 DIRIX, n° L 15.

™ MULLER-STOY, p- 34; ANRYS, n° 132; HENNAU-HUBLET, i° 438 ss. Pour le droit frangais, voir n®
95 ss,

™ AKKERMANS, p. 134, Pour ces critiques, voir n® 337 ss.

% Voir, par exemple, CA Bruxelles 12 février 1957, Ministére Public et Vecchio ¢. Maréchat, Pas.
195810 1.

78 Y ANSWEEVELT, n° 449,

™ Qentence Achiteale 10 octabre 1927, R ¢. Dr C. et C° X. d'ascurances, RGAR (1928} p. 262: Un
médecin inlervient trop tard lorsqu’une patiente présente déjd des symptdmes de pangréne au pied
droit depuis quelques jours. La jambe doit &re amputée jusqu’au-dessus du genou. Cette népligence
prive la patiente de ses chances de guérison qui sont estimées 4 25%, €& qui a pour conséquence que
I'indemnité totale est réduite & 75%: «[Le] docteur C. 2 néanmoins fait preuve en I'occurrence d'un
optimisme cxageré qui a fait perdre 4 la blessée les chances de guérison ou de limitation de son mal,
gui pouvaient exisiers. Le Tribunal arbitral tiait compose de deux meédecing ayant 2 juper comme
amiables compositeurs.

7 CA Bruxelles 19 janvier 1965, D. ef compagnie d'assurances "Le secours belgigue” ¢. D, Pas.
1966 11 13; Tribunal de Courtai 23 juin 1960, 25 RW. (1961-1962) p. 1812; CA Bruxelles 12 février
1957, Ministére Public et Vecchio ¢. Maréchal, Fas. 193811 1.

"7V ANSWEEVELT, n° 449,

¥ A Bruxelles 21 juin 1967, D'Hondr c. Leray, JT 1968 p. 27, et sur renvoi, CA Liége 24 novembre
(971, IT 1974 p. 297. Le patient demandait une indemnité pour la perte d'une chance de guérison 4
cause d'une faute (alléguée) dans le choix thérapeutique. La Cour d’appel estimait cependant que le
médecin ne pouvait encourir aucune responsabilité parce qu'aucune faute n'avait été retenue 4 sa
charge. Pour un commentaire déraillé de cette affaire, voir VANSWEEVELT, n° 324
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197  Arvét de la Conr de cassation de 1984, — C’est sealement en (984 que la Cour de cas-
sation a rendu un arréd™®' qui peut Etre considéré comme une décision de principe mar-
quant 'acceptation de la théotie de la perte d'une chance en matidre médicale™?. Un
homme souffrant d’une fracture de la jambe droilc esl traité 4 Uhipital. Malgré le fail
qu’un des bandages plitrés préseate une téche brunfitre, que les orteils sont gonflés et
que le patient se plaint de douleurs dans les jambes pendant le week-end, celui-ci est
abandonné A son sort par le médecin de service. Le patient est victime de gangréne ga-
zeuse el sa jambe doit étre amputée. La Cour d'appel de Bruxelles condamne le médecin
ex aequo et bono au paiement de 80% du dommage pour les chances de guérison qu'il a
fait peedre au patient. Bien que le médecin allegue qu’il y avait de fortes chances que la
jambe du patient diit étre amputée méme avec des soins médicanx appropriés, le pourvoi
en cassation est rejeté. Selon les juges de la Cour de cassalion, il ressort en effe! de la
littérature scientifique que la gangréne gazeuse est la conséquence d'un traitement erro-
né ou refardé trop longtemps. C’est sur cetie base que les juges considérent que les fau-
tes du meédecin ont un fien de causalité avec la perte par le patient de la chance de ne pas
étre ampuié ou de subir une amputation moins grave. Les chances de guérison étant
évaluées & 80%, le médecin est condamné pour sa négligence & payer des dommages-
intéréts correspondant 2 80% du dommage. Cette solution est critiquée par HENNAU-
HUBLET qui considére que le recours a la théorie de la perte d'une chance était inatile
pour conclure & la responsabilité du médecin’®. Méme si I'application de la théorie
reste sporadique en matigre de responsabilité médicale’a‘, les tribunanx suivent désor-
mais I’approche adopide par la juridiction supréme en 19847,

198 Duoctrine. - En régle pénérale, la doctrine belge est plus réticente que les anteures fran-
caises 4 reconnsilre la thcorie dans le domaine de la responsabilité médicale.
VANSWEEVELT classe les cntiques des auteures belpes (et frangaises) A Pendroit de
I'indernnisation d’une chance perdue en quatre points: le reproche de confondre un as-
pect du dommage avec un probléme de causalité’™, les objections spécifiques &
I"encentre de Pindemnisation d'une chance de guérison ou de survie™, ’aggravation

' Cass, (1™ ch.) 19 jenvier 1984, D ‘Argent ¢. Riguelie et consorts, Pes. 1984 1 548; 59 RGAR (1986)
n® 11084, 48 RW {1984-1935) p. 1806: «Qu’en se fondant sur la littérature scientifique qui considére
la survenance d’une gangréne gazeuse comme une conséquence d’une faute thérapeutique ou dun
trop long délai de traitement, I"arrét décide, sans violer les articles 1382 et 1383 du Code civil, que les
fautes du demandeur qu7il précise sont en relation de causalité avec Ia perte des chances qu'avait le
blessé de ne pas ére amputé ou de ’étre moins fortements.

™2 v ANSWEEVELT, n® 450.

™ HENNAU-HUBLET, n® 538.

B4 W ANSWEEVELT, n® 451 s. .
™5 VANSWEEVELT, n° 451, Voir notamment CA Gent 26 décembre 1995, O M. V.. V.E et DOV,
3 Rev. Dr. Santé (1997-1998) p. 34.; Rechthank Leuven 7 novembre 1997, K., D. en LCMV.D.,,
V.L., St-J-ziekenhuis, 4 Rev. Dr. Santé (1998-1999) p. 226; CA Antwerpen 30 juin 1997,
CAMMARL, C. et G/C. et H,, 5 Rev. Dr. Santé (1999-2000) p. 126; CA Antwerpen 26 avril
1995, ¥.DP/DV. en v.zw, GezC, 4 Rev. Dr. Santé (1998-1999) p. 230; CA Lidge 15 mars 1994, D,
erd c. N, 4 Rev. Dr. Samé [1998-199%) p. 151; CA Antwerpen 27 cctobre 1992, M., C e.a/SCK e
M., 1 Rev. Dr. Sanlé (1995.1996) p. 125; CA Ligge 26 mars 1991, Schommers ¢. Leblanc, 67 RGAR
(1994) n® 12327, CA Anvers 2 mai 1989, X e.a./F. e.a, VI.T.Gez, {1989} p, 301, 53 RW (1985-20) p.
260; Tribunat d’ Anvers 30 novembre 1987, D. en B/, V1.T.Gez. {1990) p, 213,

6V ANSWEEVELT, n® 460,

™7 W ANSWEEVELT, n® 461,
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injustifiée de la responsabilité mé&dicale™®, et I’application de |a théotie pour les chances

dont la réalisation dépend de la volonté propre de la victime’®®, Tout en admettant que
Faceeptation de ia théorie ne permet pas d’éliminer tous les problémes, il arrive néan-
moins & la conclusion que les critiques ne semblent pas justifiées’™ . ANRYS rejette la
tendance qu’a la justice frangaise d’ériger en principe que toute fante médicale, si elle
o’a pas causé le préjudice constaté, fait au moins perdre nne chance de guérison ou
d’amélioration de son éiat a la malade™", Selon lui, «ce serait en définitive une applica-
tion de la théorie des risques selon laguelle celul qui exerce une activité en supporte
toutes les conséquences méme en dehors de sa fante et qui n’existe en droit belge qu’en
verin de certaines lois pm'tlc.uhére:s»‘r HEnNmaU-HUBLET critique egalement cette évo-
lution vers une recormaissance de la théarie dans le contexte médical”™. Elle souligne
que les statistiques qui démontrent une efficacité meins que certaine de Iintervention
médicale ne devraient pas décourager les tribunaux d’établir un rapport cansal entre la
faute de fa praticienne et le préjudice subi par la patiente”™, Selon cette auteure, le re-
cowrs injustifié au doute statistique explique la réticence des tribunaux criminels (dans
Iexercice de leur compétence civile) 4 constater Pexistence d'un lien de cansalité dans
les affaires médicales portant sur des omissions. Elle considére cependant que la méme
difficulté explique I’ufilisation de I'analyse fondée sur la perte d'une chance par les tri-
bunaux civils dans les cas oil le rapport cansal parait (par exemple, statistiquement) in-
certain. Afin d’écarter toute difficulté inutile avee les preuves statistiques, elle suggére
que les tribunanx veillent 4 ce que ['analyse du lien de causalité ait lieuw en parfaite
connaissance des faits particnliers de ’espéce. Cela exigerait une appréciation concréte
du pouvelr causal de la faute et de toute |2 nature du préjudice. Elle montre ensuite que,
dans de nombreux cas oi le tribunal & rejeté le lien de causalité et plutit apyghqué la
théorie de la perte d’une chance, une analyse plus classique aurait été possible”™”, Selon
ele, il est également superflu d’exiger que la faute ait entiérement liminé tonte chance
de survlem

88 ANSWEEVELT, n° 462.

"9 Y ANSWEEVELT, 0° 463.

™0 y ANSWEEVELT, n® 464. Pour une discussion approfandie de ces priefs, voir n°® 297 ss.

" ANRYS, p. 39's.

2 ANRYS, p. 40.

7 HENNAU-HUBLET, n® 428 s5.

™™ HENNAU-HUBLET, 0° 481: «[...) cette évaluation statistique des chances de survenance ou de pan-
survenance du dommage s’effectue au dépert d*une situation théarique, idéale: en présence de la
bonne attitude médicale subsiste I’aléa que le processus morbide évalue néanmains défavorablement
vers ia lésion au le décés, Cet aléa est chiffié. Ll ne constitue qu'une movenne absiraite, théorique. En
réalité, le juge 2 & connaftre d’une situation concréte toute autre: face 4 un contexte morbide, le méde-
cin n’a pas adopté la mesure spécifigue qui s'imposait et qui pouvait dériver le processus morbide de
son cours. Dés lors, les résultats du calcul de probabilité effectué dans *hypothése d’une activité mé-
dicale adéquate se modifient au contact d'une situetion réelle de faute médicale. Aussi, comment ap-
précier le pouvoir causai et le réle causal de la faute d’omission du médecin au regard d’une moyenne
causale statistique calculée su départ de prémisses comfraires & la réalité des faits soumls a
I"appréciation du jugen).

% HENNAU-HUBLET, 1° 527 ss.

™ HEMNAU-HUBLET, n° 544 ss; Eric DiRiX, Het verlies van genezings- en overlevingskansen,
V1T Gez (1982) p. 106.
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545. Chances indemnisables

199 Seuil minimal. ~ Les conditions pour l'indemnisation d'une chance Eu:

s'apparentent également bcaucoup a celles élaborées en droit frangais (n® 50 s5)

perte d'une chance peut ainsi constituer un dommage susceptible d’étre réparé Iorsqu |l
tessort des circonstances que [a chance était certaine’”® ou du moins raisonnablement
certaine’’. Autrement dit, la chance perdue doit &tre sérieuse (Vernstig”™ ou réelie
(“recer®®. Le pur hasard ou ie simpie espoir subjectif ne som par contre pas pris en
comple. Ont par exempie été considérées comme insuffisamment séricuses: les chances
pcrducs par un homme de 26 ans, victime d'un accident, de toucher plus tard un salaire
éleve™"; les chances perdues par un club de football de se qualifier pour une ligue supé-
rieure en raison de la blessure d'un de ses joueurs™; et les chances professionnelles
perdues par un éiéve faible en raison du redoublement d’une année d’école di 4 un acci-
dent®®. Les j juges belges ne citent que rarement un pourcentape précis de chances per-
dues ct se cachent généralement derriére une estimation ex aequo ef bono®™. 11 est done
difficile d’indiquer le seuil minimal de probabilité & partir duquel les tribunaux belges
réparent unc chance perduc Méme la perte de trés petites chances peut donner lieu 4 in-
demnisation®™. Un officier qui avait des chances de promotion trés minces {(“zeer
mintert”™) a par exemple requ une indemnité de FRB 25 000%%, Parfois, Ie degré de pro-
babilité retenu ne résuite que de la relation entre ie dommage final et le montant de

™ A panm los caractéristiques de Ja chance perdue ellc-méme, la dactrine insiste que la perte de Ia
chance doit 8tre établie. Selon VANSWEEVELT (n® 447), la chance d’obtenir ou d*atleindre un certaln
avantage doit avoir cessé définitivement ct indiscutablement, car si "existence du dommage dépendait
encore d*événements futurs, le dommage serait purement hypothétique ef ne donnerait pas liew 4 répa-
ration. Voir aussi AKKERMANS, p. 133.

™ CA Lidge 20 octobre 1989, F.M.C. Corporation ¢. M™ Y. Dumon, Ch. Van Buggenhout es J. Win-
dey, qualitote qua foillite Verlipack, 8.4. Glaceries de Si-Roch, S.A. Glaverbel, 5.4, Solvay et Cie,
Jurisprudence de Ligge, Mons et Bruxelles (1990} p. 86, concernant la perte d’une chance résultant de
la rupture des pourparlers,

™ Rechtbank de Tumhout 4 mai 1992, Van M. er M/X, 57 RW (1993-1994) p, 201.

59 Dirix, n° 122. Selon VANSWEEVELT (n® 447), il n'est pas clair ”il faut attribuer une signification
différente & ces qualifications. DE RIDDER (p. 552 s5.) estime que Padjectif “réelles” veut dire que
sewles des chances qui auraiem effectivement pu se réaliser entrent en ligne de compte pour une in-
demnisation, tandis que 1’adjectif "séricuses” signifie que le dommage doit représenter une cerizine
valeur substantielle.

™ Hof Gent 13 février 1980, 44 RW (1980-1981} p_ 875.

82 Tribunal de Litge 22 avril 1981, Gifain et consorts ¢. Beflot, 1T (1982) p. 398,

B A Liége 3 juin 1970, M.P. ef Hatert c. Micha, 43 RGAR (1970} n® 85185: «La perle d’une année
scolaire dont se plaint la victime d’un accident atteinte d’une incapacité de locomotion, ne peut étre
considénde comme la conséqnence directe et nécessaire de I"accident si rien ne I’empéchait de se pro-
curer les cours qu'elle ne poonvait pas suivre et de les étudier normalement & son domicile et si,
n'ayant pu se présenter 4 la premifre session des cxamens, avcoae raison résultad de I’accident ne
compramettail ses chances de socces 4 In seconde sessionw.

B W ANSWEEVELT, n° 468.

5 ARKERMANS, p. 135.

B cour militaire 24 avril 1975, Nijs c. Cardon, 51 RGAR (1978) n® 9852: «Lorsqu*il apparait que les
chances, normalement minimes, poor un officier de réussir les examens d’officier supérieur et 4’&tre
nommé & cette fonction ont encore été réduites par lcs séquelles d'un accident, et qu'en tout cas ces
séquelles lui on fait perdre la chance d’étre nommé un an plus 18t, fe dommage encowro du fait de la
perte de cette chance pew étre équitablement fixé ex asquo €t bono & 25 000 francss,
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Pindemmité allouée®™’: une demanderesse perd une chance d’obtenit des prestations ali-
mentaires de plus de FRB 4 mio. dans une procédure en réforme d’un jugement de di-
vorce. Pour cette perte, les juges Jui allonent 1me indemnité de FRB 250 000, La chance
d’obtenir les prestations alimentaires convoitées est donc sevlement de 6,25%"
VANSWEEVELT analyse de maniére ctitique le véritable sens des deux adjectifs “sérieux™
et “réel” souvent utilisés pour décrire la chance indemnisable el propose une réforme de
la théorie de la perie d'une chance®®, 11 soutient en effei que
«|m]éme lorsque les chances sont plutél minces {par exemple environ 10%), une

condammation inféricure ¥ correspondam est encore logique car i dommage est
également établi incontestablements*'’.

1l motive cette opinion par le principe selon lequel un dommage donne toujours lieu 4
répargtion, aussi petit soit-il. 1t dénonce ainsi une confusion de langage, car 'exigence
de la certitude du dommage ne signifierait pas que le dommage doit atteindre un certain
niveau, mais seulement qu’il doit exister®'".

200 Senil maximal. - La question du sevil maximal des chances se confond avec celle de
savoir A partir de quel moment le rapport causal avec le dommage final est suffisamment
probable pour fonder une condamnation correspondant i la totalité du dommage®'2. 1l
n’est pas nécessaire pour cela que le lien de causatité soit absolument et incontestable-
ment éabli. Une cerlitude juridique (“gerechielifke zekereheid™) saffit’™. 1f fawt com-
prendre par |3 un degré de vraisemblance aussi élevé que I’on ne pense plus sérieuse-
ment au cas confraire qui reste pourtant théoriquement possible®™, Tout en étant cons-
cient que la proposition d’un pourcentage déterming est toujours entachée d’arbitraire,
VANSWEEVELT estime qu’une probabilité de 80% a pour conséquence que le rapport
causal entre la faute ct le dommage est certain & un point ol le préjudice doit étre réparé
dans son ensemble®. Un arrét récent de Ja Cour d’appe! ¢ Antwerpen a cependant tenn
compte d’une perte d’une chance de 80% dans la détermination des dommages-
intéréts®'®. Quant 4 la responsabilité pénale de la docloresse, la Cour de cassation belge
a en tout cas décide qu'une probabilité de 90% était insuffisante pour fonder la respon-
sabilité pénale entiére d’une praticienne prévenue d’homicide involontaire®’. Cet arrét a
été interprété par une partie de la doctrine frangaise comme le rejet par la jurisprudence

7 AKKERMANS, p. 136.

8 CA Mons 16 février 1981, MGFA ¢ Demoulin et Me Legat gq. c. Demoudin, 55 RGAR (1982) n°
10479. Voir, 4 propos de cet arrét, VANDENBERGHE/VAN QUICKENBORKE, p. 1536; VANSWEEVELT,
n° 478.

09 W ANSWEEVELT, n® 469 5.

%19 3\ ANSWEEVELT, n° 482.

11\ ANSWEEVELT, 0° 479,

S AKKERMANS, p. 136,

B3 AKKERMANS, p, 136,

84 Jan RONSE, Aanspraak op schadeloossieliing uit onrechimatige daad (Bruxelles 1954), n°® 96:
“{Elen hoge graod van waarschijnlijkheid, zodat men acn her tegendeel. dat theoretisch mogelijk
bﬁ’iﬁ niet meer ernstig hoefl te denken™.

¥V ANSWEEVELT, n° 473. Cette opinion est pourtant en contradiction avec la décision de principe de
la Cour de cassation (n® 197).

HE A Antwerpen 22 mars 1999, K7, ¢. 5 en N.¥.5.M,, 6 Rev. Dr. Santé (2000-2001) p. 302.

17 Cass. (2° ch.) 23 septembre 1974, Meunier ¢, Debremacker, Pas, 19751 87, JCP 1976 11 18216.
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belge de |a théorie de Ja perte d’une chance du domaine de la tesponsabilité médicale®'®.

Lévolution ultérieure de la jurisprudence de la Cour de cassation a moniré que cette
inlerprétation était erronée, en tout cas en ce qui conceme le demaine de la responsabi-
lité civile (n® 197). Un arrét récent de la Cour d'appel de Bruxelles a aussi été trés large
dans I'appréciation du lien causal en matiére de responzabilité pénale de la doctoresse.
Cette cour a en effet admis la responsabilité pénale de plusieurs praticicnnes méme si les
expertes avaient estimé que I'omission reprochée aux prévenues avait abouti 4 une perie
de chance de survic de la viclime 4 raison de 40 4 50% seulement®'®.

55 Droit néerlandais

551. Introduction

201 Vers une acceptation. - En dehors du fait que les bonnes et mauvaiscs chances son
prises en comple dans 1"évaluvation du dommage fulur dont I"étendue est incertaine®™®, la
théorie de la perte d’une chance est d"une pertée limitée aux Pays-Bas®™'. Les tribunaux
ne 'appliquent qu'occasionnellement®®. La doctrine est partagée, mais yn nombre
croissanl de publications récentes plaideni en faveur de |'indemntsation de chances per-
dues. La création d"un risque durable peut également donner liex & indemnisalion 4 cer-
taines conditions. Dans le domaine de la responsabilité médicale, le Hoge Rond n'a pas
encere eu I"cccasion de se pronencer sur I'indemnisation de chances perdues, mais la
tendance de la jurisprudence inférieure et les commentaires y relatifs font penser que [a
Cour supréme pourrait bien intreduire cette théorie. En ce qui conceme les seuils mini-
mal st maximal des chances indemnisables, la perte d’une chance de 10% est suffisante
pour donner Jien & unc indemnisation proportionneile, tandis qu'une perte d'une chance
supérieure & 80% downe en général licn & une réparation.intégrale.

5§.5.2. Jurisprudence et doctrine

202 Importance limitée dans la jurisprudence. — Les tribunaux néerlandais nappliquent
la théerie de Ja perte d'unc chance que speradiquement, La tendance générale va cepen-
dant vers une acceptation toujours plus large de cette approche™, C'est encore une fois
dans le domaine de la responsabilité des avocates que la perte de 1a chance de gagner un
procés est réguliérement réparée®’, Dans un arrét de 1997, le Hoge Raad n'a cependant

¥1 R. SAVATIER, note sous Cass, {civ. 2°) 23 septembre 1974, Mewnier ¢. Debremaeker, JCF 1976 11
18216.

55 CA Bruxelles 24 mars 1999, D.W., Bo., C. c. 8a.. N., §., 6 Rev, Dr. Santé (2000-2001) p. 305,

#0 L'article 6:105 du Code civil néerlandais ordonnc en effet & 1a juge d’évaluer le dommeage futur par
une pesée des bonnes et mauvaises chances (“na afiweging van goede en kwade kansen™). Voir aussi
AKKERMANS, p. 108 55,

81 AKKERMANS, p. 112,

83 {15 survel sommaire se frouve dans Onrechtmatige Daad 11 {Schadevergoeding; A.R. Blocmbergen)
{vieux), n® 154, el Lambertus Hinderikus PALS, Onrechtmatige doodriog: Yan beperkie noar
volledige schadvergoeding, diss. {Deventer 1983), p. 183 ss.

£ g D. LINDENBERGH, Yermogensschade, in: Schadevergoeding, art. 96 n° 135, e les décisions ci-
tées,

¥4 Une des plus anciennes décisions dans ce domaine est celle de la Rechibank d'Utrecht de 1942,
Dans cette affaire, le demandeur avait £té déclart forelos pour une faute imputable A spo avocat. La
Rechtbank estimail que |a valeur de [a chance perdue devait &ire indemnisée. Lors de |'évaluation de
ceite valeur, cllc s”est facilité le travail cn estimant qu'clle ctait & peu prés de 50% el en accordant au
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pas exprimé de préférence pour une certaine maniére de calculer le dommage résultant
de I’impossibilité pour ane cliente de faire appel d'un jugement défaverable par la faute
de son avocat®™, Le choix entre les deux possibilités envisagées par la Cour supréme, 4
savoir la teconstruction de ce qu’aurait pu ére ta décision d’appet et I’estimation de la
valeur de fa chance perdue, a en effet ét¢ laissé ouvert™,

203 Décision typigue, — La chance perdue est également indemnisée dans le cadre de ruptu-
res de négociations contracivelles, lorsque la possibilité de conclure un contrat a été
perdue par la faute de la partie cocontractante®’, L’affaire Gem. Heesch/Reijs®® en est
un bon exemple. Le collége de fa commune de Heesch promet par écrit 4 Reijs, "épouse
d’un promoteur immebilier, de soumettre au conseil communal un conirat accompagné
&’un préavis favorable concernant un échange de propriéiés entre elle et la commune,
Aprés avoir longtemps tarde & exécuter cette promesse, le collége amive finalement 4 la
conctusion que la iransaction prévue est financiérement désavantageuse pour la com-
miune. Plus tard, fe conseil communal notifie 4 Reijs sa décision d’exproprier les terrains
objets de la promesse d*échange. Reijs demande des dommages- intéréts d’environ FL
109 600, somme équivalant au bénéfice que hui avrait procuré la construction et la loca-
tioh d'une vingtaine d’appartements sur cette parcelle. La commune reconnaft que ce
préjudice a €t¢ causé par "inexécution de la promesse, mais elle explique que le conseil
communal n'a jamais été d’accord avec cette proposition et qu’il n"aurait jamais conclu
un tet contrat. Comme ce dernier fait ne peut pas &tre établi avec certitude, 1a Rechthank
considére qu’etle doit estimer le dommage ex geguo ei bono. Elle tient compie dans sa
décision de la chance, évaluée équitablement, que le contrat proposé par Reijs aurait &té
conelu par le conseil communal, Aprés une analyse de |'importance de la chance Perdue
par Reijs, la Rechtbank estime la valeur pécuniaire de cette derniére a FL 35 000 ® Un
appel puis un recours en cassation contre ce jugement sont rejetés.

204 Doctrine. - La doctrine néerlandaise n’adopte pas d’attitude unanime envers ta théorie
de la perte d’une chance, mais etie 'accueilie en général de fagon positive®®™. La déci-

demandenr b2 moitié de la valeur litigense (Rechtbank Utrecht 28 octobre 1942, X/Y., NJ [1943] n®
231), Voir aussi HR 17 oclobre 1997, S/.B., NJ (1998) n® 508; Hof Den Haag 10 avril 1996, M./AMr
Y, S A&V (1997) p. 132,

% 4R 24 octobre 1997, Baifings/My H, Rechispraak van de Weel (1997} n° 207.

%% HR 25 septembre 1981, van Veen X, NJ (1982) p. 255; Hof Den Haag 10 avril 1996, M/Mr Y., 5
A&V (1997) p. 132, o un avocat a commis une faute professionnelle en ne respectant pas un délai
paur faire recours. Le tribunal a estimé qu’il 0’y avait pas une chance réelle (“reéle kans™) que le
recours aurait amené un meilleur résultat et n’a ainsi pas procédé & une évaluation des chances per-
dues.

BT 1R 23 octobre 1987, Vaessen-Schoemaker Holding BV/Shall Nederatnd Chemie BV, Sheil Petro-
feam NV, N1 {1988 n® 1017,

82 4R 13 février 1981, Heesch/Reifs, NI (198 1) n® 456,

"5 HR 13 février 1981, HeeschiReijs, M) (1981) n® 456,

B AKKERMANS, p. 114; F.). bE JONG, Het verlies van een kans als schadefactor, NJB (1944) p. 87 s5;
STOLKER, p. 123 55, Card fan Jozef Marie STOLKER, Asnsprakelijkheid voor bloedprodukten en
bloedtransfusies, NJB (1995) p, 690; H.M. STORM/H.P.A.), KAMP/E. W. SCHON, Personenschade, in:
J. M. Barendrecht/H, M. Storm (réd.}, Berekening van schadevergoeding (Zwolle 1995), p. 184 s, .
M. VAN DUNNE, Psvchisch letsel als vorm van schade, in: Bijzonder letsel: Aanpsrakelijkheid voor
psychisch letsel en psycho-somatische gevolgen van letsel, lnleidingen, gehouden op het symposion
van de Vereniging van Letselschade Advocaten 1995, p, 51 ss; VaN, p, 261 55; DE RIDDER, p, 548 ss;
C.J.H. BRUNNER, [s beroepaansprakelijkheid iets bijzonders?, 44 44 (1995} p. 932 ss; Ernst-Hugo
HULST, Crondslagen van mifieuaansprakelijkheid, thése (Amhem 1993}, p, 393 s5; Lambertus Hinde-
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sion de |a Rechtbank d'Utrecht de 1942 (note 824) avait donné lieu A certaines criti-
ques®! qui visaient cependant principalement la fagon ?eu convaincante doat ce tribunal
avait déterminé ’amplenr de la chance perdue™?. Méme si le principe de
'indemnisation de chances perdues n’a été rejeté per personne de fagon générale 3
I'approche du tout-ou-rien représente toujours la régle de base et la théorie de la perte
d’'unc chance ne s’applique qu excepuonnellement M SLUYTERS a des réticences &
I’égard de I'indemnisation d'une chance perdue et estime, dans son éinde de droit com-
paté sur la responzabilité médicale, que la violente eritique de l2 doctrine frangaise &
["endroit de la théorie est “compréhensible’™®, BLOEMBERGEN n’est pas non plus favo-
rable A iotroduction de la théorie, car la tiche de la juge serait justement en pareil cas
de détermincr si I’avantage que la victime ne peut plus obtenir 4 cause de la faute de la
responsable, aurait ou non €té atteint.sans le fait dommageable®™, PaLs estime que
['acceptation de la théorie dépend de la réponse é la question de savoir si 1a chance peut
ou non étre intégrée dans la notion de dommage ?, Selon lui, seul un systéme juridique
qui considére la perte ow Ia diminution d'une chance comme un dommage réparable,
peut reconnaitre cette théorie de manidre cohérente’™®. DE RIDDER estime 4 ce propos
que la notion de dommage prévalan aux Pays-Bas ne s'oppose pas 4 I'indemnisation de
chances perduesm. STOLKER est épalement d'avis que la jurisprudence peul sans autre
reconnaitre la théorie de la perte d’une chance parce que la juge néerlandaise jouit d’une
grande libert¢ dans la détermination de I’étendue de 1'indemnité®*®. Dans 1a discussion
récente sur la problématique de la responsabilité proportionnelle en cas de causalité in-

rikug PALS, Onrechimatige doodslag: Van beperkie naar volledige schadvergoeding, thise (Deventer
1983), p. 183 s5; Jan VAN SCHELLEN, Jwridische cousaliteit: Een onderzoek naar het
vorzakelijkeidsvereiste tn ket civiele aansprokefijkhetdsrecht, thése (Deventer 1972), p. 47, Gerhar-
dus Hendrik Adriaan SCHUT, Rechielifke verantwoordelijkheid en wettelijke aamsprakelijiheid, thése
{Zwollc 1863), p. 160;

BV Gerhardus Hendrik Adrisan SCHUT, Rechtelijke verantwoordelifkheid en wettelijhe aonsprakelijk-
herd’ thise (Zwolle 1963}, p. 160; A. WOLFSBERGEN, Onrechtmatige daad (Leiden 1946), p. 172,

AKKERMANS p- 115,
82 AKKERMANS, p. 115, La prise de position la plus eritique vient de A. WOLFSBERGEN, Onrechina-
tige daad (Leiden 1946}, p. 171 s. La cntique de F.LF.M. DUYNSTEE (Het verliezen van een kans en
het verliczen van een proces als schadefactor, NJB [1944] p. 184 s)) se dirige uniquement contre
I'application de la théorie 4 des chances perdues lors d'un procés.
¥4 Onrechtmatige Daad (1 {Schadevergoeding;, A.R. Blaembergen} (vicux), n® 154; VaNSWEEVELT n°
454,
% B. SLUYTERS, De aansprakelijiheid van arts en ziekenhuis, Nederlandse Vereniging voor Rech.
tsverpelijking n® 34 (Deventer 1984}, p. 16,
Y Onrechtmatige Daad Il (Schadevergoeding; A.R. Bloembergen) (vieux), n° [54. En ce qui
conceme la preuve dis rappart causal, une certitude absalue ne serait pas exige, mais un degré rai-
sonnable de certitude suffirait.

Lambertas Hinderikus PALS, Onrechtinatige doodslag: Van beperkte naar wvolledige

schadvergoeding, thése {Deventer 1981}, p. 186,
® Pour une telle définition du dommage, voir Hofmann-vAN OPSTALL, Het Nederlands
verbintenissesrecht; De algentene leer der verbintenissen, premiére partie, 9° éd. (Groningen 1976),
p. 174 ss: «Onder schade zan ik in ket aigemeen wiflen verstaan de ontneming of vermindering van
gunsiige mogelijkheden en/af van gunstige konsen van de schuldeiser ingevoige een bepaald positicf
0{ negatief feim.

ni: RINDDER, p. 551,
M STOLKER, p. (27
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certaine, divers auteurs ont plaidé en faveur d'une apg]ication large de la théorie®™.
L’analyse Ja plus compléte se trouve chez AKKERMANS® ', Par une étude de droit com-
paré, cet auteur amive 4 la conclusion que la théorie de la perte d’une chance devrait
trouver application sans retenue en droit néerlandais*®. 1) estime que le concept du
dommape de chance {“kansschade”™) est une méthode efficace, méme si la mise en -
vre de cette approche peut demander plus d’imagination selon les probiémes concrets 4
résoudre. Des difficultés dans |'cstimation de ce type de dommage e seraient cependant
pas insurmontables et ne pourraient dés lors pas empécher son indemnisation®®, 11 &s-
time en revanche que la théorie de [a perte d’une chance ne peul pas Stre rattachée de
maniére cohérente a la problématique de fa causalité®®. GIESEN considére gue la juris-
prudence du Hoge Raad indemnisant les chances perdues par ha faute d'une avocate

sapplique & 1ous les cas de responsabilité professionnelle®®,

55.3. Création d'un risque durable

205 Indemsnisation possible. -~ La jurisprudence néerlandaise est disposée & appliquer la
théorie de la perte d'une chance aussi & la création d’un risque durable®™”. AKKERMANS
expligue que si I'on considére la création d'un risque durable comme un dommage fir-
tur, son existence est incertaine et hypothétique et ne peut dés lors que difficilement en-
trer en ligne de comple pour une indemnisation®®, Si 1"on considire par contre la créa-
tion d'un risque durable comme un demmage acivel, son indemnisation serait bien pos-
sible. La menace d’un dommape aurait en effetl souvent des répercussions dans le pré-
senl sous forme du risque, estimable en argent, de sa réalisalion ",

206 Précédent. - Dans Oranfe Nassau Mijnen/van den Broet® 1a valeur du ri sque actuel
de téalisation d'un préjudice futur a £té apprécide et indemnisée en argent; van den
Broek réclame 4 Oranje Nassau Mijnen )a réparation du dommage causé 4 sa propriété
par I'exploitation d’une mine. Le Hof accorde non seulement des dommages-intéréts de
FL 150 000 pour la diminution de la valeur de ['immeuble en raison des fissures, mais
aussi un montant de FL 40 000 correspondant au risque que par I'effet de I'exploitation
de la mine qui a entre-temps cessé, de nouveaux dégits puissent apparaitre sur
I'immeuble. Le Haf suit en effet le raisormement suivant: les expertes estiment possible
quenviron dix ans aprés la publication de leur rapport, de nouveaux dégits de mine
puissenl apparaitre sur I'immeuble. Ce risque a d’emblée une influence négative sur la
valeur de vente de I'immeuble et constitue donc un facteur actuel et non futur du dom-

M ARKERMANS, p. 115 et note sous Aof Amsterdam 4 fanvier 1996, Wever/De Kraker c.s., 4 A&V
(1996} p. 67 ss; Carl Jan Jozef Marie STOLKER, Aansprakelijkheid voor bloedprodukien en bload-
transfusies, NJB (1995) p. 690; VAN, p. 261 ss; M.J.J. DL RIDDER, note sous Hof Amsterdam 4 janvier
1996, Tv (1997) p. 64 ss; Niels FRENK, Toerekening naar kanshepaling, NJB (19935) p. 482 ss; Mi-
chael G. FAURE, (Gleen schijn van kans: Beschowwingen over het staiistisch causaliteitsbewifs bif
milieugezondheidsschade {Antwerpen 1993), p. 40,

¥2 AKKERMANS, chapitre 3 (“Het verties van een kans™), p. 107 ss.

M3 AKKERMANS, p. 217 5.

¥ AKKERMANS, p. 218.

M5 AKKERMANS, p. 218.

™ \vo GIESEN, Bewijslastverdeling bif beroepsaansprakelijkheid (Deventer 1999), p. 138 ss.

M7 AKKERMANS, p. 119 85,

M5 A KKERMANS, p. 121, Voir aussi Schadevergoeding (BOLT), art. 105 0° 1.

3 voir sussi Monografieén Nieuw BW B-36 (SPER), n° 43; Schadevergoeding (BOLT), art. 105 n® 1.
¥ HR 23 mai 1980, NJ (1980) n° 466.
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mage. Cette influence négative est indépendante de la question de savoir si le risque se
réalise effectivement dans dix ans. Comme van den Broek se déclare d’accord de consi-
dérer les FL 40 000 comme une somme pour solde de lout compte et dc s’abstenir
d’intenter d’autres actions en justice, le Haf estime que rien n’empéche ['allocation de
ce montant. Cette décision est confinrmée par le Hoge Raad. Méme si AKKERMANS voil
dans cet arrét la preuve que le droit néerlandais admet ia réparstion pour la simple créa-
tion d’un risque durable, il concéde qu’il est parfois mieux d’attendre }'éveluion do ris-
que créé dans le futur®,

554, Perte d'une chance dans le domaine médical

207

208

Jurisprudence: précédent du Gerechtshof Amsterdam. — Méme si le Hoge Raad n’a
pas encore eu la possibilité de clarificr la question de savoir si des chances médicales
perdues doivent &tre indemnisées en dreit néerlandais, les juges inférieures sont de plug
en plus enclines a apEliqucr la théorie de la perte d’une chance aussi en matiére de res-
ponsabilité médicale™. Selon AKKERMANS, les tribunaux inférfieurs ont reconmu une
seule fois la perte d’une chance de guérison ou de survie comme un préjudice suscepti-
ble de réparation®™. 1 s’agit de la décision du Gerechtshof Amsterdam dans Wever/De
Kraker ¢.s™: 4 la suite d’une erreur de diagnostic, une hémorragie cérébrale chez un
bébé de trois semaines n'est pas découverte & temps. Cette faute professionnelle retarde
d’un jour Iintervention chirurgicale. La mére du bébé demande des dommages-intéréts
pour les anomalies durables résultam des lésions cérébrales consécutives a I"hémorragie,
Les expertes estiment que la chance de diminuer considérablement les séquelles patho-
logiques durables par un diagnostic correct plus rapide, n’était pas grande ("riet groot”).
Le tribuna! de premiére instence juge quc le bébé a perdu A la svite de Perreur une
chance de recevoir un trailement meilleur et que cette chance n’était, en ['occurrence,
pas néglipeable, mais qu’elle était de 25%. Les défendercsses sont donc responsables a
hauteur de ce pourcentage des dommages causés par I’hémorragie cérébrale. Cette déei-
sion est confirmée par le Gerechtshof Amsterdam, Comme ce jugement n’a pas fait
["objet d’on recours auprés du Hoge Raad, la question de 1’indemnisation de chances
medicales perdues attend toujours une décision de la part de la plus haute juridiction
néerlandaise®™,

Doctrine. - La littérature néerlandaise cst partagée sur la question du traitement juridi-
que appmfrié en cas d’incertitude sur le lien de causalité emre la faute médicale et le
dommage®™. Contrairement & d’autres pays cependant, une véritable discussion doctri-
nale vient & peine de s’amorcer. Des auteures récentes s’expriment en faveur de
[*application de la théorie de la perte d’une chance au domaine de la responsabilité mé-

dicale®™. Ne voyant pas de différences fondamentales entre Wever/De Kraker c.s. et

#! ARKERMANS, p. 122,

2 AN, p. 263.

¥ AKKERMANS, p. 117,

™ Gerechishof Amstcrdam 4 janvier 1996, Wever/De Kraker c.5., N] (1997) n°® 213, TvG (1997) p.

58.

¥ Voir aussi Rechtbank Middelburg 11 mars 1998, $./X-riekenhuizen, 46 Verkeersrecht (1998) n®

170

5% AKKERMANS, p, 117,

57 AKKERMANS, p. 168 ss; A.J. AKKERMANS, ote sous Haf Amsterdam 4 janvier 1996, Wever/De
Kraker c.5., 4 A&V (1996) p. 67 ss; Grondsiagen voor proportionele aansprakelijkheid bij onzeker
cerusaal verbemd, in: W.H. van Boom/C.E.C. Janseu/1.G.A. Linssen (&d.), Tussen ‘Alfes' en *Niets'
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Gem. Heesch/Reijs (n® 203), KERKMEESTER estime que le Hoge Raad aurait confirmé
Parrét du Gerechishof Amsterdam reconnaissant ’'indemnisation de la perte d’une
chance dans le domaine médical, Il craint cependam que la problématique du rapport
catsal incertain ne puisse pas toujours &tre résolue par ia juge en allouant des domma-
ges-intéréls en fonction de la valeur des chances perdues. KERKMEESTER souhaite plutdt
que la juge arrive 3 une décision médiatrice fondée sur 1'équité dans laguelle une déte:-
mination subjective de la chance jouerail un réle important®®, AKKERMANS est d’avis
qu'il r;’sgxiste aucune raison de refuser 1’application de la théorie & (a responsabilité mé-
dicale™”.

209 Renversement du fardeau de la preave. - D’auires auteures plaident en faveur d’un
renversemeat du fardean de la preuve du lien de causalité naturelle dans certains domai-
nes™®®, AsseER estime ainsi que I"exécution d’actes médicanx doit pénéralemnent aller de
pair avec 1’observation de certaines normes de sécurité médicales. §7il est établi qu'une
faute a été commise, la victime n’aurait alors pas a prouver la cause exacte des domma-
ges subis lors de l'intervention, mais ce serail au contraire 4 la doctoresse de prouver
Pinexistence du lien entre sa faute et le dommage™'. Comme ASSER ne rejette pas ex-
plicitement I’indemnisatton de chances perdues, AKKERMANS estime que I'apprache de
ce coutant doctrinal pourrait &ire compalible avec la théorie de la perte d’ung chance, a
condition tontefdis que I’on ne veuille pas 4 tout prix maintenic le systéme du toui-ou-
rien®™?. La méthode du renversement du fardean de la preuve r’est en tout cas pas étran-
gére 4 la jurisprudence. Le Gerechishof Amsterdam a ainsi jugé, dans une affaire amé-
rieure & Wever/De Kraker c.s., mais concernant également un diagnostic tardif, qu'il in-
combait & la doctoresse de prouver que le dommage se serait réalisé méme si un dia-
gnostic correct avail été posé et si les mesures adéquates avaient €€ prises. En
PPoccurrence, les expertes avaient estimé que les chances de rélablissement dans
’hypothése d’un diagnestic correct et d’un taitement pratiqué 3 temps auraient é4é

(Deventer 1997}, p. 105 ss; Propartionele schadevergoeding: onbekend maakt ocnbemind?, 47 Ver-
keersrecht (1999) p. 65 ss, D. PEEPERKORN, Het ordee] van Paris — Qver medische kunstfouten en
kansen op schade, 46 Verkeersrecht (1998) p. 321 ss; Jaap SPIER, Schade en loss occurrence-
verzekeringer (Deventer 1998), p. 28 ss; Maarten F.). HAAK, Van een advocast die vergeet in hoger
beroep te gasn, 47 A4 (1998) p. 138 ss; STOLKER, p. 123 ss; Carl Jan Jozef Marie STOLKER, Aanspra-
kelijkheid voor bloedprodukten en bloedwansfusies, NJB (1995} p. 690, Jan vaN SCHELLEN,
Juridische causaliteit;: Een onderzoek naar het ocorzakelijkeidsvereiste in _het civiele
aansprakelijkheidsrechi, thése (Devenier 1972), p. 47; VAN, p. 261 s5; DE RIDDER, p. 548 ss; nate
sous Hof Amsterdam 4 janvier 1998, Wever/De Kraker ¢.s., TvG (1997) p. 58.

5% K ERKMEESTER ([998), p. 435 s.

% AKKERMAMS, p. 193 s5, 2i8.

* Wilhelm Dani&l Hendrik ASSER, Medisch feit en juridische causaliteit, in: Medische en juridische
cauaalireit, tnleidingen, gehouden voor het symposion van de Vereniging van Letselschade Advocaten
1990, p. 54; (1991}, p. 75; 1. M. BEER, Medische aansprakelijkheid gesien vemuit de juvidische
prokifk, in: Aansprakelijkheid voor medische fouten vanuit juridisch ocogpunt pezien, Inieidingen,
gehouden op het symposion van de Vereniging van Letselschade Advocaten 1991, p. 10 ss; L. H.
PaLs, De positie van jurist en medicus bij letselschaden, Advocatenblad (1989) p. 72. Ivo GIESEN
(Bewijslasiverdeling, de informatiepflichi van de arts en het recht op zeifbeschikking: communice-
rende vaten!, 45 A4 [1996) p. 534 55} est en faveur d'un renversement du fardeau de la preuve no-
tamment =i cas de violation du devoir d'information par la doctoresse.

%t wilhelm Daniél Hendrik ASSER, Medisch feit 2n juridische causaliteit, in: Medische en juridische
causaliteil, Inleidingen, gehouden voor het symposien van de Vereniging van Letselschade Advocaten
1990, p. 54; (1991}, p. 75.

2 AKKERMANS, p. 118.
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grandes (“groor")m. AKKERMANS reléve cependant que la méthode du renversement du
fardeaw de la preuve n'a jamais éé expiicitement reconnue comme tégle pénérale®™.

555, Chances indemnisables

210 Seuil minimal. - Selon SCHUT, la perte d’une chance sérieuse (“ernstige™) peut en péns-
ral étre considérée comme nn dommage certain®’. STOLKER estime que I’indemnisation
de n'importe quelle chance minime serait une solution farfelue. En ce qui concerne les
chances mé&icales, il est d*avis que 10 4 15% sont suffisantes pour justifier vne prise en
compte. Une responsabilité pour la perte de chances plus petites ne lui semble toutefois
pas problématique, car |'obligation de réparer le dommage serait diminuée en propor-
tion™". FAURE qui traite de la question n relation avec les dommages de masse, estime
par contre que la demande en dommages-intéréts doit &tre tejetée si la probabilité de
causalité est trés petite (“zeer faag™). 1l craint que les frais occastonnés par la procédure
deviennen! trop importants pr rapport 4 'enjen du proces™’ et suggére pour cette rai-
son un seuil d’environ 10%"™. D& RIDDER est d’avis que 1a chance, pour &tre indemni-
sable, doit représenter une certaine valeur substantielle (“enige substantiéle waarde")m.
Selon cet auteur, une petite chance avec des grandes conséquences pécuniaires peut étre
d'une importance considérable. Cest pourquoi it 5°oppose 2 Ia fixation de pourcetitages
minimaux. Une exigence particuliére est proposée par KERKMEESTER qui estime qu’un
pourcentage mimimal fixe ne peut pas &tre indiqué, mais que ce dernier doit dans tous les
cas éire largement supétieur & 50% (“wel ruim boven de v{}ﬁr‘g")m. AKKERMANS craint
cependant que st l’on wmaintient |'approche du toul-ou-rien, la tentation devienne
d’autant plus forte de diminuer les exigences concernant la certitude du lien de causalité
nécessaire & une indemnisation compléte®'. AKKERMANS estime également qu’il est
impossible de fixer, de maniére rationnclle, des limites minimales el maximalcs pour
indemnisation de chances perdues, mais il est d’avis que ce fait n'expose pas les justi-
ciables 4 I’arbitraire dans la pratiqne™. Dans les cas concrets, il existerait souvent des
¢léments de rattachement objectifs qui décideraient si une petite chance doit 8tre prise
en considération, respectivement si une grande chance doit “Blre arrondie vers le hau{”

8% Gerechshof Amsterdam 13 juin 1985, TvG (1986) n® 38. Voir aussi Crerechishof Amsterdam 4
avril 1985, TvG (1986) n® 54; Gerachtshof Amsterdam 12 Ffévrier 1987, TvG (1990) n® 84,

! AKKERMANS, p. 119, D’un avis contraire, L. H. PALS, De positie van jurist en medicus bij letsels-
chaden, Advocatenblad (1989) p. 72.

%% Gerhardus Hendrik Adriaan SCHUT, Rechtelijke verantwoordelijkheid en wettedijke aansprakelijk-
held, thése (Zwolle 1963), p. 160,

$% STOLKER, p. 126. Voir aussi H.M. STORM/H.P.A ). KAMP/E W. SCHON, Personenschade, in: 1. M.
Barendrecht/H. M. Storm (€d.), Berckening van schadevergoeding (Zwolle 1995), p. 136,

? Michael G. FAURE, {G)een schijn van kans: Beschouwingen over het statistisch causaliteitshewifs
bif milieugezondheidsschade (Antwerpen 1993), p. 41 AKKERMANS (p. 124 n® 52) admet que cet
autenr ne s¢ base pas sur la théorie de la perte d’une chance pour plaider en faveur ’une responsabi-
lité¢ proportionnelle, mais il estime que les problématigues sont tout 4 fait comparables,

"8 Michael G. FAURE, (Gleen schijn van kans: Beschouwingen over het statistisch causaliteitsbewijs
bif mifieugezondheidsschade (Antwerpen 1993), p. 38,

*** b RIDDER, p. 553.

90 K ERKMEESTER (1993}, p. 773.

' AKKERMANS (p. 125, note 58) précise que la limite des possibilités pour fe relichement dcs exi-

gences semble Btre atteinte 4 50% + | et renvoye A la régle de la "balonce of probabilities” de la
comnton law (n® 180).

¥ AKKERMANS, p. 257.
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pour que le lien de causalité entre 1a faute et le dommage final soit teny pour certain®”,
Le maniement des seuils inférieur et supérieur des chances indemnisables permettrait de
limiter le champ d’application de la théorie et de contrecarrer les craintes d'un élargis-
sement sans bomes de cefte approche. Il serait notamment faux de craindre que
Pexigence d’un rapport causal soit complétement sacrifide, car I"indemnisation selon la
vraisemblance dc la cansalité restersit ainsi une exception®”*

211 Seuil maximal. - STOLKER estime que n’importe quel pourcentage inférieur & 100% ne
devrait pas avoir pour conséquence que la défenderesse puisse seulement étre rendue
responsable d'un dommape correspondant 4 la chance perdue. La certitude ne serait en
effet pas exigée en matiére de causalité <t la question serait donc dc saveir si Je dom-
mage définitif (soit, en matiére médicale, la mort ou I'invalidité permanente)' se serait
produit avec une vraisemblance suffisante (“voldoende waarsch.ynly!dmd" . Faure
est d'avis que la responseble doit indemniser la totalité du dommage si une ceritude
quasi comp]ete (“biina volledige zekerheid™) existe concernant le lien de causallle et es-
time qu’ane vraisemblance de 80% est suffisante pour remplir cette exipence #e,

56 Droit canadien

5.6.1 Introduction

212 Situation ambigué. - 1] est difficile de dégager une constente dans la jurisprudence et la
doctrine canadiennes au sujet de 'indemnisation de chances perdues. Certaines auteures
voient dans les décisions des différents tribunaux une reconnaissance plus ou meins
large de la théorie. Cette ambivalence est en partie due au fait que le droit canadien se
trouve  I’intersection des traditions de la common law et du droit civil*”’, La situation
est encore plus compliquée en ce qui concemc Ie droit civil quéhécois car il est souvent
sous I"influence directe du droit civil francais®”® qui, lui, reconnait la théorie de la perte
d*une chance depuis longtemps et dans de nombreux domaines {n® 50 ss). La citation
suivante montre bien le dilemme des juges québéeoises:

«Si Jes comparatistes s’ intéressent 4 plusieurs systémes juridiques, les juges du Qué-
bec doivent statuer selon le systéme juridique du Québec en matidre civile. 11 ne
s"agit pas d*&ire puriste, encore moins chauvin, I s'agit d'étre conséquent et de ma-

nifester notre maturité. Cela ne fait pas obstacle, toutefois, & ce ¢ 10us nous inspi-
rions du Droil civil frangais qui est la source de notre Code civiln'™

73 AKKERMANS, p. 253.
#7 AKKERMANS, p. 254, Pour le manque de pertinence général de cette crainte, n® 319 ss.
¥ STOLKER, p. 126.
% pichael G. FAURE, (G)een schijn van kems; Beschouwingen over het siatistisch causaliteitsbewijs
{mrﬁwgezandhe}dsschade (Antwerpen 19933, p. 41,

MIRANDOLA, p. 269: «Taken a5 a whole, the Anglo-Canadian caselaw is fairly uncritical of the
ali~or-nothing approach ta causation [...J, and regards loss of chance analysis with suspicion».
378 MEMETEAU (1990), p. 604.
™ Dodds c. Schierz, [1986) R.J.Q. 2627, une afiaire de responsabilité médicale. Voir aussi Laferriére
¢. Lawson, [1939] R.J.Q. 30 (CA): «Il est toujours intéressant, souvent utile, parfois nécessaire de
considérer les avis de la Cour de cassation [frangaise]. En revanche, il va de soi que les arréts de la
haute instance n’engagent pas le droit civil du Québecn,
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La Cour supréme du Canada a considérablement limité le champ d’application de [2
théorie de la perte d*une chance dans Laferriére c. Lawson de 19915 et a compléte-
ment exclu le recours & cette méthode pour le domaine de Ia responsabilité médicale. En
ce qui concerne I'indemnisation de la création d’un risque durabls, une partie de la dne-
triue estime que ce dommage est réparable en droit canadien. Pour étre indemnisables en
cas de perte, les chances doivent se réaliser avec unc probabilité raisonnable (“reason-

able probability”). Ce chapitre traitera essentiellement du droit de la Province du Qué-
bec.

5.6.2 Jurisprudence et doctrine

213 Jurisprudence en matiére cantenticuse, -~ BAUDOUIN astime que la théorie de la perte
d'une chance trouve application lorsgu’unc avocate laisse rﬂsser le délai de prescription
et perd ainsi le recours que sa cliente aurait pu interjeter™'. Ainsi, dans Lacourciére c.
Lap!amem, un avocat a regit mandat de sa cliente de poursuivre deux personnes, mais
imprudemment, it n’en poursuit qu'une. Le tribunal décide cependant que la personne
qui n'a pas été poursuivie est seule responsable. La cliente intente alors unc action €n
responsabilité contre son avocat. Le tribunal conclut que si la bonne défenderesse avait
€té poursuivie, la cliente eurait eu gain de cause dans la premiére action. Le lien de cau-
salité entre Ta négligence de I’avocal et la chance pour la demanderesse d’obtenir des
dommages-intéréts dans la premiére action est donc clairement établi. 11 faut cependant
relever, d’une part, que cet amét ne parle pas explicitement de la théorie de la perte
d’une chance ef, d"autre part, que la cliente a obtenu ’intégralité de la valeur litigieuse
du premier procés dans ’action en responsabilité professionnelle contre son avacat. Se-
lon MOLINARI, l€ raisonnement de ce tribunal est typique de la fagon dont les juges qué-
bécoises abordent la perte d’une chance en matiére contenticuse: «f...] si le demandeur
allégue qu’il a perdu son recours & cause de 1a néglipence de son avocat, l¢ tribunal de-
via s& %encher sur le sort éventuel du premier recours et déterminer si le plaignani aurait
réussin®®. MoLINaRI souligne cependant que Jes tribunaux n’accordent pas toujours le
plein montant réclamé dans la premiére action. Ce qu'ils allouent semble dépendre da-
vantage de la mesure dans laguelle la cause est bien fondée que de 1a chance de succés.
La distinction entre “mesure oi1 la cause est bien fondée” el “chance de succés™ est peu
claire et la Cour supréme du Canada a essayé de la rendre plus compréhensible:

«Cette distinciion pest sembler excessivemnent subrile, mais elle est importante. Nous
strnmes inléressés & déterminer si les cas de perte d'une chance sonl traités comeme
des quesiions de probabilild ou comme des questions qui exigent I'évaluation de ce

qui s’cst effectivement produit. Les tribunsux du Québec semblent préférer fn
deuxi¢me fagon de procédem™.

Dans Prior et al. v McNab™> par contre, jugée dans la common law canadienne,
U'Onrario High Court of Justice est arrivé 2 une auire conclusion: un policier appré-
hende une personne si rudement que la téte de cette dernitre heurte la chaussée, Cette

¥21991] | R.C.S. 541 (n® 224 55).

S BAUDDUIN (1994), 0° 1285.

B1976] C.A. 433,

% Patrick A, MOLINARI, La responsabilité civile de 1’avocat, 37 R. du 8. (1977) p. 292. Le droit amé-
ricain utilise la méme méthode (“rial-within-the-trial-methed") sans considérer qu’il 5’agit d’un cas
d’application de la théarie de ia perte d’une chance (n® 478).

B [ aferrivre ¢, Lawson, [1991] | R.C.S. 588d-f (n® 224 ss).

™ (1977] 78 D.L.R. (34} 319.
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213

chute provoque des lésions penmanentes av cerveau de la personne interpellée. Lavocat
omet d'introduire une action en responsabilité contre le policier dans le délai de six
mois prévu par le Public Authorities Protection Act. La victime inlroduit alors une ac-
tion en responsabilité professionnelle contre son mandataire, Le tribunal reconnait que
la méthode du ““trial-within-a-trial” {n® 478 ss} ne permetl pas toujours de connattre
I'issue de la premiére procédure, I estime cependant que le mandant a8 quand méme
perdu quelque chose et que 1a cour doit attribuer une valeur 4 cette perte malgré ces dif-
ficuités:

wThere is a scale of possibilities, from ceriainly of viciary ® the iop, through a

probability of success, some prospects of success, 10 certainty of failure at the bot-

taur. Anything above certainty of failure gives a right 10 damages. Therefore, even if’

the plointiff could not establish that he probably would have succeeded against the

policemon, ond even if the Conrt were unable 1o conduct o substiture trial of such an

action, the guestion the Judge must navertheless ask and answer is: did the ploiniiff’

have o rlght of volue, a chose in action of reallty and substance, arising owt of his

injury at the hands of the policeman?s™ (mise en évidence ajoutée).

La théorie de la perte d'une chance a égalemcnt trouvé a?p]ication dans le domaine de la
responsabilité des notaires. Dans Brabander ¢. Goule®™ , un notaire, membre d’une en-
treprise ccuvrant dans le domaine de 'immobilier, avait soblicité et regu un prét de
$CAN 27 000 d’un de ses clients. Il a cependant omis de rédiger et de signer I'acte
créant une hypothéque sur des immeubles de Ientreprise pour garantir le prél consenti,
Le notaire a é1é tenu pour conjoiniement et solidairement responsable de la totalité des
dommages-intéréts résultant de ce prét oblenu dolosivement. La Cour supréme du Ca-
nada reléve cependant que les juges inférieures avaient considéré que le Lien de causalile
£tail entiérement prouvé el que ce n’était donc pas une affaire 4 laquelle on avait appli-
qué une analyse fondée sur la perte d’une chance™®,

Jurisprudence en matiére de perte de soutien futur. - BAUDOU fait état du cas des
patents qui, 4 1s suite du décés d’une enfant, réclament une somme pour la perte de sou-
tien futuc®™. Ainsi, dans Grenier ¢. Gervais™, le juge de premiére instance avait accor-
dé la somme de $CAN 2 000 pour la privation de “services futurs” en raison du décés
d’un enfani de 15 ans qui était sur le point de travailler. La Cour d’appel a approuvé Je
montant des dommages-intéréls accordés, soulignant que “selon toute probabilité” et
d’apres les preuves administrées, le gargon aurait gagné un salaire semblable 4 celui de
ses fréres ainés. Le quantum des dommages-intéréts a cependant fait 1’objet d’opinions
dissidentes®',

Jurisprudence en matiére contractuelle. ~ Le premier amrét d’unhe cerfaine importance
appliquant la théorie de la perte d’une chance pour la détermination du préjudice subi

*% prior e al. v. McNab, [1977] TB D.LR. (3d) 319.

*8? [1985] C.A. 36,

%5 1 aferriére ¢ Lawsan, [1991] | R.C.S. 585h-i (n® 224 s5).

¥ BAUDOUIN (1990), n° 183. Voir aussi, pour le manque & gagner futur, Should a claim for the loss
of a chance of future earnings swrvive death?, Alberta Law Reform Institute, Report No. 76, (Ed-
monton 1998},

0 £1950] Rapports judiciaires duy Québec 60,

' La Cour supréme du Canada souligne pourtant qu’en "occurrence, la responsabilité du défendeur
pour le décés de enfant éiait déji &tablie (Laferritre c. Lawson, [1991] | R.C.S. 587b). Cette préci-
sion es1 difficilement compréhensible car [a question du quarntuin des dommages-intéréts se pose de
toute maniére seulement une fois que le principe de la responsabilité est établi.
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est Toronio Hockey Club v. Arena Gardens of Toronto Lid., décidée en 1925 par la Cour
d’appel de 1*Ontario®. Cing ans plus tard, cetic cour a utilisé {c méme raisonnement
dans une affaire impliquant des chances (ou plutdt des risques) d’inexécution d'un
contrat portant sur des forages de péirole®™, Citons également Hépital St-Luc v. Beau-
champ" : un hépital confie A vn architecte i’établissement des plans ¢t Ya supervision de
la construction pour I"agrandissement d& I"h6pital ainst que d'une résidence pour les in-
firmiéres. Le mandataire doit étre rémunéré conformément au tarif des architecies, mais
seulement “pour le montan! des travaux exécutés™. Sans savoir que I"architecle a effcc-
tivement préparé des plans praviscires pour les deux projeis de construction, I"hdpital
révogue ultéricurcment le mandat et le confie 4 un autre architecte. Aprés que la cons-
truction de la résidence des infirmitres est achevée selon ses propres plans, le premier
architecte inlente une action pour récupérer les frais occasionnés par leur établissement,
La Cour supréme du Canada accorde des dommages-intéréts non senlement pour les
frais d'établissement des plans pour la résidence des infirmiéres, mais également pour la
perte de la chance que I'agrandissement de 1"hdpital ait ¢t¢ mené selon les plans &1 sous
la direction dv premier architecte. Dans une autre affaire, décidée en derniére instance
par la Cour d'appel du Québec, une entreprise agrienne confie des vols & un nouveau
pilote. Par la négligence du courticr d’assurance, le nouvean pilote ne sc trouve cepen-
dant pas encore sur la liste des personnes autorisées a piloter au moment o0 un de ses
vols se termine par ['écrasement et la destruction totale d'un avion. La compagaie aé-
rienne demande la pleine valeur de I'avion en invoguant la népligence du courtier
comme canse de [a perte. Le juge de premiére instance et la majorité de 1a Cour d’appel
considérent que le courtier a effectivement fait preuve de négligence. [is estiment ce-
pendant que ¢’est la négligence de I'entreprise aérienne efle-m&me résidant dans [a per-
mission donnée au pilote de voler avant d'aveir requ confirmation de la couverture
d’assurence qui est véritablement 4 origine de Ia perte en question. Le juge JACQUES,
dissident au sein de la Cour d’appel du Québec, affirme que le juge de premiére instance
n'a pas tenw compte de la conséquence directe et immédiate de la négligence du cour-
tier, & savoir “la perte d'une chance réelle et sérieuse d’obtenir la couverture d’assurance
requise”. La Cour supréme du Canada estime cependant 4 propos de I"opinien dissi-
dente:

«iL) analyse fondée sur la perte d'une ehance ajoute inutilement de la confusion 4
pareille affaire surtoul parce qu'elle fait porter I"atiention sur autre chose que le lien
complet <1 véritable qui doil exister entre |r faute et le préjudice, [... LT analyse fon- -
dée sur e perle d'une chance 23t ici artificielle et dissimule, en rdalité, une ruptare
du lien de causalité. Une analyse complite exige, dans Ja mesure od elle est possible,
la considération de toute la suite des faits, de fa faute su préjudice réel lui-mimen™:,

La Cour supréme a &n outre décidé que [a théorie de la perte d’une chance était inappli-
cable a I'évaluation des dommages-intéréts pour la perte de revenus futurs subie par un
professeur congédié sans juste motif®". Dans Eastwalsh Homes Lid. v. Anatal Deve-

* Rapporié et discuté par COOPER (p. 226 5s).

*) Rapporté et discué par COOPER (p. 228).

™ 11950} R.C.5. 3.

* Sol-dir B.G. Inc. c. Marsh & McLennan, {1988] R.R.A, 206, 208,

¥ Loferricre ¢. Lawson, (19911 1 R.C.8. 591b-z {n® 224 s5).

BT Cohnstaedt c. Université de Régina, {1956] 2 R.C.8. 45t. Pour une critique du misonnement de la
Cour supréme et un plaidoyer en faveur de I'application de Ia théorie de la perte d*unz chance, voir
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loprtents Lid ™% 1a Cour d’appel de |’Ontario a confirmé le raisonnement du juge de
premiére instance fondée sur la perte d’une chance, Ce demnier avait aceordeé 50% du
préjudice 3 un promotenr immaobilier pour la chance perdue en raison de la négligence
d’un constructeur de faire enregistrer ses plans de construction®™

216 Doctrine, — COOPER estime que I’artét de principe anglais Che fh" v. Hicks (n° 179) a
avssi influencé le droit canadien, notamment celui des contrats™ . [1 est d’avis que les
couts canadiennes appliquent de tmanigre constanie la théorie de la perte d’une chance
pour |'évaluation de préjudices dépendant de ]’appréc:amn hypothétique de ce qui se
serait passé en [’absence du fait dommageahlem 1l estime que le méme raisonnement
s’applique en droit des foris™?, NOOTENS pour sa part considére que la méme chose vaut
depuis longtemps pour le droit québécois”™. Selon BAUDOUIN, les tribunaux canadiens
gt reconnaissent que la simple privation d’une Jossibilité constitue un préjudice direct
font ainsi application de la perte d’une chance®™, Cet auteur analyse |’indemnisation de
chances perdues en relation avec les problémes liés & la certitude du dommage et 4 la
permanence du préjadice futur®®, 1l estime que lorsque fe rappart causal est établi et que
le dommape satisfait au critére de probabilité, ¢ est-3-dire que la perte de la chance est
réelle et séreuse, il n’y a aucune raison de refuser son indemnisation®®, 1l insiste ce-
pendamt sur le fait que la perte d’ une chance doit 5'examiner au niveau du préjudice et
non au niveau du lien de causalité®™ . 1 explique que dans les cas de perie d’une chance,
ce n’est pas tant {a perte effective que le tribungl cherche & compenser, mais plud! la
disparition, en raison de la survenance de acte fautif, de la chance soit d’éviter une
perte, soit de réaliser un profit. Selon lui, la difficulté théorique tient au fait que ce type
de préjudice est non seulemen! futur, mais, par définition, aléatoire. TANCELIN note
dgalement la difficulté de distinguer entre le préjudice réet et certain et le préjudice futur
et simplement éventuel™. NoOTENS estime que I’indemnisation d’une chance perdue
est un probléme de préjudice et que la perie d’une chance, en tant que substitut au lien
de causalité, devrait rester bannie du droit québécois de la responsabilité civile®™. La
plupart de ces autzures s'étant prononcées en faveur de la théorie de la perte d'une
chance avant que la Cour supréme du Canada, en 1991, n’en restreigne drastiquement le

Donald H. CLARK, Loss of a chance in (and by) the Supreme Court of Canada, 75 Can Bar Rev,
(1996) p. 564 ss.

% 11991] 100 D.L.R. (4™) 469.

% 119807 108 D.L.R. {3d) 399 {la décision d¢ premiére instance a été cassée car la Cour d’appel &sti-
mait que le contrat entre les dewx partics n’aurait de toute fagon pas été exéouté pour d’autres rai-
sons), cenfimmé: 128 D.L.R. (3d) 192a, recowrs 4 [a Cour supréme du Canada refusé: [1982] 1 R.C.S.
X1,

9% COOPER, p. 226 ss.

* COOPER, p. 230.

" COOPER, p. 230 5.

% NOGTENS, p. 613.

Y BAUDOUIN (1990), n® 183 5., 928.
%5 BAUDOUR (1994), n® 213 5.

%5 BAUDOUIN {1990), n® 183a.

%7 BAUDOUIN (1990), n® {83a.

% Maurice TANCELIN, Des obligotions: contrat et responsabilité, 4° €d. (Montréat 1988), p. 336:
«Mais 'opposition n’est pas aussi simple 4 faire en pratique cntre un préfudice récl ¢t un préjudice
éventuel. La jurisprudence présente des cas limites ol 1a perte d'une chance est considérée comme un
dommage indemnisablen.

% NOOTENS, p. 625.
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champ d’application et I'exclue complétement du domaine de la tesponsabilité médicale
(n® 224 ss), le poids de cette doctrine est aujourd’hoi considérablement limite,

563 Création d'un risque durable

217 Janiak v. Ippo!itom. - GERECKE et PARDY cansidérent que la Cour supréme a reconnu
dans cet arrét une méthode fondée sur de simples probabilités pour I'indemnisation de
dommages futurs®''. Mais d’autres auteurs sont davis que la situation est plus compli-
quée que cela”'”. Dans cette affaite, la demanderesse a £t& blessée par la conduite négli-
gente de la défenderesse dans un accident de voiture. Les expertes estimaient qu'une
intervention chirurgicale pour corriger la blessure au dos avait une chence de succés de
70%, mais la victime & refusé "opération. Comme la Cowr supréme du Canada est arri-
vée a la conclusion que le refus de la blessée n'était pas raisonnable, cette demidre ne
pouvait pas obtenir une indemnité pour I'ensemble de son préjudice, car elle 2 ainsi
violé son devoir de limiter le préjudice (“duty fo mitigate the loss”™). Comme il restail
30% de chance que I’opération ne soit pas couronsée de succds, le montant des domma-
ges-intéréis a €t¢ diminue de 70%. La Haute Cour n’était donc pas préte 3 reconnaitre
les chances de suecés de 70% comme une certitude juridique et elle a indemnisé la de-
manderesse pour le risque durable de 30% d’un préjudice persistant’. La Cour su-
préme du Canada a &€ influencée par "opinion de Lord DirLOCK de Ta House of Lords
anglaise dans Mallett v. McMonagle:

win defermining what did happen in the past o court decides on the balance of prob-
abiflifes. Anything that Is more probable thon not it treats os certain, Bu! in assess-
ing dumages which depend on il view as (o what will happen in the future or wonld
have happened in the future if something had not happered in the post, the court
must make an esiimole o5 to what arc the chances that a particuior thing will or
wonld have happened and reflect those chances, whether they are move or less thon
gven, in the amount of damages it awards®™,

218 Athey v. Leonat"’, - Dans cet amét de 1996, la Cour supréme du Canada ne devait pas
examiner la “théoric de la perte de possibilités™®'®, La Haute Cour précise néanmoins

"% [1985] 16 D.L.R. (4™ 1.

**' GERECKE, p. 836 5; PARDY, p. 291: «praportional recovery for a risk of future foss {...} is now the
imw in Canaday. Pour une autre décision relevant du domaine médical ot la création d'un risque a é1¢
congidérée comme un dommage susceptible de réparation, voir I'arét de la Supreme Coure du British
Columbia dans Meyer v. Gordon, [1981] 17 C.C.L.T. 1. Pour une awtre manidre créative de résoudre
le probléme de ia responsabilité pour 1a création d'un risque durable, voir Wilsor v. Rowsell, [1970]
11 D.L.R. (3d) 737, [1970] R.C.S. 865, analysé dans ce sens par COOPER, p. 247 s. Voir, pour une
décision semblable de ia Cour d'appel de I'Ontario, Schrump v. Koos, [1977] B2 D.L.R. (3d) 553.

2 COOPER, p. 23| ss: «With regard to vatuing future passibilicles — where the defendant has created
a risk that loss may occwr — the Canadian cases ave ot so decishve in sugport of simple probablliiy,

{... Tthe weighi of authority is In favour of that approach, but there is o significant line of anthority
which appears to suggest that a plaintiff must prove that a future loss will occur on a balance of
probabilities before he may recover in respect of that lossw. Cet auteur discule surtout ka décision de
la Cour supréme dans Corrie v. Gitbert, [19651 52 D.L.R. (2d) 1, comene arrét difficilement concilia-

blc avee ["applicatiou de la perte 4 une chance. Voir aussi GERECKE, p. 797 ss.

111985} 16 D.L.R. (4") 20 5.

"M 1969 2 AILE.R. 178, 1912 - 191b (HL).

1 r1996) 3 R.C.S. 458, 140 D.L.R. (4™ 235.

*18 C'est par ces lermes que les juges ont traduit 'expression “Lass of Chance Docirine™ de {a version

originale anglaise ([1996} 3 R.C.S. 458, 474).
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que coptrairement aux €événements passés, les événements hypothétiques ou futurs n’ont
pas 4 &tre prouvés selon ta prépondérance des probabilités, mais doivent se voir accorder
simplement un certain poids en fonction de leur probabilit relative™’.,

564 Perte d'une chence dene le domaine médical

219 Tardif ¢, Laverrizre®'®. - Un jeune gargon hydrocéphale®™? est traité par un chiroprati-
cien pendant sept ans. Les trajiements administrés sont cependant douteux sur e plan
médical. lls n’ont ni détérioré ni amélioré I’état de Penfant, mais ils lui ont occasionné
certaines soufitances. La question se pose alors de savoir si, pendant ces sept années, le
gargon aurait pu profiter d’une opération 4 méme de le guérir ou d’autres traitements
susceptibles d’apporter une amélioration de son état. La cour considire que le chirapra-
ticien a commis une faute et qu’il est responsable du préjudice qu'il peut avoir causé.
Comme il est difficile de savoir si une opération aurait éié entreprise et quels en avraient
été les bienfaits, le juge de premiére instance décide qu’il faut indemniser le demandeur
de la maniére suivante: «[T]enant compte, suivant la preuve, de tous les inconvénients,
ennuis, retardements, inconforts, souffranees [...], perte de chance d'une minime amélio-
ration dont la présence du défendeur a pu étre la cause, je crois juste d"évaluer & $ 5,000
les dommages résultant a I'enfant»s™, La Cour suptéme du Canada admet que ucette af-
faire reconnait manifestement |’ existence d"une perte de chancen®?', Mais elle estime [a-
coniquement:

«ll est cependant clair que le juge de premidre instance a refusé de reconnaiire les
avantages potentiels, cu la chance perdue, de I'opération, bien que, manifestement,
ces avaniages aient €02 possibles, 5°il "avaif fafl, cette décision aurail constité un
solide précédent en faveur de I'utilisatien de la perte d’une chance dans les affaires
médiczles & Pinstar do modéle frangais. BEn réalité, le juge de premigre instance a

"7 [1996) 3 R.C.S. 458, 470. Voir aussi un autre arrét de la Cour supréme du Canada, Snel! v. Farrell
([1990] 2 R.C.S. 311, 313; [1990) 72 D.L.R. [4"] 289): «Bien qu’il soit souvent difficile pour e pa-
tient de faire la prenve du lien de cawsalité dans les cas de faute médicale, il n’est pas nécessaire
d’adopter I'upe des possibililés qui décaulent de 'arrét Ghee [n® 189] - c'est-d-dire, que le deman-
deur démontre simplement que le défendeur a créé un risque que le préjudice qui s”est produit se pro-
duise, ou que le défendeur a le fardean de réfuter 'existence du lien de cansalité — puisque, s’ils sont
bien appliqués, les principes relatifs 4 la causalité fonctionnent adéquatements. Capendant, la Cour
est ensuite obligée de baisser cansidérablement ses exigences en matidre de preuve en disant qu’«une
inférence de causalité peut &tre faite méme si une preuve positive ou scienlifique de la causalité n’a
pas &té produiten (p. 312 5.). Pour un commentaire de cet amét, voir FLEMING (1991), p. 138 ss. Pour
un arrél rendu par la High Court of Ausiralia en 1990, voir Mafec v. J.C. Hutton Proprietory Ltd,
{[1990] 64 Australian Law Journal Reports 316), o une victims a obtenn une réparation proportion
nelle aux probabilités que ses souffrances neurclogiques solent dues 4 la négligence de I"ancienne
employeuss dans la protection de ses employees, Pour un commentaire de cet arrét, voir FLEMING
{1991}, p. 1405,

** [1976] C.S. 1803.

' L'hydrocéphalie est ume accumulation de liquide céphalorachidien dans les ventricales cérébraux
etfou dans les espaces sous-arachnoidiens péricérébraux, du fait d’une affection aequise on congéni-
tale (Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° éd. [Paris 1991], p. 430).

Y rardifc. Lavervidre, [1976]1 C.S. 1303, 1804,

" Laferritre ¢ Lawson, [1991]1 1 R.C.S. 593h. La piupart des arréts évoqués dans ce chapitre ont &té
discutés par la Cour supréme du Canada dans la décision de principe Laferridre . Lawson (n° 224 ss),
C'est pourquoi son interprétarion est ajouiée 4 la fin des espéces concernées,
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vonsidéré ¢e préjudice trop “aléatolre®, ¢ qui indique qu'il n*était pas temé
d'utiliser ce modélen™2.

220 Lachambre ¢. Perreautt’™. - Le demandcur a la jambe écrasée dans un accident de tra-
vail et le médecin traitant ’immabilise dans un plitre. Quelques joors plus tard, Ie pa-
tient est ransporté dans un autre hipital micux équipé pour traiter les problémes vascu-
laires liés A cette blessure, Les doctoresses constatent alors gue la revascularisation de [a
partic inféricure de la jambe est impossible et que "amputation s’impose. Le patient
soutient que ['amputation est due & la faute du médecin, qui aurait dit constater le pro-
blé¢me de circulalion sanguine et le teaiter plus t8t. Pour le juge de premitre instance, le
médecin n'a pas commis de fante et, 3 supposer que faute 1l y eiit, il n'y avrait de toute
fagon pas de rapport causal entre la faute reprochée au médecin et le préjudice subi par
le patient. Sur recours, |a Cour d'appel rappelle d*abord que le droit du Québec exige 1a
preuve du lien de causalité selon la prépondérance des probabilités. En se fondant sur
les rapports d’expertes, elle arrive i 1a conclusion que les soins médicaux les plus em-
pressés el les plus adéqguats n’auraient pas permis au patient de conserver sa jambe, bien
qu'elle ne puisse exclure cetle possibilité de fagon absolue. Elle rejetie finalement
*argumentation fondée sur la perte d'une chance:

#La preuve me parall donc koin de démontrer par probabilité prépondérante une re-
{ation de causalité entre une fawte de Perreault, s'il y €n avail, ¢t le doramage don: se
plaint Lachambre. Peul-on néanmoins dire, tujours en présumant que Perreantl av-
rail 40 s’occuper beaucoup plus 16t du probléme de eirculation sanguine, gue 1ellz
faute a privé Lachambre de la chance, si minime qu’elle ait &i&, d’éviter I’amputation
et qu'il doit y avoir dédommagement pour la privation de cette chance? Je ne fe crois
pas, malgré une certaing jurisprudence et une certaine dactrine frangaise. |...] Puis-
que Lachambre a effectivement subi F'amputation, il n'est plus question, 4 mon avis,
de le dédommager pour la privation de la chance de 1"éviter. 11 st question seule
ment de le dédommager pour I'amputation elle-méme xi la preuve démontee qu’etle
est pg‘bablemem due & Ia faute de Perreault. QOr, |...] cette condition n'a pas été rem-
phien .

La Cour supréme du Canada estime que cette méthode est celle couramment suivie par
les tribunanx du Quebec®?,

221 Lapointe ¢ Hipital Le Gardenr’, - Dans cette affaire, le jupe MONET de 1a Cour
d’appel du Québec énonce unc acecptation prudente de la théorie™”. Pourtant, irois ju-
ges sont finalement d*aviz qu'en occurrence la causalité était établie selon la prépandé-
rance des probabilités, et ils accordent le plein montant des dommages-intéréts. Seul le
juge JACQUES est en partie dissident et considére qu’nne chance de guérison a bel e bien
éte perdue. 1l estime la probebilit¢ de cette chance 4 50% et accorde, en conséquence, la
maitié des dommages-intéréts qui auraient été dus si la causalité avail éé certaine. La
majorité de la cour ne s’est cependant pas ralliée & cettc analyse. Dans un autre arét de

%2 | aferridre c. Lawson, [1991] | R.C.S. §93j - 594a (n°® 224).

3 1990] R.R.A. 397.

" [1990] R.R.A. 399.

5 Laferviére c. Lawson, [1991] § R.C.S, 595e {n®° 224 ss).

%26 (1989 R.1.Q. 2619,

" {1989] R.J.Q. 2625. Le juge MONET émit prudent car il savait que |'affaire Lafferiére c. Lawson
€tait alors pendanie devant la Cour supréme du Canada. L’arrét de 1a Cour d’appel québécoise a en-
suite également &1¢é cassé, mais pour des molifs étrangers 2 [a question de I’acceplation de la perie
d*une chance (Lapointe ¢. Hépital Le Gardenr, 90 D.L.R. [4™] 27),
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222

1a Cour d’appel du Québec, Ghurek c. Cohen™, un seul juge se pose la question de
I'adoption du modéle frangais de la perte d’une chance pour finalement !'écarter™".

Zuk v. Mihaly’™. - Dans cette affaire, décidée par la Cour supréme du Québec, I'épouse
et la fille du patient défunt réctament des dommages-intéréts pour un préjudice causé par
la fauie d'un médecin Agé. Le patient resseni un malaise et s¢ rend au cabinet du méde-
cin. L’épouse du praticien regoit le patient et ’informe que le cabinet est fermé. Le ma-
lade repart et s’affaisse devant la maison du médecin, victime d’une attaque cardiaque.
Le pratician est prévenu et vient auprés du malade, sans toutefois lui administrer d’autre
traitement gue celui de lui placer les mains sur 1a poitrine. L’ambulance arrive environ
25 minutes plus tard et les ambulanciéres administrent immédiatement de [’oxygene,
mais |e patient est déclaré mort 4 son arrivée 4 I’'hdpital. Le juge de premiére instance
estime que le médecin a manifestement commis une faute en ne donnant pas doxygéne
& la victime. Au sujet de ta causalité du préjudice, le juge précise: «Cependant {...], mal-
gré sa présence [...], malgré la connaissance gue, professionnellement, il ne pouvait
ignorer des besoins immédiats et des soins qui seuls auraient pu donner une chance dans
les ¢ing 4 six minutes 4 12 victime de survivre son attagque, I'inaction du médecin défen-
deur a enlevé 3 M, Zuk sa seule chance de survivres™ ', La Cour supréme du Canada
concede que cette analyse est fordée sur la perte d'une chance selon le modéle fran-
cais®™Z, mais ¢lle limite la portée de P"arrét en disant qu’il a &1 rendu au cours du débat
de la fin des années 80 sur |’acceptation du modéle frangais de la perte d’une chance au
Queébec. Elle soupgonne que cette affaire avait été décidee par anticipation de 1'issue du
débat en faveur de Pintroduction de la théorie frangaiscgjj.

223 Sepfert v. Burnaby Hospital Society e. 0°*. — La British Columbia Supreme Court a

accordé une indemnité au patient pour la perte d’une chance de 25% d’éviter les risques
de colostomie™”, d’une seconde opération et d’une période de convalescence plus lon-
gue. Le tribunal a renvoyé au raisonnement du juge BROWN de la Queen's Bench Divi-
sion anglaise dans Hotson v. Firzgemldm. Cette décision a cependant été cassée en der-
tidre instance par la Howse of Lords™ .

8 [958} R.1.Q. 2424.

529

«ll est difficile pour un juriste québécois de savoir quel est le sentiment exact de la Cour de Cassa-

tion [frangaise] sur la question [...]. Quant 4 moi, humblement, je partage IPopinion de ceux qui pen-
sent que, si be lien de causalité entre une faute =t un préjudice n'’est pas prowvé, la victime ne peul pas
recevoir une indernité partielle au motif qu’il existe une possibilité que la faute ait pu causer le pre-
judicen ([1988] R.J.Q. 2445).

“211689] R.R.A. 737.

31 [1589) R.R.A. 738.

3% Laferriére c. Lawson, [1991]1 R.C.S. 596h {n® 224 s3),

5 Laferviére c. Lawsan, 19917 | R.C.$. 597c (n® 224 ss).

4 116861 27 D.L.R. (4™ 96,

#* La colostomie est un anus artificiel {Dictionnaire de Médecine Flammarion, 4° ¢d. [Paris 1951}, p.

204).

% 11985] 3 All E.R. 167 (QBD) {n® 185).

" Hotson v. East Berkshive Area Health Awthority, [1987] 2 All E.R. 805 (HL) (1° [86). Paor un
arrét dans lequel la Court of Appeal du British Columbia a considéré qu'il n'y avait pas de dommage
malgré un retard dans le traitement d*un cancer, voir Wilson v. Vancouver Hockey Club, [1985] 22
D.L.R. (4"} 516, confirmant une décision de fa Supreme Cowrt, [1983) 5 D.L.R. (4%) 282,
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224 Laferriére c. Lawson de 199 1%% . Dans cet arrét, la Cour supréme du Canada a rendu
une véritable jurisprudence de principe en rejetant I'incorporation de Ia théorie de la
perte d’une chance dans le droit québécois de la responsabilité médicale”™?

225 Faits. - En 1970, une darre, alors figée de 48 ans, consulte un gynécologue au su-
jet d’une masse anormale dans son sein. Le médecin pratique une biopsie®® et,
aprés confirmation d’un diagnostic de cancer du sein, procéde & une excision de la
masse cancéreyse. Le praticien n'a cependant jamais révélé 4 la patiente
Iexistence du cancer dépisté et traité en 1971 et il n"a jamais recommandé de
traitements postopératoires ou de suivi 4 long terme. Trois ans plus tard, la santé
de la patiente se détériore rapidement et elle présente 4 ce moment les symptomes
d’un cancer qui s¢ généralise. Une doctoresse examine ses antécédents médicaux
et découvre alors le dingnostic de cancer formulé quelques années auparavanl. La
patiente apprend finalement en 1975 qu’elle avait le cancer depuis 1971. Elle est
alors fortement perturbée et convaineue d’avoir été privée d’un renseignement
crucial pour elle et d’un suivi médical approprié 4 son état.

226 Procédure. - La patiente intente une action en responsabilité civile contre le mé-
decin fin 1975, Elle a le temps de témoigner conlre le médecin avant son décds
début 1978, Son exécutrice testamentaire est autorisée A reprendre Iinstance en
1981, L’action est rejetée sur le fond par la juge de premiére instance, mais la
Cour d’appel du Québec casse cette décision en concluant que la faute du médecin
a entrainé la perte d’une chance réelle et sérieuse de profiter de sotns médicaux
appropriés et elle accorde une indemnité de SCAN 50 000°*, La Cour supréme du
Canada accueille le pourvei en partie. Elle accorde des dommages-intéréts de
$CAN 7 500 pour “la dimmullon de quelité de vie”™*** et de SCAN 10 000 pour
“préjudice psychologique”™

227 Conclusions. — Cela étant, la majorité de la Cour rejette ’analyse fondée sur la
perte d’une chance aprés un examen approfondi des doclrines et jurisprudences
frangaise et belge concemnant 1'application de la perte d’une chance dans le do-
maine de la responsabilité médicale:

#L'analyse fondée sur la perte dune chance proposée comme fondement de domma-
ges-intéréts pour souffrances phiysiques et mont prématurde ne coavient pas, du
moins quand la mort ot Ia maladie est déji survenve. Dans ces cas, tes principes
classiques en matidre de causalité suffisent el constituent les fondements essentiels
de ta responsabilité individuelle, La reconnaissance distincte d*une perte de chance
est douteuse, sauf dans les cas exceptionnels, of if n'y a certainernent aucune raison
d'étendre une forme aussi artificielle & "analyse eu coniexte médical lorsqu'il faut te-
nir compte de favies d’omission ou de fautes résultant d’une action concurremment

B 11991] 1 R.C.S. 541.

%% Voir aussi I"analyse de KASCHE, p. 206 ss.
% Une biopsie est un prélévement, in viva, d"un fragment d’organe, dz tissus ou de nfoplasme, dans
le but de le soumetire 4 un examen histologique, microbiologique ov immunologique (Dictionaaire de
Médecinz Flammarion, 4° &d. {Paris 1991], p. 121).
t Laferridre c. Lawsaon, [1989] RJ.Q. 27, 49 C.C.L.T. 309. Cette décision a éte criliqué par Isabelle
PARIZEAU, Le lien de causalité ... au bord du goulfre, 49 R. du B (1989) p. 514 ss.
™2 Laferridre c. Lawson, {1991) 1 RC.S. 612h.

3 Laferridre c. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 61 1c.
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avec d'aulres facteurs de causalité identifiables pour déterminer ce qui a engendré le
résultat particulicr, qu'il 5" agisse de maladie ov de ddodsn®™,

228 Premiére explication: régles moins strictes du droit québécois en mati¢re de
causalité. - La Cour supréme estime que les ribunaux guébécois ont porté leur
attention en matiére de responsabilité medicale sur le préjudice réel qui ést surve-
nu et sur ’avantage effectif qui aurait &té obtenu plutst que sur la chance elle-
méme:

«En France et en Belgique, le juge peut préférer concentrer son attention sur la
chance elle-méme et indemniser selan son degré de probabilité. Au Québec, le juge
s'aitachera plus généralement au resultal concret de la perte de chance, s'éant
d'ebard convaincu que ce préjudice pem Etre tenu pour présent et certain, au moins
selon son évalualion du contexte factuel et selon la prépondérance des probabilités,
ou que ce préjudice est la conséquence d'on préjudice initial concret dant it faut tenic
compte dans I'évalustion des dommages-intéréls (dans laquelle le depré de probahi-
lité sera considéré en méme lemps que d'astres facteurs peninents}um.

Cetie différence par rapport aux pratiques francaisc et belge serait due aux régles
moins stricies du droit québécois en matiére de causalité. La Cour préfére la meé-
thode qui permet d'assurer 1'existence d’ury rapport causal entre la faule et la si-
tuation réslle de [a patiente (le décés pu Iinvalidité permanente) au moins selo 1a
prépondérance des probabilités. Dans certains cas o0 la faute peut entrainer un
danger manifeste pour la santé de la patiente et ol ce danger s’est réalisé, la juge
pourrait cependant présumer 1'existence du lien de causalité, sous réserve d’une
forte indication du contraire, Méme si les prenves ne justifieraient pas, selon la
prépondérance des probabilités, d*admettre Pexistence d’un lien de causalité avec
le décés ou I'invalidité permanente, ces mémes preuves pourrajent justifier la re-
connaissance d’un lien de cauvsalité avec un préudice moindre, comme
abrégement de la vie ou I’augmentation de la souffrance. Les régimes frangais et
belges de responsabilité civile se sersient fondés sur les théories de I’&quivalence
des conditions ou de la conditio sine gua ron, tandis que le droit québécois
s"inspirerait plutbt de la théorie de la causalité adéquate™®. Bien gue, comme en
France et en Belgique, la certitude de la causalité soit généralement exigée en droit
québécois, cette condition deviendrait 4 (a fois permissive (en admettant méme les
factenrs mineurs comme causes pourvu que leur rdle causal soit certain) et restric-
tive sEn refusant méme les facteurs majeurs dont le réle cavsal est moins que cer-
tzin)**. La sensibilité particulidre des juges frangaises et belges au caractére aléa-
toire des chances perdues serait due a leur insistance sur la certitude de la causali-
6™, Vi Ja notion qu’elles ont de la cansalité, il serait plis cohérent pour les juges
francaises et belges d*admettre un lien de causalité certain avec la perte d’une
chance, considérée elle-méme comme un préjudice, qu'un lien de causalité incer-
tain avec un préjudice physiquement palpable (le dscés, I'invalidité perma-
nente)*”, Les tribunaux québécois par contre accepteraient la preuve de la causa-
lité selon la prépondérance des probabilités, ce gui serait di & la plus grande in-

S Laferriére ¢. Lawson, [19911 1 R.C.S. 542d-1.
%5 Laferriére . Lawson, [1991] 1 R.C.S. 601a-c,
"8 Laferriére ¢. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 601h-i,
M L aferriére c. Lawson, [1991] 1 R.C.5. 602a.
M3 Laferricre c. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 602b.
" Laferricre c. Lawson, [1991] [ R.C.S. 602¢-d.
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fiuence de la théorie de la causalité adéquate®’. Le fait qu*il n’est pas certain que
la faute alléguée ait causé le préjudice ne ferait ainsi pas obstacle & 'obtention
d’une indemnité, vu que la probabilité est déja prise en compte dans le cadre de
cette théorie™’, 11 suffirait dans ce cas que I'euchainement causal soit rendu réel et
crédible par les prenves. Une juge pourrait ainsi rattacher la faute 4 un préjudice
aléatoire sans violer les régles générales de la causalité, pourvu qu’elle soit
convaincue que ce lien est €tabli par suffisamment d'éiéments de preuve sur ce qui
se produit selon le cours normal des choses™?. C’est pour ce matif que les situa-
tions de perte d’une chance, du moins dans leurs contextes classiques, seraient, sur
le pglgn theéorique, plus faciles 4 résoudre au Québec qu'en France ou en Belgi-
que . ’

229 Deuxigme explicatien: pas de préjudice intermédiaire en droit québécais. -
Bien qu’il soit admis que les situations de perte de chance doivent s analyser &
’aide de I'évaluation des probabilitds, on ne considérerait pas nécessaire au Qué-
bec d’avoir recouts a la notion artificielle d’un préjudice intermédiaire appelé
“Chance perdue”®, La Cour supréme admet que les situations de perte de chance
présentent toujours des difficultés au nivean de la preuve, mais elle estime que si
suffisamment de faits et de statistiques sont soumis en preuve, la juge tentera
d'évaluer l¢ préjudice réel ou final, ¢'est-a-dire la chance réalisée dans un sens ou
dans I'autre®. Ce ne serait que dans des cas exceptionnels de perte d’une chance
qu’nne jupe ge trouvera dans la situation ol Je préjudice peut seulement se com-
prendre sous le rapport de probabilités ou de statistiques et ol i] sera presque im-
possible de dire si et comment la chance se serait réalisée dans un cas particun-
liet™®, La Haute Cour admet que lorsque |a faute est déja prouvée et que le tribu-
nal n’a identifi¢ aucun autre factsur causal concomitant, il est loisible d’évaluer
les dommages-intéréts uniquement en fonction de la chance®™'. Elle s'oppose ce-
pendant & ce que le droit québécois fasse de ces cas d’exception le fondement
théorique de I'indemmisation dans tous les cas de perte d’une chance, Elle juge en
effet que cela serait inutilement abstrait et, surtont, donnerait 1a fausse impression
que les tribunaux sont plus intéressés a la certitude des chances statistiques qu’aux
résultats probables que ces chances représentent’". Ce raisonnement quj aboutit
au rejet de "incorporation dens le droit civil du Québec de Ia théorie de la perte

*0 Selon les différentes formulations de cetie théorie, tn acte on une omission est une cause si elle
est, de par sa nature, apte, d'aptés ["expérience, & engendrer nn préjudice semblable 4 celui qui est
survenu, ou, en d’autres lermes, si, dans le cours normal des événements, la conséquence s’ensuit
{Anthony M. HONORE, Causation and Remoteness of Damage, in: A. Tunc [4d.], International Ency-
clopedia of Comparative Law, vol. X1, Torts, ch. 7, n® 49).

¥ Laferriére c. Lowson, [1991] 1 RC.5. 602f-g.

P Laferriere c. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 602k-i.

¥ Laferriére c. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 602i-j.

" Laferriére c, Lawson, [1991] 1 R.C.5. 602) - 603a.

% Laferriére ¢. Lawson, [1991] 1 R.C.S. 603a-b,

" Laferriére c. Lawson, [1991] | R.C.S. 603c. La Cour supréme estime que Pexemple le plus parfait
d’ure telle perte d’une chance est celui du billet de loterie qui n’a pas été placé dans le tirage par la
négligence du vendeur du billet. Le juge n'aurait pas de contexte factuel pour évaluer le résultat pro-
bable et devrait ainsi décider en fonction de la pure chance statistique.

" Laferritre ¢, Lawson, [199(] 1 R.C.S, 603F,

¥ Laferriére . Lawson, [1991] 1 R.C.8. 603g-h,
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d’une chance, vaudrail @ forfiori pour le domaine de la responsabilité médicale®*®,
Le juge La FOREST 8 émis une opinion dissidents en estimant que le pourvoi de-
vait &tre rejeté pour les motifs prononcés par le juge JACQUES de la Cour d'appel.
Ce dernier était d’avis que Je droit civil reconnaissait la perte d’une chance comme
un préjudice indemnisable dans ce genre de cas™®,

230 Jurisprudence ultérieure. - L'attifude réservée de la Cour supréme du Canada envers

23

132

I’indemnnisation de chances perdues de guérison concemnait le droit de la province du
Québec. Les objections conceptuelles pourraient cependant étre considérées comme
pertinentes aussi par d’eutres juridictions™'. Ceci est notamment dii au fait que les
conditions de la responsabilité médicale sont comparables dans les différentes juridic-
tions et que le degré de preuve de la probabilité prépondérante vaut aussi dans
I'ensemble du Canada’®, 1} est donc difficile de voir comment des chances perdues de
guérison pourraient &tre indemnisées sur la base de la jurisprudence actuelle au Canada.
C’est pourquoi les tribunaux de droit civil et de la comumorn law ne se sont plus posés la
question des chances perdues, mais se sont concentrés sur l’agprécialion des preuves
soumises pour |'établissement de la causalilé du préjudice glob: o,

Défaut d’informations. - Dans le domaine de la respousabililé pour une information
insuffisante par la doctoresse, la jurisprudence canadienne ne recourt en général pas non
plus & )a théorie de [a perte d’une chance. La Cour supréme du Canada & juge dans Reibi
v. Hughes™ qu'une patiente avait le droit d’&tre renseignée sur tous les risques d'un
traiternent. A la suite de cet arrét, la Haute Cour & craint les abus en cas de résultat peu
satisfaisant, les patientes mécontentes pouvant étre amenées 4 accuser indiment les
dactoresses de ne pas les avoir informées comeciement avant le débul du trailement.
Afin de protéger les doctoresses, la Cour supréme a introduit le test objectif modifié
(“modified objective lest”) ce qui & été confiné dans Arndt v, Smith®™. Selon ce test, la
patiente doil établir qu'une personne raisonnablc ayant les mémes croyances, craintes,
désirs et atientes et placée dans 1a méme situation, aurail refusé le trajlement 5i elle avait
ét¢ informée correctement. WADDAMS suggére d'appliquer la théorie de la perte d’une
chance aussi aux cas impliquant des défauts d’informations”®.

Controverses doctrinales. — Avant que la Cour supréme n’ait définitivement décidé du
sort de la théorie de la perte d’une chance en matiére médicale, BAUDOUIN estimait que
celle qui est privée d'une chance de guérison ou de rémission pouvait réclamer la répa-
ration de ce dommage™’. Dans son analyse détaillée de 1’arrét fatidique de la juridiction
supréme, MASSE arrive pour sa part 4 la conclusion que «la notion de perte de chance de
survie étail, dés e départ, une impasse conceptuelle dont nos tribunaux ne pouvaient, de

™ Laferriere c. Lewsan, [1991] 1 R.C.8. 605i-].
% ;1 aferriéve c. Lawsom, 1951} 1 R.C.S. 613a-b,
%! Ainsi par exemple par la Manitoba Cd dans Cabral v. Gupla, [1992] 13 C.C.L.T. (2d) 323, 326 5.
%t K ASCHE, p. 209.
e Briffett v, Gander & Districi Hospiial Board, [1995] 29 C.C.L.T. (2d) 251 {(Newfoundland CA),
Law Estate v, Simice, [1995) 27 C.C.L.T. (2d) 127 (British Columbia CA}; Kirschenbaum-Green c.
Strchin, [1997] 44 C.C.L.T. (2d) 68 (CA Québec), Sufie c. Cooke, [1993] 15 C.C.L.T. (2d) 15 (Cour
supérieure du Québec), Cabraf v. Gupra, [1992] 13 C.C.L.T. (2d) 323 {CA Manitoba).
%6 1981) 114 D.L.R. (3d) 1.
¥ [1997] 28.C.R. 539.

WADDAMS, p. 93 ss.
! BAUDOUIN (1990), n° 183a. Voir aussi MEMETEAU (Montréal 1990), n® 300 ss.
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toute fagon, sostir avec une solution positives”™, MIRANDOLA, par contre, estime que
"analyse basée sur ta perte d'une chance devrait &tre reconnue dans la jurisprudence ca-
nadienne de la common iaw. La réparation de la perte d’une chance réelle et raisonnable
(“a real and sensible chance’™) d’atteindre une issue favorable serait parfaitement com-
patible avec ia théorie traditionnelle de la causalité naturelle et offrirait 1'espoir
d’aboutir & des décisions plus justes, équitables, précises et honnéles, spécialement dans
des cas de négligence médicale®™, Cet auteur estime en outre que méme si Laferridre c.
Lawson a ét¢ décidée dans un conlexte de dreit civil, une grande partie du raisonnement
de la Cour supréme est également applicable a 1a common law®™. WADDAMS estime que
la Cour supréme du Canada a, &n tout cas dans sen résulial, suivi {attitude de la House
of Lords dans Hoison v. East Berkshire Area Health Autharity (n® 186)7". 11 regrette
cette tendance et plaide en faveur de Iapproche probabiliste dans une trés large me-
sure’™. BLACK s¢ demande cependant oi devrait &tre fixée la limite entre la méthode
probabiliste et la méthode du tout-ou-rien dans la solulion de cas de causalité naturelic
incertaine:

uStnee sich uncertaimles are not confined to causatlon issues bur may be compo-
nents of most legal guestions, those argumenis appear to enrail that courts might
rerider judgement in a negligence action in the following form: It is 95% fikely that
the defendant was subject lo a duty of care, 85% Itkely that the duty was breached,
45% likely that the breach caused the plaintifl"s foss, 95% likely chat the lass was
not (oo remote, 5% fikely that the plaintiff falled to mitigate and 0% fikely that
proper mitigation would have averted the fassn®™,

5.6.5 Chances indemnisables

233 Probabilités raisonnables. - La Cour supréme avail déja clarifié les caracléristiques
nécessaires des chances réparables en cas de perte dans Kinke! v. Hyman de 1939°™, Les
juges suprémes estimaient que 1'arrét anglais Chaplin v. Hicks (n® 179} représentait un
précédent permettant d’accorder plus que des dommages-intéréls nominaux (“mominal
damages"m) pour la perte de la simple chance de bénéfices possibles, Pour cela il faut
qu’il y ait unc probabilité raisonnable pour la lésée d’en tiver un avantage d'une valeur
pécuniaire réellement substantielle®’®:

«For my part, { car find no muthority in f...] Chaplin v. Hicks {..] justifiing any

Court in awarding any mare thin a nominal sum as demages for the loss of a mere.
chance of possible benefit except upon evidence proving thay there was some reason-

% Claude Massg, Chronique de droit civil québéeois 1990-%1, 211 Supreme Court Law Review
%992) p. 225.

MIRANDOLA, p. 259
*7 MIRANDOLA, p. 273, Dang ce sens, V'arrét de la Momitoba CA dans Cabral v. Gupta, [1992] 13
C.CLT (2d) 323,326 s.
" WADDAMS, p. 88 5., 93.
¥ W ADDAMS, p. 86 58,
¥ BLACK, p. 96 S. La théorie suisse qui sera proposée sous n°® 324 ss, permet 6 éviter ce risque grice
A des conditions d’application strictes.
" [t939] 4 D.L.R. ), Voit aussi I’opinicn du juge TIDMAN de ta Nova Scoria Supreme Court dans
Central Guaranty Trust Co. v. Patterson Kitz ef al. ([1995] 139 Nova Scotia Reports [2d] 331).
5 Gue cette aotion, vair note 664,

s Les juges de ta Cour supréme renvoie & I arrét anglais Sapwell v. Bass, [1910] 2 King's Bench 486
(KBD) {note 659).
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5.7
234

235

236

237

238

able probability of the plaintiff reatizing therefrom an advantage of some real sub-
stantial monetary valuen™ (mise en évidence ajourée).

BAUDOUIN estime que les chances doivent étre réelles et sérieuses pour étre indemnisées
en cagde pertegn.

Résumé et conclusion

Image mitigée. - Le survol des droits allemand, anglais, belge, néerlandais et canadien
monire que la théorie de la perte de chance est appliquée dans presque tous les systémes
juridiques examinés, sous unt forme ou une autre’”, L'incorporation de la théorie a
toujours été trés controversée et les discussions sur son champ d’application et les mo-
dalités de sa mise €n ccuvre persistent partout. Son applicstion dans le domaine médical
est particuliérement controversée.

Alleraagne. - Le droil allemand ne cennait pas l'indemnisation de chances perdues.
Trois raisons principales sont invequées pour ce fait: les juges sont, de par la loi, lifes &
un calcul précis des divers postes du dommage; le catalopue exhaustif des biens juridi-
ques protégés interdit aux tribunaux de considérer la chance perdue comme un nouvesn
type de dommage; selon le § 252 BGB, le gain manqué ne doune droit 4 réparation que
si sa réalisation est prouvée avec vraisemblance. En matiére médicale, les juges alle-
mandes tentenl d'améliorer 12 siluation des patientes par un allégement du fardeau de la
prevve pour la cousalité naturelle et un renversement de ce fardeau en présence d’une
faute grave,

Grande-Bretagne. - Le droit anglais est familier avec I'indemmisation de chances per-
dues depuis le début du sidcle passé déja. 1i applique la théorie non seulement dans le
domaine Je ta responsabilité des auxiliaires de [a justice, mais aussi dans d’autres cas de
responsabilité comractuelle et en matidre de perte de soutien. La création d'un risque
durable ne donne liew 4 réparation qu'a des conditions strictes et le régime varie selon le
type de préjudice et la nature de l'action. En matiére médicsle, la House of Lords a
considérablement restreint le champ d'application de la théorie par une décision de
1987. Pour é&tre indemnisables les chances perdues ne doivent pas Etre “too remote™,
mais ni la doctrine ni la jurisprudence n'ont fixé un pourcentege précis minimal ou
maximal.

Belgique. - Le droit belge suil de maniére fidéle I’évolution de la théorie en droit fran-
gais. En matiére médicale, ts Cour de cassetion belge a reconnu 'indemnisalion de
chances de survie ou de guérison perdues par un arrét de 1984,

Pays-Bas. — Les tribunaux néerlandais n*appliquent 1a théorie que sporadiquement, mais
la tendence générale va vers une acceptation toujours plus large .de cette approche.
Méme si le Hoge Raad n'a pas encore eu la possibilité de se prononcer sur I'application
de la théorie en matiére médicale, les décisions des instances inférieures ainsi que la
discussion récente dans la doctrine font penser que le droit néerlandzis pourra prochai-
nement indemniser les chances perdues aussi dans le domaine médicsl.

7 Kinkel v. Hyman, [1939]4 D.L.R. 7. Vair aussi I"analyse faite par COOPER (p. 229).

Y8 BAUDOUIN (1990), n® 1833,

I AKKERMANS, p. 168; Thierry VANSWEEVELT, Rechnsvergelijkende aantekeningen bij de medische
aansprakelijkheid: evolutie en hervorming, 6 Rev. Dr. Santé (2000) p. 118,
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239 Canada, — La situation canadienne, et notamment québéroise, est peu claire. Méme si
certaines décisions en matiére contentieuse, de perte de soutien futur et de responsabilité
contractuelle en général font application de la théorie, la jurisprudence et la doctrine
montrent des jugements et des commentaires contradictoires A ce sujet. Par un arrét de

1991, la Cour supréme du Canada 2 en tous les cas exche la théprie de la perte d'une
chance du domaine médical.
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6 Situation en Suisse de lege lata

240 Plan. — Ce chapitre a pour but de présenter la siluation actuelle de I’indemnisation de
chances perdues en droit suisse, d'abord seion la législation (6.1) et ensuite en jurispru-
dence (6.2).

6.1 Législation

6.1.1 Législation interne

241 Absence de disposition Iégale. — L¢ droit interne actuel ne connajt aucune disposition
permettant expressément la réparation de la perte d’npe chance.

6.1.2 Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce inter-
national

241 Article 7.4.3(2). - L’Institut international pour "unification du droit privé (UNIDROIT)
est une organisation intergouvernementale indépendante dont le sid¢ge est & Rome. Sa
vocation est d’°étudier fes moyens d’harmoniser et de coordonner e droit privé d'Etats
ou de groupe d’Etats et de préparer graduellement ’adoption per les divers Etats de ré-
gles uniformes de droit privé. UNIDROIT compte actuellement 58 Etats membres dont
la Suisse®™. En 1994, cette organisation a publié des Principes refatifs aux contrais du
commerce international®. Le préambule expligue que ¢[lles principes &"UNIDROIT
reflétent des concepis que I’on trouve dans de nombreux systémes juridiques, sinon dans
tous, [...] [mais] ils renferment également les solutions qui sont per¢ues comme étant les
meilleures, méme si celles-ci ne sont pas encore adoptées de facon géndraler. Selon le
préambule, les Principes trouvent application dans le commerce intemalional lorsque les
parties acceptent 4’y soumettre leur contrat on lorsqu’il est impossible d’établir la régle
pertinente de la loi applicable. [Is servent également 4 interpréter ou & compléter
d’autres instruments du droit intermational uniforme et constituent un modéle pour les
législatrices nationales et intemationales. Ces buts ambitienx ne doivent cependant pas
faire oublicr que les principes d’UNIDROIT n'ont aucune valeur contraignante et ne
peuvent trouver application que si, en présence des autres conditions, la lex loci arbitrii

™ Yoir arrété fédéral du 21 février 1964 approuvant te statut arpanique de I"institut international pour
P'unification du droit privé, FF 1963 11 349, RO 1964 465. Le texte du Statut organique est publié an
RO 1964 466 et au RS 0.202.

™l Ces principes peuvent étre consultés  sur  [nternet A [adresse  suivante:
<htip:/fwww.unidroit.org/french/prineiples. Voir aussi Ernst A, KRAMER, Die Evropisierung des
“Privatrechts, §9 recht (2001) p. 102 ss; Franz WERRG/Eva Maria BELSER, Die UNIDROIT Grundrepeln
der intemationalen Handelsverirage — Eine Wilrdigung aus schweizerischer Sicht, in: Rapports suisses
présentés au XVéme Congrés international de droit comparé (Zitrich 1998), p. 511 ss; Ulrich C.
MAYER, Die UNIDROIT-Prinzipien fiir internationale Handelsvertriige — Zielsetzung, Anwendungs-
bergich und ihre Bedeutung fiir die schweizerische Rachispraxis, 7 P24 {1998) p. 499 ss; Paolo Mi-
chele PaToCcHI/Xavier FAVRE-BULLE, Les Principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international — Une intreduction, 120 57 (1998} p. 569 ss5.
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ou la lex fori le permettent™. Sous la section 4 (“Dommages-intéréts™) du chapitre 7
(“lnexécution”), I'article 7.4.3, intitulé “Certitude du préjudice”, stipule:

«(1) N'est réparable que le préjudice, méme futur, qui ¢st &abli aves un degré rai-
sonnable de certitude.

(2) La perte d°une ehance peut &re réparde dans la mesure de la probabilité de sa ré-
alisation.

{3) Lc préjudice dont le montant ne peut £tre £iabli avee un degré suffisant de ceni-
tude est évalué a la dissrétion du tribunsis,

Cet article affirme done 'exigence de la certitude du préjudice, car il n’est pas possibie
d’imposer a la débitrice Ia réparation d'nn préjudice purement hypothétique ou éventuel.
La certitude exigée porie en gutre non seulement sur 'existenee du préjudiee, mais aussi
sur son étendue. L'alinéa 2 permet expressément la réparation de la perte d*une chance
dans la mesure de la probabilité de sa réalisation.

243 Importance. - Les Principes sont de plus en plus invoqués comme instrument pour in-
terpréter ou campléter le droit national applicable & des disputes & caractére internatio-
nal, notamment dans le contexte de Iarbitrage™. En ce qui concerne la perte d'une
chanee, un tribunal arbitral s’est par exemple basé sur I'article 7.4.3(2) pour réparer ce
préjudice en droil algérien, méme si le Code civil algérien ne contient aucune disposi-
tion en ce sens. Dans cette affaire, les arbitres ont expliqué que les Principes
d"UNIDROIT «consacrent [..] des régles trés largement admises & travers le monde
dans les systémes juridiques et la pratique des contrats internationaux»’>. Conformé-
ment a son engagement dans le cadre d'UNIDROIT, I2 Svisse a donc imérét, pour des
raisons d¢ compatibilité avec d’autres systémes juridiques en matiére de commerce in-
{emational, 4 introduire indemnisation de la perte d’une chance.

6.2 Jurisprudence

6.2.1 Absence de décigion

244 Aucune référence expresse. — Jusqu’a présent, aucun tribunal cantonal ou fédéml n’a
appliqué expressément la théorie de la perte d’une chance. L’arrét de I'Obergericht zu-
richois de 1988, dans lequel le tribunal ne mentionne d’ailleurs pes non plus la théorie
de la perte d’une chance, représente un précédent isols™.

2 Ulrich €. MAYER, Die UNIDROTT-Prinzipien fiir internationale Handelsvertriige — Zielsetzung,
Anwendungsbereich ond ihre Bedeutung fir die schweizerische Rechispraxis, 7 PJA (1998) p. 502,

3 Michael Joachim BONELL (The UNIDROIT Principles and Transnational Law, Revwe de droif
uniforme [2000) p. 212 ss) cite plusieurs sentences arbitrales intesprétant et complétant par ce biais le
droil snisse.

7 Sentence finate dans I°affaire n® 8264, publiée in: Bulletin de la Cour internationale d ‘arbitrage
de la CCI vol. 10/m® 2 (2° semesire 1999) p. 62 ss. Voir, pour une autre sentence arbitrale faisant ap-
plication de [2 perte d’une chance prévue i ['article 7.4.3.(2) des Principes, la senfence fingle dans
affaire n® 8331, publiée in: Bulletin de la Cour internationale d'arbitrage de fa OCI vol, 10/in® 2 -
{2° semestre 1999) p. 65 ss, et 125 Journal du Droit International (1998) p. 1041.

“ L’auteur frangais BORE (n® 3) a cru déceler la reconnaissance par le Tribunal fédéral du préjudice
découlant de la perte d’une chance dans un arrét de 1961 (ATF 87 f 164). Cette interprétation est
bien évidemment erronde {n® 473).
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6.2.2 Arrét de ¥ Obergericht zurichoie de 1988

248

246

247

Faits’®. — En avril 1071, un patient est examiné i I’hdpital cantonal (sctuellement
I"hOpital universitaire} de Zurich pour une suspicion de tumeur au testicule droit. Les
deux médecins assistants et le médecin chef qui opérent le patient ne trouvent tien de
suspect. Lors d’examens de contrdle ultérieurs en juin et juillet, un épaississement du
testicule est observé. Les medecins attribuent cet épaississement & une hémorragie
consécutive i 'opération et non pas 2 une tumeur. Cest pourquoi les médecins renon-
cent & une nouvelle puverture, méme si le patient, inquiet, insiste de plus en plus sur la
nécessité d’une nouvelle opéralion. Suite & une intervention du directeur de 1”hapital, le
testicule est finalement ouvert une deuxiéme fois le 3 septembre 1971. 11 doit étre am-
puté lors de cette opération car i} est déja gravement atteint par la tumeur. Le § octobre,
les médecins se voient obligés d’enlever les vaisseaux lymphatiques de Ia fosse iliaque
atteints de métastases. La radiothérapie est commencée débui 1972, Le 19 octobre 1972,
le patient déczde des suites du cancer.

Droit.- Saisi d’une action en responsabilité civile de |a part de la femme et des enfants
du patieat, le tribunat de district ai¢ la responsabilité du canton de Zurich. Sur recours,
1'Obergericht sdmet d’abord que le retard dans le diagnostic du cancer coastiaee, dans
les circonstances de Pespéce, un manquement des médecins 4 leur devoir de diligence,
Le tribunal s'interroge ensuite sur le lien de causalité naturelle entre ces manguements et
le préjudice subi par les proches (tort moral et peste de soutien consécutive au déeés du
patient). [l précise que les exigeaces de preuve A charge des demanderesses doivent étre
atiénuées parce que c'est justement la aégligence des défendeurs qui empéche 1a preuve
certaine du lien de causalité. Le Tribunal se contente donc de la preuve de I'existence
sérieuse de la simple possibilité d’un lien de causalité. L' Obergericht estime que la
question de savoir 3'i] existe une possibilité sérieuse que le traitement inadapté se trouve
avec une probahilité prépondérante dans un lien de causalité aves Ia mort du patient dé-
pend des chances de survie qui subsistaient début aolt 1971 {quand la semi-castration
aurait di étre pratiquée) ou mi-ao(t 1971 (quand I'ablation des vaisseaux Iymphatiques
aurait db avoir Yiew). L' Obergerichi précise que cetie fagon de raisonner lui parait ad-
missible quand les chances de survie sont de 60% ou plus, car ta négligence est alors
avec une probabilité prépondérante (“mir dberwiegender Wahrscheinlichkeic™) la cause
du dommage. Estimam que le patient aurait eu environ 60% de chances de survie si le
cancer avait &€ diagnostiqué A temps, le tribunal conclut que cela suffit & &lablir le lien
de causalité, Mais i] considére que le risque de 40% que le patient serait peut-étre décé-
dé méme en cas de disgnostic précoce et de traitement diligent doit étre pris en compte
dans la fixation de la réparation, en vertu de I'article 43 1 CO.

Commentaires’®’, — GUILLOD estime que Ia théorie de la perte d'une chance a fait son
apparition en droit suisse par ce jugement et il précise que les juges-zurichois I'ont pla-
cée sur le terrain de Ia cauvsalité, & Pinstar de la jurisprudence américaine dominante,

% 87 ZR (1988) 0° 66 p. 209 ss, 85 RSJ (1989} p. 119 ss. Ce jugement a fait I'cbjet d’un recours 4 la
"Cour de cassalion zurichoise pour une prétendue violation du droit marériel et nne constaiation
inexacte et arbitraive des faits. L arrét de la Cour de cassation est publié in 87 ZR (1988) o® 67 p. 216.
L’instance de recours a estimé que la décision de fa premidre chambre civile étail un acte créateur de
droit qui reposait sur une pesée d'intéréls soigneuse et qui devait étre considéré comme un raffine-
meat de la jurisprudence inaugurée par I'ATF 107 11 269 [273].

¥ Pour une 1entative de résoudre 123 questions posées par cette affaire sur la base du droit positifen
tenant compte de la jurisprudence traditionnclle, voir SCHONLE, p. 163 s,
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majs & 'inverse de la 9{uris;:m.u:lence frangaise, qui Ja prendrait en considération dans le
calenl du dommage™. 11 observe en oulre que I'Obergericht wsemble exclure
'application de la théorie gquand les chances perdues étaient faibles (moins de
50%7)»°*. Cet auteur fait aussi remarquer que ¢’est par I*admission d’un abaissement
des exigences de preuve %;toe PObergerickt a ingérieusement échappé & la contradiction
mhérente & la causalité™. STARK est d’avis que la référence 4 la doctrine sur
I"impossibilité de la preuve par la fautc de la défenderesse était peut-Elre admissible
dans le cas d’espice, mais qu'elle ne satisfait pas du point de vue du droit de la respon-
sabilité civile. I} estime qu'une voe d’ensemble du probléme fait apparaitre que la ques-
tion de sqvoir si ¢'est 1a faute des médecing ou d autres circonstances qui ont rendu im-
possible la preuve des chances de survie dépend finalement du hasard. Selon lui,
I'Obergericht zurichois ne voulait pas admettre "absence de responsabilité des méde-
cins pas assez diligents 4 cause de fa simple possibilité de survie du patient. L’admission
de la pleine responsabilité serait satisfaisante pour les proches du patient. Mais elle fe-
rait une place lrop importante, décisive pour 1'issue du procés, 4 I'impossibilité de la
preuve par la faute des médecing, qui dépendrait du hasard en 'espéee et qui ne serit
souvent pas en jeu dans des cas semblables™'. C'est pourquoi il est d’avis que la consé-
cration, en droit suisse, de la jurisprudence fTangaise sur la perte d*une chance constitue-
rait une solution plus équitable que la solution trouvée par le tribunal zurichois™?.
HonsELL critique cette jurisprudence en observam que le renversement du fardeau de la
preuve auquel 'Obergerichi a procédé pour la question de la causalité, ne trouve pas de
fondement dans la loi. Il estime que la preuve d*un motif justificatif selon 1'article 97 1
CO ne s*applique qu'a la question de la faute, et non A celle de la violation d’un devoir
et encore moins A celle de la causalité™®. WESER considére que Je renversement du far-
deau de la prevve est problématique. 1l estime que si le tribunal voulait vraiment aider le
patient, il devrait mettre le fardeau de la preuve A-la charge du patient, tout en se
contentant d’ane preuve par probabilité au licu d’exiger la preuve stricte™. KozioL es-
time que les faits & la basc de Parrét de P'Obergerickt ne peuvent pas étre analysés & la
lumiére de la théorie de 1a perte d’unc chance, car 1l n’est pas question, en l’eslnéoe, de
la perte d’une chance représentant une valeur patrimoniale indépendamte™. Selon
GUNTER, ['amét de I’ Obergericht mérite d’€lre suivi «lorsqu’il retient, aprés avoir consi-
déré le probléme de la causalité (60% de chances de survie), que la prise en compte du
- risque de déeds (in casu 40%%) doil étre considécée lors de ia fixation de la réparation, au
sens de Part. 43 CO»™, Loser relativise I'importance de cet arrét en disant que
I'Obergericht maintient ’exigence d’une probabilité de 50% ou plus. 1] estime que les
espéees de-la perte d’une chance représentent des cas particuliers et voit cette décision
pluttt comme le fondement dogmatique d'une réduction des domimages-intéréts selon
'article 43 CO en tant que compensation d’une relation causale incertaine”’. QUENDOZ

% GuLLOD (1989), p. 78 .
9% GuiLLon (1989), p. 79.
0 GuLon (1989), p. 79 s.
! STARK ([1991), p. 108) semble ne pas réaliser que seule une indemnité réduite, tenant corpte de la
Eossibilité d’une cause naturelle alternalive, a été alloude en Iespéee,
" STARK (1991), p. 108,
% HONSELL (1994), p. 15; HONSELL (1990), p. 144,
% Rolf H. WEBER, Aktuetlz Probleme im Recht des einfachen Auftrags, 1 PJA (1992) p. 185.
¥ Koziow (1999, p. 99.
# GONTER, p. 97.
M LoSER, p. 228.
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estime que cette affaire serait considénge comme un cas d*application de la perte d'une
chance en droit francais. 1l précise cependant que l'incertitnde concerne seulement la
causalité dite “haflungsausfitllend” €1 non pas la causalité dite “haftungsbegrundend ™",
L’autenre allemande KASCHE estime que cet arrét illustre comment des tribunaux de
tradition germanique peuveni trouver des solutions qui permettent dans leur résultat
égalemnent la réparation de chances perdues de guérison”™.

6.2.3 Sentence arbitrale de 1998

248

6.3
249

“Claim for loss of opportunity”. - Dans une sentence arbitrale non publide de la Cour
intemationale d'arbitrage de la CCI'™, un arbitre unique suisse estime qu’une action
pour perte d'une occasion (“claim for loss of opportunity’™)!®! est admissible en prin-
cipe selon le droit suisse applicable en [espéce. L'arbitre arrive a cefte conciusion aprés
aveir analysé la doctrine el la jurisprudence suisses relatives & cette question'™, il ob-
serve notamment que le droit suisse tient compte dans les pertes qui doivent étre répa-
rées en cas d'inexécution contractuelle de toute réduction invelontaire des actifs de fa
demandcresse. La perte de profits en ferait partie tout comme la peine conventionnelle
pour le retard que la victime d'une inexécution contractueile devrait, selon toute vrai-
semblance, payer & une tierce persoune’®™, L'arbitre reléve également que des créances
conditiounelles ou des biens futurs (dont I'existence est incertaine dans le présent) peu-
vent faire 'objet de contrats de vente. Méme une simple expectative (par exemple celle
de papner & une loterie) pourrait étre valablement vendue. I conclut que si de telles ex-
pectatives (au sens non juridique du terme) peuvent faire ['objet de coalrats de vente,
elles doivent aussi étre reconnues comme actifs. Le fait d’en étre privé constituerait
donc une pertc qui devrail &tre réparée. Selon I'arbitre, les demandes pour perte d*une
occasion sont soumises 3 deux conditions, le violatien d'une obligation contractuelle
(généralement une obligation de dilipence) d’une part, et la vraisemblance que
'occasion se maténalisera d'autre part. En ce qui concerne cette derniére condition,
Parbitre estime qu'une trés grande vraisemblance n'est pas requise, vu que si fa vrai-
semblance est moins grande, le degré d'incertitude de la matérialisation de 1"occasion se
reflétcrait dans fe montant des dommages-intéréts alloves pour la perte de |'occasion.
Cest sur cettc base que l'arbitre condamne e défenderesse & payer & la demanderesse
entre autres ie somme de USE 900 000 pour réparer 1a perte d’une chance de 20% de
conclure un contrat qui anrait vali US$ 4,5 millions.

Résumé et conclusion

Absence de législation ou de jurisprudence en Suisse. ~ Le droit positif suisse
n’envisage pas expressément I'indemnisation de chances perdues. Les Principes

% QUENDODZ, p. 71 note 213,

% KASCHE, p. | T3.

1900 ol NP 8795/BGD.

1! On comprend difficilement pourguoi I'arbitre, tout en se référant dang sa sentence expressément &
“la théorie de la perte d’une chance”, appelle cette action “elaim jor loss of opporiunin” et non
“eloim for loss of chance”. Je traduis cette expression ici par “perte d'une pccasion” et non par “perte
d’une opportunité™, car 'emploi du terme “opportunité” dans le sens de circonstance opportune st
critiqué en frangais comme élant un anglicisme {voir Nouveau Petit Robert [Paris 1993], p. 1538).

IM2 | es différentes déeisions &1 auteurcs analysées par I"arbitre seront toutes examindes dans c¢ tra-

vail.

" |1 renvoie 4 I'ATF 116 11 441 [444].
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d’UNIDROIT prévoient cependant la réparation de Ia perte d’une chance, Jusqu’a pré-
sent, aucun (ribunal étatique n'a appliqué expressément la théorie de la perte d’une
chance. L arrét de V" Obergericht zurichois de 1988 qui diminue, en vertu de ["article 43 1
CQ, la réparation de 40% pour un patient n’ayant que 60% de chances de survie au mo-
ment de la faute médicale, ne mentionne pas non plus expiessément la théorle et repré-
sente un précédent isolé. Un arbitte a cependant considéré, dans une sentence de 1998,
que le droit suisse permettait Pindemnisation de {2 perte d'une oceasion. '
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7 Principe d’une indemnisation de lege ferenda

250 Plan. — Comume le droit Suisse ne connait aucune disposition sur la perie d'une chance et
qu’aucun tribunzl étatique n'a explicitement reconnu la théerie & ce jour, la question se
pose s'il est plus cohérent avec le systéme actuel d*adopter 1’idée de la perte d’une
chance comme dommege réparable ou, au contraire, de renoncer a |'introduction de
cette théorie'™. Pour ce faire, il 5'agira d’abord d’examiner 1e projet de révision du
droit de la responsabilité civile (7.1} et les réactions que celui-ci & suscitées au sein de la
doctrine (7.2). Ensuite, une analyse des “solutions” actuelles du droit suisse Face & s
causalité incertaine s’tmpose (7.3). Une discossion des divers arguments invoqués dans
les systémes juridiques présentés pour et contre I'introduction de la théorie constituera
la derniére partic de ce chapitre {7.4).

71 Révision totale du droit de le responsabilité civile

711 Propositions de la commission d'étude

251 Tdées directrices. - Une révision totale du droit de Ia responsabilité civile figure depuis
des décennies sur le programme législatif'®, De 1988 A 1991, une commission d’¢étude
4 rédigé des propositions de réforme sous forme de théses dont les suivantes soni inté-
ressantes dans le cadre de ce travail'™®: {a commission d’¢tude a sciemment renonce 4
donner ane définition 1égale des notions de dommage’® et de lien de causalité'®®, En
¢ qui conceme e made et 'étendue de la réparation, la plus grande libesté possible de-
vait étre reconnue & la juge d'adapter la compensation du dommage aux circonstances
concrétes et aux besoins de [a Iéséc'™. La maxime de la libre agpréciatiun des preuves
en matiére de responsabilité devait ainst &ire fixée dans la 10i'®". Enfin, la commission
d’étude n'a pas jugé oppertun de prévoir d'une maniére générale la possibilité de ren-
verser le fardesu de la preuve, lorsque Ia partie qui en supporte la charge (le plus sou-
vent celle qui demande réparation) se verrait confrontée & de séricnses difficultés, no-
tamment en ce qui conceme le lien de causalité. En revanche, elle a estimé qu’il serait
iudicieux d’appliquer 4 la preuve du lien de causalité les mémes régles que celles que e
droit en vigueur admet déja & I'article 42 CO pour la preuve du dommage. Or, selon une
Jurisprudence constante, la possibilité laissée 2 la juge de se contenter d’un degré relati-
vement élevé de probabilité au lieu d'exiger une preuve stricte ne concemerrit pas uni-

14 pour la maxime de 1a cohérence pour un systéme juridique, voir Ronald DWORKIN, Law 's Empire
{Cambridge, Mass. 1986), p. 94 ss, 164 55, 176.

'S En 1970 déja, le Conseil naticnal adoptait ¢ postwlat CADRUWI (n° 10470 qui demandait
I*unification du droit de la responsabilité eivile. Voir aussi Pictre WIDMER, La réforme du droit de la
responsabilité civile, 1 FJ4 (1992) p. 1086 ss.

1% ) & rapport est publié par I’Office fédéral de la justice. Pour un apercu des principales options
prises par la commission d’étude, voir aussi le Rapport explicatif de Pierre WIDMER et Pierre
WESSNER, intitulé “Révision el unification du droit de la responsabilité civile”, p. 18 ss.

1907 Rapport explicatif, p. 25.

1% Rapport explicatif, p, 28,

1% papport explicatif, p. 29.

1918 gapport explicatif, p. 39 5.; VOGEL/SPUHLER, chap. 10 n° 58 ss.
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quernent |'étendue mais aussi I'existence méme du dommage, les deux &léments £tant

difficilement séparables "un de I'autre'®'",

«En partam de cetie idée de base que | montant do la réparalion peut tre adapté au
degré de vraisemblance, soit de 'existence et de I'dtendne du préjudice comme tel,
stit du rapport de cause 3 effet reliant te préjudice & un fait de rattachement donné, la
commission 4’éfude a cherchd une formule qui autorise le juge & se fonder sur une
prewve prima faeie ..} ou ume présomption de fait, et qui lui permette en plos de
sortir du carcan “toul ou rfen” et de doser proportionnellement ke montant de la réps-
ration en fonction de ta probabiling de I'enchainement causal retenus'*,

252 Théses cancernant la perte d’une chance. - La thése n® 55-1 prévoit que des normes
concernant la perte d'une chance doivent étre rangées dans les dispositions sur la procé-
dure™'3, La commission d'étude renvoic ainsi 4 la thése n® 512-8 qui propose que
Padmissibilité de 1 preuve par vraisemblance (“Wahrscheiniichkeitsbeweis™) soil réglée
dans la loi el que la juge soit habilitée a fixer I'étendue de la réparation d'aprés le degré
de vraisemblance. La thése n® 512-8 a Ia teneur suivante:

e Zulassung des Wahrscheinlichkerisheweises ist im Geselz tu verankern. Dem

Richrer Ist ferner zu ermdglichen, Schadenersaiz in der Hohe der Wahrschetnfich-
keit zuzrusprecheny'™™. .

253 Raisons # la base de ces théses. — La commission d’étude propose d’abord d'introduire
une norme qui exptime plus clairement que I'actue! article 42 1 CO que la 1¢sée doit
prouver non seulement 1’existence du dommage, mais également celle d’un lieu de cau-
salité entre le fait dommageable et l¢ préjudice'™. Elle juge cependant nécessaire
d’introduire des allégements du fardeau de la preuve pour la victime, notamment dans le
droit de la responsabilité envirounementale. Dans ce domaine, il serait en effet souvent
difficile de prouver un lien de causalité entre une activit¢ déterminée (["utilisation de
certaines substances) et le dommage (la pollution d’une source) dd 4 des procédés chi-
miques, physiques ou biclogiques compliqués. Le méme probléme pourrait se poser
dans le domaine de la responsabilité médicale et dans celui de la responsabilité du fait
des produits'®"®. Les experts invoquent ta jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral en
mafiére de causalilé adéquate qui se contente de la preuve prima facie ("4nscheinsbe-
weis"} et, dans certains cas, méme de la preuve par indices (“Indizienbeweis”)'™’. Selon
cette jurisprudence, la preuve d'une vraisemblance élevée sur la base de I'expérience
générale de la vie suffit. La commission d’étude rappelie aussi la teneur de 1’=rticle 42 11
CO selon lequel la juge détermine lc montant exact du dommage, lorsque celui<ci ne
peut éire établi, “équitablement en considération du cours ordinaire des choses et des
mesures prises par Ia partie lésée”. Elle souligne également le fait que la jurisprudence
ct 1a doctrine admeticnt cette régle aussi pour la preuve de Iextsience du dommage'®'®.
C’est pour ces raisons que la commission d'étude estime que la preuve par vraisem-

1M ATF 122 U1 219 [2213, 98 tt 34 [37], 95 11 481 [50t], 93 It 453 [458], 81 11 50 [55], 74 1) 76 (80
s.].
1912 p apport explicatif, p. 41,

1'% Rapport, p. 86.

"4 Rapport, p. 146, 228.

'8 Rappont, p. 143

IS papport, p. 143,

1917 ATF 90 11 227 [232 ss], 109 11304 [312]; OFTINGER, p. 80 5.

*** Rapport, p. 144. Voir anssi ATF 122 311 249 [221], 95 11 481 [S01], 81 11 50 [55]; OFTINGER, p.
176.
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blance du dommage et du lien de causalité devrait trouver sa place dans fa loi elle-
méme.

254 Perte d'une -chance - La commission d’étude recommande Vintroduction
d’allégements plus importants de la preuve pour le cas de la “perte d’une chance™, la
causalité alternative et le cas ol une relation statistique peut étre établie entre le fhit
dommageable et la fréquence d’un dommage sans que le lien de causalité puisse &tre
prouvé dans le cas concret' ™. Elle précise qu’une réparation d’aprés le degré de vrai-
semblance se justifie en présence d'une probabilité prépondéranie, mais pas trés élevée
(“eine iiberwiegende, aber keine alizu hohe Wahrscheinlichkei”) en faveur d’un certain
état de faits. Les experts donnent comme exemple une foucchette entre 55% et 50%. En
ce qui concerne la perte d’une chance, les experts citent le cas on un acte iHicite (un ac-
cident médical) a anéanti seulement une chance limitée (lors d’une opération avec des
chances de succes de 40%)' %2, [ls font référence 4 la jurisprudence frangaise qui alloue-
rait dans un tel cas aux ayants droit une réparation comespondant 4 40% du dommage.
Selon les experts, une disposition formulée sur Ja base de 1a thése n° 512-8 devrait per-
mettre & la juge confrontée & un état de fait qui ne peut pas éwre établi avec certitude, de
choisir entre les deux sohstions suivantes: soil allouer une indemnité pleine en se fon-
dant sur {a probabilité {ce qui serait opportun en présence d’une probabilité élevée); soit
condamner la responsable a nne indemnité en fonction de la probabilité du dommage (ce
qui concernetait les cas comme la perte d'une chance ol une indemnité partielle se justi-
fierait aussi en présence d'une probabilité relativement faible).

7.1.2 Avant-projet de lai sur la responsabilité civile

255 Présentation générale. — Sur la base du rapport de la commission d’étude, un avant-
prajet d’une nouvelle loi fédérale sur la révision et I"unification du droit de la responsa-
bilité civile et un rapport explicatif ont été présentés en automne 1999'%', 1] a €€ mis en
consultation par le Département fédéral de justice et police d*octobre 2000 & avril 2001.
L’avant-projet propose d’unifier le deoil de la respansabilité civile. A cet effet, il prévoit
une partie générale du droit de la responsabilité civile dans le code des obligations et
adapte a celle-ci, dans la mesure du possible, 30 lois spéciales. Le projet maintient les
principes fondamentaux du droit actuel. H propose toutefois des modifications dans les
domaines on la doctring et les interventions parlementaires ont demandé de procéder 4
des réformes. 11 introduit une dispositian sur la responsabilité pour les dommages causés
a PPenvironnement. [1 prévoit ausst une clause générale de responsabilité 4 raison du ris-
que pour les activités dangereuses. Les régimes de responsabilité pour les auxiliaires,
pour les gnimavx el les ouvrages défectueux sont modifiés. D’autres innovations
concernent la responsabilité de plusieurs personnes, les rapports entre la responsabilité
¢ivile et I"assurance, la procédure et les preuves. Le projet prévoit notamment un allé-
gement du fardeau de la preuve, car if serail souvent difficile pour la personne lésée

101 Rapport, p. 144 5.

' La formulation chaisie par fa commission d’¢tude est malheureuse, L’ expression “bei einer Ope-
ration mit 40 Prozent Heilungschancen™ induit en effet en erreur, car c’est la patiente qui dispose
d’une chance de guérison de 40% avant 'opération et non |'intervention qui a 40% de chances de
succés. Voir aussi |a formulation inexacte de WESSNER (n° 378).

1921 | avant-projet, le rapport ¢xplicatif ct un commentaire abrégé peuvent étre commandés A ['Office
central fédéral des imprimés et du matéric] et Eire consultés sur Internet 4 P’adresse
<http:www.off.admin.chuffindex.him|>,


http://www.ofj-admin.ch/f/index.html
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d’établir les faits constitutifs de sa demande en réparation, en particulier dans les cas o
le dommage résulte de phénomenes chimiques ou physiques complexes.

Artiele 56d II AP LRClv. — Suivant les propositions de la commission d*étude’®?, les
auteurs de I’avanl-projet sont d’avis que la régle négissant "appréciation du dommage,
dont le montant exact ne peut étre établi (art. 42 11 CO), doit étre reprise dans le droit
futur, Mais ils préconisent aussi, cn g’inspirant des principes de la jurisprudence ac-
tuelle, que la loi pose a ’avenir, en termes généraux, une présamption de fait destinde a
alléger la stricte répartition du fardeau de la preuve'™, Cette présomption devrait trou-
ver application si la preuve ne peut étre établie avec certitude ou si on ne peut raisonna-
blement en exiger |'administration de la personne & qui elle incombe. En pareille occur-
rence, I'article 564 11 AP LRCiv permettrait au tribunal de se contenter d’une “vraisem-
blance convaincante”. Cette disposition lui donnerait également le pouvoir de fixer
l"étendue de la réparation d’aprés le degré de vraisemblance. En ce qui concerne la sys-
tématique de ["avant-projet, il est intéressant de constater que article 564 AP LRCiv se
trouve dans le premier sous-chapitre contenant les dispositions générales de la respon-
sabilité civile. 11 parte l¢ titre marginal “Fardeau de la preuve et présomption de fait” et
s'insére dans la section “Procédure et preuves” sous “Preuves”, L’article 56 II AP
LRCiv a la tencur suivante:

«' La preuve du dommage et celle du rapport de causalité incombent 3 la personne
qui demande réparalion,

% Si la preuve ne peul éire établie avee eertitude ou i on ne peur raisonnablement en
exiger Uadministation de la personne & qui elle incombe, le tribunal pourra se
contenter d'une vmaisemblance convaincante; il sera en outre hobilité & fixer
I'étendue de In réparation d'aprés le degré de I vraiscmblance.

? Lorsque e montant exact du dommage ne peut &t duabli, le tribunal 1'estime
£quitableznent en considération des eirconstances et dw cours ordinaire des chosess.

Bénéficiaires. — Les auteurs de ’avant-projet sont d’avis que ['article 564 Il AP LRCiv
devrsit surtout profiter 4 la partie demanderesse chargée d’établir I*existence des condi-
tions de la réparation, notamment celfe du dommage et du tapport de csusalits'"!. Dans
la régle, il incomberait done a la personne 1ésée qui entend se prévaloir de article 564
Il AP LRCiv de démontrer, “dans la mesure du possible”, que les conditions
d’application sont réunies et, sous réserve de I'article 56¢ Il AP LRCiv, de fournit au
tribunal les éléments factuels Jui permettant de rendre sa décision'®’. Mais ces facilités
s"appliqueront aussi 4 la partie défenderesse au procés en responsabilité civile, lors-
qu’elle allégue un fait libératoire qu'elle ne peut prouver avec certitude, comme par
exemple le consentement ou la faute grave de la victime. Les experts sculignent, 4 cet
égard, que cette disposition ne snpprime pas la maxime des débats, comme cela serait
déja admis aujourd"hui pour Particle 42 11 CO'%%,

1922 g apport, p. 143 55,

"™ Sur l2 notion de présomption de fait {ou de 1’homme, praesumptio hominis), voir
VOGEL/SPUHLER, chap. (0 n® 50 ss; Walther J. HABSCHE!D, Droit judiciaire privé suisse, 2° éd. (Ge-
néve 1081), p. 425,

1034

Rappert explicatif, p. 244,

192! Rapport explicaif, p. 244,
"2 papport explicatif, p. 244,



Principe d’une indemnisation de lege ferenda 187

258 Vraisemblance exigée. - Concernanl la vraisemblance du fait en cause, les auteurs de
Vavant-projet expliquent que:

#[L]e tribenal I'appréciera selon |'expérience générale de la vie. C’est dire qu'il sera
hablité & en déterminer de cas en cas Iz mesure['®"). Dans certaines circanstances, it
sera autorigd 4 fonder 98 conviction sur des seuls indices, pourvy qu'ils scient suffi-
samment significatifs. [...] Dans tous les cas, le ¢ritére de la vralsembiance exige que
le Fail ¢n cause sil pu survenir ou puisse exister avec une vraisembiance convain-
cante, Cela signific que, comme dans le droil actuel [.. ], le tribunel ne ssurail jamais
se contenter d'une simple possibilité, au risque siton de rendre une décision arbi-
traire &l de mettre en péril la sécurité du droit 2,

259 Preuve de la causalité. — C'est surtout pour 1a question: de la preuve de la causalité que
la régle posée 4 I'article 564 I AP LRCiv devrait 3 I’avenir démontrer son efficacité:

«Dans le cas en effet ol le fait imputable & Ja personne recherchée ne peut &tre établi
avec certitude, mais goe son réle dans la chaine causale apparait vraisemblable, la loi
donnera expressément eu (ribunel le pouvoir de fixer |"tendue de la réparation
d'aprés le degré de la vraisemblance. Cela revient & admettre go’en la matidre, la dé-
cision du juge ne doil pas Forcément conclure & une solulion aliermative absolue en
termes de "tout ou rien”, mais elle peut évenruellemen aussi cooduire 4 une répara-
tion particlles '™,

260 Ferte d'une chance. - Cette nouvelle réple permettra d*apporter des réponses adéquates
aux questions complexes que Dg}usent les cas de causalité hypothétique, et singuligrement
ceux de causalité alternative’™. Les auteurs de I'avant-projet estiment également que:

«[l)a compétence dunnée au tribunal de-fixer 1'étendue de la réparation d’aprés le
degré de la vraisemblance pourrait aussi s’exercer quand i) existe un rapport de
cause & effet statistiquement constaté entre le fondement de la responsabilité en
cause et la fiéquence des préjudices, sans qu’il soit possible, dans une situation par-
ticulitre, d'¢1ablir la causalité. [._] Le méme raisonnement peut &ire opéré dans les
cas de responsabilité médicale, quand par exemple le patient décdde & a sujte d"une
optration aléatoire, mais dont i} povvait risonnablement escompter des chances de
survie si le médecin n’avail pas violé de manitre fautive son devoir de diligence,
Darns une telle éventualité, rlen ne devrait empécher ke juge de fixer la réparetion du
dommage en fonction du critére dit de la "perte d"une chance”, 1el qu'il 2 ée no-
tamment développé en droit frangais et en droit anglo-américaimn '™

261 Renvoi — Pour une critique de la maniére dont la commission d'€lude et les rédacteurs

de |’avant-projel entendent introduire la perte d™une chance en droit suisss, voir n® 325
5.

%27 1|5 renvotent & GULDENER ([1979}, p. 323): «Ein Beweis darf nicht myr dann als geleistet bezeich-
et werden, wenn die zu beweisende Tatsache mit Sicherheit fesigestelit ist. Ein Gericht kann oft nichi
wmhin, sich mii ciner blossen Wahrscheinfichkeit zu begniigen, die zwar den Fweifel nicht aus-
schiiexst, ihn aber nach den Erfalwungen des Lebens nicht als berechtigt erscheinen IGsst. Weiches
Mass von Wahrscheinlichkeil im Einzelfall zu fordern ist, hat das Gericht nach pflichigemissem Er-
messen zu enischeiden»,

"% Rappart explicatif, p. 244. Voir aussi BRULHART (2001, p. 27.

1° Rapport explicatif, p. 244 s,

%0 Rapport explicatif, p. 245; Pierre WESSNER, La révision iotale du droit de la responsabilité civile:
Cluelques orfentations nouvelles susceptibles d'influencer le domaine des soins médicaux et hospita-

fiers, in. La responsabilité médicale, Cahier n® 2 de I’Institut de Droit de 1a Santé (Neuchdte) 1996), p.
60,

1M Rapport explicatif, p. 245 5.
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7.2
262

263

Controverses et confusions doctrinales

Voix défavorables ou sceptiques. — GAUCH, qui traite de I'indemnisation de chances
perdues dans un chapitre consacré au dommage, est d’avis que la théorie de la perte
d’une chance découle principalement d’un probléme de preuve. Il estime que méme si
cette théorie pouvait amener 4 une jurisprudence plus “fine™, elle n’aurait que peu de
chances d’é&re reconnue en droit suisse vu la lenteur avec laquelle évolue la pratique des
tribunaux dans notre pays. Il admet pourtant que les cas 4’ a&:] ication serajent nombrewx
et ceci également en dehors de la responsabilité civile'™, SCHONLE est d'avis que
«’acceptabilité, en droit suisse, de la théorie de la perte d’une chance se hewrte &
I’impossibilité d’aliouer au l€s€ une réparation limitée 4 la seule partie du dommage qui
comrespond au degré de probabilité avec lequel le responsable a causé Je dommage»'™™.
WEIR ue recommande pas & la Suisse d’introduire la théorie de la perte d’une chance et
déconseille vivemem da légiférer sur cette question en invoquant les difficultés prati-
ques des tribunaux, des assurances et des avocates & détenminer le poutcentage exact de
chances perdues'®™,

Voix favorables. — OFTINGER/STARK proposent, dans un chapitre consacré a la preuve
du lien de causalité adéquate, la méme solution que celle prévue & Iarticle 564 11 AP
LRCiv. Cetie méthode permettrait d’élader la question de savoir si I*événement qui est
en discussion comme fondement de la responsabilité est ou non une conditio sine gua
ron de la sirvenance du dommage. Cette coudition de la responsabilité serait relativisée
en fonction de nos possibilités limitées de comnaitre I’ enchainement csusal des événe-
ments. Ces deux anteurs constatenf en gutre gue la théorie frangaise de ia perte d’une
chauce conceme umquement la causalité dite “haffungsausfilllend” et non la causalité
dite “haﬁungsbegrfindend" , mais ne voient pas d’obstacles a 'utilisation de cette
méthode pour I’examen de la causalité dite “haftungsbegriindend”'™®, Brenm se pro-
nonce, sous le titre “Enigangene Gewinnchance”, également en faveur de 'introduction
d’utie indemnité particlle correspondant au degré de la vraisemblance. Il précise cepen-
dant que borsqu’une victime prétend avoir perdu une chance, le juge estime la vraisem-
blance de Lz perte alléguée et reconnalt ou noa la circonstance invoquée comme conditio
sine qua non prouvée. L'évaluation de la perte d’une chance ne représenterait donc pes
un probléme d’appréciation du lien de causalité mais d'évaluation du dommage. Une
telle démarche anrait déja €t introduite de fagon généralisée par Papplication des Ta-
bles de capitalisation pour le cslcu! do dommage cotporel. Le facteur de capitalisation
reposerait aussi exclusivement sur des poorcentages de probabilité et cette maniére de
calculer la réparation aurait fait ses preuves'™’. ENGEL estime que la seule solution pra-
tique réside dans le renversement du fardeau de la preuve. 1l incormberait donc 4 la man-
dataire responsable de la perte d’une chance de prouver que méme sans son intervention
ou son omission, le résultat eiit &té négatif. 8i la défenderesse échoue dans la procédure

122 GAUCH, p. 228,

19 SCHONLE, p. 163. :

% WEIR, p. 167. 1 se moque su passage (p. 127) des Américeines qui seraient obsédées par
Pexactitude des pourcentages méme pour les évériements les plus imprévisibles comme par exemple
le temps ("B2% de chances de pluie pour demain matin™),

35 OFTINGER/STARK, § 3 n° 42 5. et note 154,

1% OFTINGER/STARK, § 7 note 82, Pour la distinction en droit altemand enire les deux formes de cau-
salite, vair n® 162.

187 BREHM, act. 42 CO n® 562,
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probatoire, la juge, si nécessaire, évaluerait le dommage selon Particle 42 11 CO'™.
GUILLOD estime qu’

wentre 'inaction coupable, qui doil étre samctionnée, £t 1a médecine défensive, qui

est un mal, il ¥ a de la place pour le développemenl d'une jurisprudence fondée sur
ta perte d’une chances'™®,

mais il attire en méme temps |'atiention sur les nombreuses questions théoriques diffi-
ciles que cette théorie souleve'™. Deux ans plus tard, le méme auteur dit qu’«une obli-
gation graduée de réparer ne [le] choque pasy» et se demande pourquoi on n’accepterait
pas en droit suisse 1'idée de la perte d'une chance, «qui a au moins le mérite [..]
d’expliquer un résultat équitablen % Tout en estimant gue la perte d’une chance crée
plus d’erreurs que les principss traditiounels en matiére de causalité, KELLER énonce
cing raisons €n faveur d*une indemnisation en fonetion de pourcenteges basée sur la
perte d'une chance: (1) I'incertitude se manifesterait de la méme facon pour les respon-
sables possibles et les victimes ("Opfersymmerrie”™);, (2} le principe selon lequel
'incertitude sur I'importance du dommage ne doit pas créer de désavantages pour la
victime s*appliquerait également 4 la question de la causalité; (3) fe droit suisse se fon-
derait déja largement sur des possibilités exprimées en pourcentages comme par exem-
ple pour les chances de remariage, méme si I'on ne peut pas se remarier 3 10, 20 ou
30%; (4) le réglemem de litiges par fransaction reposerait trés souvent sur un partage
des risques; {3) la quasi-omniprésence de I'assurance responsabilité civile exclurait des
cas de riguewr’® ScHMID juge que dans des cas limites, o Iabsence totale
d’indemnité aménerait 4 un résultat insatisfaisant, I'indemnisation selon le depré de
vraisemblance correspond beaucoup plus au sentiment de justice et d’équité que le sys-
téme actuellement appliqué du tout-ou-rien'*®. Cet auteur range la problématique de la
perte d'une chance dans le chapitre sur la preuve du lien de causalité naturelle. GiNTER
approuve également la possibilité de Ja réparation d’aprés le degré de vraisemblance. 1
estime que si la théorie de la perte d™une chance devait faire son chemin en Suisse, le
débat devrait &tre placé tant sous I'angle de la causalité que sous celui de ['appréciation
du dommage, sans pour sutant constituer une forme spéciale de préjudice'®”, 1l souhaite
en outee, quant au senil A fixer, que les juges aient une large facultd d'appréciation, érant
entendu que si le senil était fixé irop bas (10 - 15%), la médecine défensive tant redou-

1933 ENGEL (1997), p. 479 ss. Cette proposition est qualifiée de “prise de position personnelle convain-
cante” par Gilles PETTTPIERRE (Les fondements de ta responsabilité civile, 116 RDS [1997] p. 287),
qui estime «qu’il serait justifié d’introduire dans la loi une indication dans ce sens si un accard, qui
reléve de la politique, est acquis sur le fond [...]».

1% GuiLLoD (1989), p. 80.

'™0 GuiLLOD (1989), p. 77 ss.

1 Ofivier GUILLGD, Débais sur la cavsalité (perie d'une chance), in: O. Guillod (&d.), Développe-
ments récents du droit de 1z responsabibiié civile {Zibrich 1991), p. 166 s.

192 K ELLER (2002), p. 77 5.

™) Markus SCHMID, Narirliche und addquate Kausalitdt im Hafipflichi- und Sazialversicherungs-
rechr, in: A, Koller (¢d.), Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 1997 (St. Gallen 1997), p. 190
s. Pour le systéme du tout-ou-rien, voir n® 266 ss.

¥ GonteR, p. 97.
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tée pourrait faire son apparition'™*. WERRQ, lui aussi, est «convaincu [...] que [1a théorie
de [a perte d’une chance] peut ¢t doit étre admise en droit suissen' ™. Selon Jui,

«[l}a perte d'une chance se comprend comme une forme de dommage panticuljer,

Elle doit &tre compensée par le paiemen! d'une somme dargent qui correspond 2 la

valeur de 1 probabilité qu'avait |5 163€ debtenir un avantage que la faute causale du
débiteur lui a fait perdres ™7,

STaRK s’oppose # I'idée de cansidérer la perte d’une chance comme pn nouvean type de
dommage. 1l préfere que le droit snisse tienne compte, dans les cas de perte d’une
chance, de 1a simple vraisemblance du lien de cansalité en réparant seulement une part
du dommage en fonction du degré de cette vraisemblance. 11 estime cependant que Je
champ d’application d’une indemnisation d’une gnote-part ¢t i’abandon paralldie do
principe du tout-ou-rien doivent encare &tre examinés de maniére scientifique'®. 1 pré-
cise aussi que I"estimation de la probabilité par la juge ne consiitue absolument rien de
nouveau pour le droit suisse et il considére que notre systéme juridigue doil poursuivie
sur ce chemin sans craindre gque cette évolution pnisse miner ou saper les bases de notrs
droit de la responsabilité civite'"®®, ILERI soutient ["introduction de 1'indemnisation de la
perte d'une chance en droit suisse en tant que bnt de politique juridique, mais estime
que cette volonté ne ressort pas assez clairement des théses de la commission d’étude. 11
dénonce en effel une confusion entre la preuve de la canse du dommage avec celle de
{*étendue du doramage. Selon lui, I3 problématique de la perte d’une chance a sa place
dans {a preuve de 'étendue du dommage et non dans celle du lien de causalité'™°. Tout
en critiquant Ia teneur trop large des théses de la commission d’étude el en dénongant
les dérapages qui pourraient en résulter, KoOzZIDL approuve 1’admission de
1indemnisation de la perte d’une chance en principe'™’. 1) estime cependant que l¢ rai-
sonneroent fondé sur la chance perdue ne pent étre utilisé que dans les cas de manque 4
gagner ftur. Cela présupposerait toutefois que la chance de pain représente déja une
valeur patrimoniale actuelle ¢l indépendante et que sa perfe soil réparable sans tenir
compte de |’évolntion future'™, SCHWEIZER s¢ dit “absolument séduit” par la théodie de
la perte d’une chance telle que la connait le droit frangais’™”. Selon Gross, la perte
d’une chance en matiére médicale doit étre indemmisée lorsque les chances perdues sonl
réelles, pas complétement invraisemblables ou purement spéculatives. 11 estime cepen-
dant que la santé reste le bien juridiquement protége sous I"angle de [illic&ité. 11 serait
en cffet inotile de qualifier des chances de survie ou de gnérison, gni n’exprimeraient

143 1) est difficile de swivre ke raisonnement de GONTER: camment peut-il approuver une méthode qui
exige dabord la solution de la question de la causalité (qui exige logiquement au moins une vraisem-
blance prépondérante), 10ut en se contentant d'un seuil de chances infétieur 4 50%2

16 WERRG (1993), n® 1014; {1996), p. 26 5.

™2 WERRO (1993), n° 1015. -

1048 SEARK (1991), p. 149

1™ STARK (1991), p. 169s.

"0 Atilay ILERI, Verfahrensfragen/Aus det Sicht eines Geschiidigtenvertreters, 65 RSA (1997) p. 43 s.
"' Helmut KDZIOL, Der Schweizer Vorentwurf fiir einen Allgemeinen Teil des HaftpRichtrechts aus
der Nachbarschaft betrachtet, 65 ¥4 {1997) p. 133 s.

3 KozioL (1999), p, 98 s, KOZIOL précise en cutre que cette approche ne pose pas de difficultés
fondamentales en droit autrichien qui connait une évaluation objective et abstraite du dommege posi-
tif au moment de [a survenance du dommage (§ 1332 ABGB).

133 philippe SCHWEIZER, Débats sur la causalité (perte d'une chance), in: Q. Guillod (64.), Dévelop-
pements récents du droit de la responsabilité civile (Zdrich 1991), p. 160.
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que des possibilités d’évolution, mais pas des faits, de biens juridiquement protwdgés™™™.
Selon LOSER, Pintroduction de la théorie de la perte d’une chance se justific pour le cal-
cul du gain manqué et dans certaines situations particuliéres (causelité de I’omission,
violation du deveir d’empécher la survenance d’un dommage qui se réaliserait autre-
ment de toute facon, proximité avec le droit des contrats), mais ne peut trouver applica-
tion dans les cas de causalité incertaine dans ke domaine de la responsabilité environne-
mentele'™, ROBERTO regretie I'attitude négative d’une partie de la decirine suisse face
4 Pindemnisation de chances perdues et I’explique par [a confusion qui régne autour de
la notion de ta perte d*une chance'™¢, CLERC plaide en faveur de ['acceptation de la
perte d’une chance en rapport avec ’'indemnisation de la soumissionnaire illicitement
évincée dans le cadre de I’adjudication d*un marché public'®™”. Elle estime en outre que
la doctrine suisse considére, contrairement 2 la doctrine frangaise, plutdt la perte ¢’une
chance comme une question relzvant de la causalité adéquate que comme type de dom-
raage'®*, QUENDOZ estime enfin que la théorie de la perte d’une chance n’est pas appli-
cable au probléme de la canselité adéquate, car Vincentitude concernerait ici la causalité
dite “hafiungsbegriindend”, tandis que la perte d’une chance servirait 4 contoumer
PPincertitude concemant la causalité dite “haftungsausfillend™ ™.

264 Voix neutres. - 01T, STEIN'®! WipMER'"?, MANETTI™®?, REY'™ et FELLMANN'®®
prennent simplement acte de la possible future consécration de la perte d’une chance,
REYMOND estime que le droit suisse appligue ua raisonnement proche de celui du droit
frangais en matiére de perte d’une chance quand il 5’agii de déterminer les conséquences
pattimoniales de la perte de 1a chance d"une promotion professiounelle'®€.

265 Tendance favorable — Ce survol de la doctrine montre deux chases. D*une part, que
les auteures sont mejoritairement favorables au principe de Pintroduction de la perte
d'une chance'"”, D'atre part, que des réponses contradictoires et souvent confuses sonl
proposées aux questions que le développement d’une théorie svisse de la perte d’une
chance pose (n° 324 ss). .

"3 Gross, p. 202.

1055  OSER, . 215 s5.

103 ROBERTO, p. 159.

97 CLERC, p. 195, 614, 618 55, 639.

09 CLERC, p. 612,

1% QUENDOZ, p. 38. Pour la distinction en droit allemand entre les deux formes de causelits, voit n°
162.

050 7T, . 453,

196 Peter STEN, Revision des Haftpflichirechts — Voreatwurf und Bericht der Studienkommission im
Vergleich nebst Bemerkungen und Versuch eines Alternativvorschlags, 64 RS54 (1996) p. 261,

1952 Pierre WIDMER, Plidoyer fir die Gesamtrevision und Vereinheitlichung des schweizerischen
Heftpflichtrechts, 65 RS54 (1997} p. 14 5.

153 Stefano MANETTL, La responsabilit civile — Puni salienti def progeito df revisione totale, in:
C.L. Caimi/F. Cometta/G. Corti (¢d.}, Ll Ticine e il diritto (Lugana 1997), p. 478 5.

195¢ REY, n° 158a.

1955 FELLMANN, p. 883,

1% Claude REYMOND, Débals sur la cousolird {perie d'une chance}, in: 0. Guillod (¢d.), Dévelappe-
menits récents du droit de [a responsabililé civile (Zirich 1991), p. 169.

"% OTT (p. 457) déckle la méme tendance; ROBERTO (p. |58} estime par contre que |a doctrine majo-
ritaire suisse rejette |"indemnisation de chances perdues & cause de I’incertitude de la réalisation du
dommage.
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7.3 “Solutions” actuelles face a la causalité incertaine

7.3.1 Principe du tout-ou-rien

266 Délimilations. - Avam de poyvoir apprécier la pertinence des arguments pour ¢t contre
le principe d'une indemnisation des chances perdues en droil suisse, il eat indispensable
de présenter le traiternent que e droit de la responsabilité civile actuelle réserve au pro-
bléme du lien de causalité incerlain. Un survol de la causalité naturelle et adéquate, du
degré de la prauve el des moyens de preuve penmettra de mieux apprécier la solution
actuelle du droit suisse face A la causalité incertaine. L’examen se concentrera cependent
sur Ja difficuité de prouver la causalité naturelle dans les cas oit une faute de la défende-
resse et un déroulement des événements indépendant de cette faute se trouvent en
concutrence comme cause d’un dommage. Il ne sera donc pas question notamment de la
causalité incertaine due i plusieurs responsables possibles {article 50 CQ; “markef share

liabitity” du droit américain) ou de la causalité aiternative au seus restreint du terme' ™,

267 Causalité naturclie. — La cavsalité naturelle concemc Ic rapport entre la cause du
dommage &1 le dommage effectif *®. Le jugement implique av préalable de déterminer
que le fait considéré est logiquement et scientifiquement attribuable 4 !a personne re-
cherchée, autrement dit gu’il st une ou /a cavse nécessaire ou “nalurelle” du dommage.
Le fait en question peut aussi &tre une omission si une prescription de "ordre juridigue
oblige 4 agir'®™. Dans cette éventualité, le tribunal compare le résultar effectif et le ré-
sultat hypothétique qui, selon toute vraisemblance, serait survenu si la personne appeléc
4 répondre 5"était conformée ala loi'”!, A cet effet, et déja 4 ce stade, il est habilité 4 se
fonder sur I"expérience générale de la vie'”. En d’autres termes, fa juge doit d"emblée
suppuler les incidences concrétes de {"acte omis pour décider si I'omission a porté a
conséquence dans le cas concret, ce qui suppose qu'elle recherche, au préalable, en
fonction du but protecteur de la disposition légale (ou du privcipe juridique) entrant en
ligne de comptc et des circonslances propres a la cause en litige, quel elt &t¢ I'acte 4 ne
pas omettre in casu'°". Cela démontre que la question de la soi-disant causalité natu-
relle se pose aussi en termes de normativité et qu'elle est donc liée & celle de
Mimputation de fa responsabili(é"m. La loi actuelle ne mentionne pas la causalité en tant
que telle'™™. La doctrine et 1a jurisprudence uiilisent la formule de la conditio sine qua
non pour savoit si te dommage se serait également produit si le fait dommageable n’était

188 voir, & ce sujet, REY, n® 614 ss; ROBERTO, p. 63 s5.

¥ REY, n° 518, Voir aussi, en général, WIDMER (1999), n° 2.52 ss.

4™ Rapport explicatif, p. 108,

1" BRENM, art. 41 CO 1° 108; DESCHENAUX/TERCIER, § 2 n® 5 5.; ATF 102 11256 [263].

1% ATF (22 111 229 [234], (L5 (1 440 [447),

W ATF 122 111 229 [235].

"™ Rapport explicatif, p. 108, Cela ressort d&ja du fail que logiquement il ne potrrait jamais y avoir
de lien de causalité entre une omission et un préjudice {ex mikilo mikif fit). Cest 1a juriste qui crée un
lien de causalité normatif selon bne imputation fondée sur un jugement de valeur (Pierre TERCIER,
L'indemnisation des préjudices causés par des catastrophes en droit suisse, 109 RDS [1990] 11 £25).
9% L'article 47 AP LRCiv, par contre, a (a teneur sujvante: «Une personne n’est tenue a réparation
que dans la mesure ofi le fait qui lui est imputable est dans un mpport de causalité juridique avec le
dommage».
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pas interver'®™, La causalité naturelle reléve du fait et est en conséquence soustraite au

contrdle dn Tribunal fédéral, en tout cas dans le éadre d’un recours en réforme!™”, Selon
Particle 8 CC, 1) incombe & la victime d*apporter ja preuve de ’existence d’un rapport
de causalité entre le fait de rattachement (le comportement de I’ anteure dans {a respon-
sabilité pour faute) et le dommage. En régle %énémle, ¢’est une preuve stricte qui est
exigée, une simple vraisemblance ne saffit pas' ™%,

268 Causalité adéquate'®™. — Une fois la causalité naturelle admise, car sinon la question
de P’adéquation ne se pose méme pas'®*", la dormée de fait est passée au crible d'une ré-
gle d’expérience. La théorie de [a caysalité adéquate implique un jugement de probabi-
lité, selon lequel un fait qui est dans un rapport de cause 4 effet avec le dommage n’est
considéré comune la cause juridiquement déterminante que si, suivant le cours ordinaire
des chases et I'expérience de la vie, il était en soi propre & entrainer un effet du genre de
celui qui s’est produit'®®':

«[La juge doit} se demander, en face d'un enchainement concret de ¢itconstances,
5'il était prodable que le fait considéré produisit le résyltal imtervenn, A cel égard, ce
n'est pas la prévisibilité subjective mais la prévisibilind objective do résultat qui
complen '™ (mise en évidence gjoutée}.

La théorie de la causalité adéquate est 2insi en réalité une théarie des probabilités, qui
s’applique de cas en cas de maniére normative'®®, La causalité adéquate esi cependant
un concept juridique qui ne comespond pas au sens que donnent la logique el les scien-
ces naturelles 4 Ja prohabilité]m. Le caractére adéquat ou non d’un dommage permet
done une limitation raisonnable, d’un point de vue de politique juridique, de la respon-

19 HonSELL (20003, § 3 n® 1 ss; REY, n° $18; BREHM, art. 41 CO n® 106 ss; KELLER (2002}, p. 79;
DESCHENAUX/TERCIER, § 4 n® 7; ATF 119V 335 [337], 118 V 286 [289], 117 V 359 [360], 12V 30
[32), 9611 392 [395 5.

97 Article 63 § de Ja loi fédérale d*organisation judiciaire du 16 décembre 1943 (QJF; RS 173.110);
REY, n° 521; BREHM, art. 41 CO n® 110; ATF 123 D1 110 {111], 119 ¥V 335 [338], 18 11 9] [93], 117
V 359 [360], 116 11 305 [311], 115 II 440 [448], 113 I 52 {56]. Dans e cadre d’un recours de droit
administratif par contre, le Tribunal fédéral peut revoir doffice les constatations de fait (art. 105 1 de
1a loi fédérale d’organisation judiciaize du 16 décembre 1943 [OJF; RS 173.110]); ATF 119 1b 334

3421).

s %omsmnm, chap. 10 n® 24; voir cependant chap. 10 n® 26a; Henri DESCHENAUX, Le Titre
préliminaire du Code civil, Traité de droit privé suisse, v 11, T {Fribourg 1969}, p. 228, 233; Rapport
explicatif, p. 241 s.

193 Voir, en général, WIDMER (1999), n° 2.53. Pour les critiques de cette approche, voir note 32,

190 ATF 107 T 269 [276]; REY, n° 530; en penéral, Hans GIGER, Anaiyse der Addquanzproblemaiik
im Hafipflichirecht, in: P. Forstmoser/H. Giger/A. Heini/W.R. Schluep (&d.); Festschrift fir Max
Keller zom 65. Geburtstag (Zirich 1989), p. 141 ss.

181 HonseLL (2000), § 3 n® 6 ss; REY, n°® §25; Rapport explicatif, p. 107 s.; SCHWEIZER (1991), p.
179. Voir aussi HOHL, p. 142 5.0 «1l s*agit d’un jugement de probabilité qui est porié a posteriori sur
ia succession des phénoménes. En face de 1a série causale effective, le juge construit une série causale
“hypothétique qu'il confronte avec la premiéren. Dans le méme sens, Henti DESCHENAUX, Norme el
causalité adéquate er vespansabilité civila, in: Stabilité et dynamisme du droit dans [a jurisprodence
du Tribunal fédéral suisse (Recueil offert an Tribunal fédéral 2 ’occasion de son centenaire par les
Facoltés de droil suisses) (Bile 1975), p. 406.

"2 ATF 101 1169 [73].

1983 Rapport explicatif, p. 109.

1% Rapport explicatif, p. 110. L’anticle 47 AP LRCiv exprime cela également.
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sabilité'%. Aulrement dit, 1a queslion du caraciére adéquat du lien de cansalité ne reléve
pas du domaine de la logique, mais le tribunal se livre ici & un jugement de valeur'™®.
La demanderesse au procds en responsabilité supporte donc la preuve des faits généra-
teurs qui établissent une chalne causale naturelle et dont on peut inférer une relalion de
causalité adéquate. La causaliié adéquate est ainsi une question de droil qui n'esl pas
appréciée selon l'opinion technique ou médicale dominante, mais uniquement & la lu-

m:?g:; de critéres juridiques'®"”. Elle est dés lors soumise & 1’examen duv Tribunal fédé-
ral'™,

269 Degré de preuve et appréciation des preuves. — La question de la causalité est inti-
mement liée A la problématique de la preuve'®®. Le degré de preuve ("Beweismass”) in-
diguc avec quelle intensité ou avec quelle certitude un fait allégué doit étre prouvé pour
que le juge puisse le tenir pour certain'®™. La question de savoir si ef dans quelles cir-
constances une preuve doil étre considérée comme établie, est en principe un probléme
de pmcédure qui reléve ainsi du droil cantonal. Pour éviter qu’une préteniion juslifiée ne
puisse étre renduc inopéranie par des exigences de preuve trop élevées, la lg:gislatnce
fédérale pose cependant elie-méme certaines régles minirvales en la matiere!™!, Ainsi,
la vraisemblance du lien de causalité varie avec le bien juridique atieint'™?, Pour les
dommages corporcls une “simple vraisemblance™ ® ou une probabilité prépondérante
suffit en général ™ Les dommages matériels et les autres dommages pairimoniaux né-
cessitenl la plus haute vraisemblance (“hdchste Wahrscheinlichkeir™)!™. 871l est ues-
tion d'une omission, la plus grande veaisemblance (¥grasste Wahrscbemhchke:!’)
une vraisemnblance confinant 4 la certitude (“an Sicherheil prenzende Wahrschemhch-
keit™)'%? esi exigée. La notion du degré de preuve doit étre dislinguée de Yappréciation
des preuves (“Beweiswirdigung'™. Cette demiére notion décrit ’exercice de la juge qui
consiste 4 soupeser la force probante des différents moyens administrés dans le juge-
ment d'une affaire particuliére'™®. C'est la liberté d*appréciation ("freie Beweiswilrdi-
gung™), admise comme principe général, qui sert 4 relativiser les exigences trop pous-

R ATF 123 10 110 [112), 122 V 415 [417], 197 V 369 [382], 115 V 33 [142), 107 Il 269 [276];
HONSELL {2000), § 3 n° 3; OFTINGER/STARK, § 3 n® 21,

199 LIONSELL (2000), § 3 n° §; REY, n® 528; ATF 123 11 110113] (‘wertende Zurechnungstheorie”).

1™ RREHM, art. 41 COn° 12fas.

12 REY, n° 529; BREHM, art. 41 CO n° 121a s5; OFTINGER/STARK, § 3 n° 18; ATF 116 1l 519 [524],
113 11 52 [56], 112 11 439 [442].

1259 Wyss, p. 315.

1% MEIER, p. 57. Le degré de ta preuve peul aussi &tre décrit comme la mesure de la prenve exigée de
fagon générale pour tel penre de faits par la régle de droit (HOHL, p. 126).

! KELLER (2002), p. 100.

92 BREKM, art. 41 CO n° F17 ss.

%Y ATF 90 1 227 [233].

1% ATF 107 11 426 [430], 107 I 269 [273], Voir aussi ATF 101 11 133 [137]: «1 est loisible au juge
du fait, qui apprécie librement les preuves, d”admettre qu’un accident dont tous les délails ne sont pas
connus s'est produit de la fagon qui apparsit dans 1o cas particulier la plus vraiscmblable selon
I’expérience généralen,

195 ATF 47 11 408 {410]. Voir aussi ATF 48 11 215 [220] (“itheraus wakrscheinfich™) el ATF 47 11
272 {292], qui exige une “certitude fondée sur Ic cours ordinaire des choses™.

196 ATF 102 11 256 {263]. Voir aussi BRULHART (2001), p. 29,

57 ATF 101 1V 149 [152].

18 iomL, p. 127.
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sées en matitre de preuve'®™, De fagon génémle, une preuve est &lablie lorsque la juge
est convaincue de sa réalisation''®. MeiEr explicite cette régle générale du degré de ta
preave par cinq principes’'"': (1) la formation de la conviclion n’est pas une constata-
tion scientifique d’un fait, mais 'expérience générale de la vie, aidée par I’intuition ct le
sentiment''%; (2) toutes les preuves en procédure civile constituent, dun point de vue
scientifique, uniquement une preuve de probabilité''™; (3) une prenve est érablie malgré
des doutes aussi longtemps que ces doutes ne semblent pas étre importants''™; (4) la
conviction de la juge se fait dans une large mesure dans le cadre des moyens de preuve 4
dis;laloogitian”us; (5) chague décision sur une preuve nécessite une motivation approfon-
die” ",

270 Moyens de preave. - Comme la chaine cansale est souvent trés subtile et qu’il faut «des
connaissances spécifiques pour apprécier sa solidité de fait, voire pour se détenminer sur
I’adéquation des repporis eatre ses maillons»''?, la preuve par experte est souvent in-
dispensable pour établir la ceusalité, notamment en matiére médicale. Le droit fédéral et

tous les droits cantonaux connaissent la preuve par experie''®. Le recours & experte va

%% K ELLER (2002), p. 100.

" Cette théorie de la conviction ("Uberzeugungstheorie”) est reconnue de manidre incontesiée:
MEIER, p. 60; HOHL, p. 131; Richard FRANK, Frank/Strauli/Messmer, Kommeniar tur zfrcherischen
Zivilprozessardnung, 3° &d. (Zisrich 1997/2000), § 148 n° 3; Pierre JOLIDON, Vérité, justice et procé-
dure civile, 109 RSJB (1973) p. 195 s5; GULDENER {1955), p. 5.

" MEIER, p. 60 ss.

"2 Yoir aussi Richard FRANK, FranksStriuliiMessmer, Kommentar zur zicherischen Zivilprozess-
ordmang, 3° éd. (Zirich 1997/20000, § 148 o° 3; GULDENER (1955), p. 5.

"% Voir aussi HOHL, p. 127: «En matitre de preuve par indices, une certitude ahsolue ne peut pas &tre
obtenuve. En effet, il se pose 1oujours des questions d*inférence, de raisonnement par hypothéses ou
seton des probabilités, voire d’utilisation de prenves mathématiques on statistiquesy.

"™ voir anssi Richard FRANK, Frank/Strduli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozess-
ardnung, 3° &d, (Ziirich 1997/2000), § 148 n® 3; Max KUMMER, Grimdriss des Zivilprozessrechis, 4°
éd. (Bern 1984), p. 135 (“Wahr ist, was den Richier tiberzeugt™), Pierre JOLIDON, Vérité, justice et
procédure civile, (09 RSJB (1973) p. 197; GULDENER (1955), p. 6; GULDENER (1979}, p. 323; HOHL,
p. 131: «La preuve doil &tre considérée comme rapportée lorsque le juge est convaincu par un degré
de vraisemblance si haut qu’il ne peut plus compter raisonnablement avec la possibilité do contraire
ou lersque tout doute importam ou sérieux est exclun. Le degré d’incertitude dépend fortement des
possibitités de preuve et des possibilités de sauveparder des preuves comme elies se présentent en
général dans le méme genre de cas (MEIER, p. 62; GULDENER [1955], p. 7). :

™ Comme Ia valeur probante d'un moyen de preave ne peut pas &re mesurde “objectivemem”, la
Juge n'a pas d’autre mayen que de la fixer par une comparaison avec d’autres movens de preuve.
C’est pourquot méme la partic qui ne sapporte pas le fardeau de la preuve doit, dans la mesure du
possible, foumnir la preuve du contraire (ATF 88 11 185 119Q], 86 1l 45[ [463]; Richard FRANK,
Frank/StrduliiMessmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3° &d. [Zirich
1997/2000], § 136 n® 22), car sinon la juge risque de tenir |2 preuve pour établie sur [a base des seuls
moyens de preuve présentds par la partie adverse.

%11 faut que la décision de la juge sur les moyens de preuve, méme si elle comperte une grande
partie d’intuition ct de sentiment, soit reconnaissable et compréhensible pour les parties.

197 SCHWEEER (1991), p. 185; ATF 118 V 286 [290], on le Tribunal fédéral précise que la juge ne
s'écarfe d’une expertise médicale que pour des motifs sérieux car le rdfe de cette dermiére eonsiste A
metire & disposition du iribunal un saveir spécifique qu’il n’a justement pas.

% Articles 57 55 de la loi fédérale du 4 décembre 1947 sur la procédure civile fédérale (RS 273),
articles 91 ss de la loi fédérale du 15 juin [934 sur [a procédure pénale (RS 312.0) et article 12 [it. ¢
de la [oi fédérale da 20 déeembre 1968 sur la procédure administrative (RS 172.021). Pour les droits
de procédure civile canonanx, voir VOGEL/SPOHLER, chap. 10n® 150,
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27

se généralisant, pour deux raisons au moins: d’une part, plus la technique progresse,
moins la juge se sentira intelleciueliement armée pour affronter une reconstitution dont
certains éléments lui échappent. D’autre parl, une évolution des mentalités fait que le
monde judiciaire contemporain se trouve frappé “d’expertite aigue” ', "appel au bon
sens et aux connaissances générales devenant presque honteux.

Caeur du problme, - Dans le systéme actuel, 1a juge doit décider face 4 un lien de cau-
salité incertain si un étet de fait, allégué en procés, doit tre tenu pour établi et certain
sur la base des probabilités, Elle doit notarnment trancher la question de savoir si un
événement dans le passé doit ou non étre considéré comme condifio sine qua ron de la
survenance du dommage ou si le dommage se serait produit aussi en [*absence du fail
dommageable'''®, Méme si 1a juge est libre dans |*appréciation de la probabilité du licn
de causalité (n® 269), eile n'a actuellement pas la possibilité de condarner la responsa-
ble 4 une partie du dommage entier selon son jugement de probabilits:

«fD}ie blosse Meglichkeil, dass sich der rechiserhebliche Tatbesiand verwirklicht
hat, genigt nicht, um auch mir einen Tellbeirag zuzusprechern™!!,

Soit la juge retient le fail allégué comme une conditio sine gua non prouvée, soil elle ne
le retient pas comme condition nécessaire’ "2, Tertium non datur. La jurisprudence ac-
tuelle exipe de la juge une décision de tout-ou-rien et n’admet pas de zones grises””.
STARK utilise une citation biblique pour illustrer le choix radical imposé & la juge''":
«Que votre parole soit oni oui, non non»' %, Cela signifie que 1a juge doit faire comme
si elle savait si le lien de causalité existe ou non. La jupe apprécie donc le déroulement
le plus probable des événements et tient ensuite ceiui-1a pour certain en admettant ou en
niant complétement I’existence d'un rappert causal. Méme si une estimation des proba.
bilités se trouve & Ja base de presque lous les jugements''*®, 1a juge est ensuite contrainte
d'armondir vers le haut ou vers le bas pour rendre un gris plus ou moins foncé complé-
tement blanc o noir'!'?. KELLER exprime le caractére radical de la décision imposée &
la juge de la maniére suivante:

sl die Verursachung swar mdglich, aber nickt zwingend, kommr mit anderen
Worten ebenso gui efne endere Ursache in Betracht, so ist der Bewels gescheiteri,
und die Geschadigren gehen leer ous. Es gibt also nur ein Entweder-Oder. kein
Vielleicht: es gibt nur Schwarz oder Weiss, kein Grav, es gibt nur Alles oder Nichis,

kein Teilweisen'"™,

Dans tous ces cas, la réalité est effectivement toute blanche ou toute noire el non pas
grise, La selution traditionnelle en tient compte, mais te fait de fagon besucoup irop in-
compléte, aléatoire et finalement arbitraire 4 cause des limites de notre savoir, Comme
le rapport causal doit régulidrement ére prouvé par la victime, ¢’est elle qui supporte les

"™ | 'expression est de SCHWEIZER (1991), p. 185.
MO STARK (1901), p. 102, '

™" GULDENER (1955), p. 21. Voir aussi W. GAUTSCH, Fir freie Beweislasiverteilung, 21 RSV
(1924/25) p. 249 ss.

" OFTINGER/STARK, § 3 0° 9.

"> OFTINGER, p. 177; VON TUHR/PETER, p. 100's.
"M STARK (1991), p. 147,

"% Matthien 5:37.

"% STARK (1991), p. 104,

" Srark (1991}, p. 104,

"% KELLER (2002), p. 77.



Principe d’une indemnisation de lege ferenda 197

conséquences radicales de 1’approche traditionnelle en présence d’une causalité incer-
taine. Cetie distorsion de la réalité qui est due 4 nos connaissances limitées, n"est en ou-
tre pes atténuée dans un systéme qui considérerait que la canviction de la juge de
"existence ou de I'inexistence d'un fait ne se joue pes sur une limite de 509, Méme si
1'on part en effet de I’idée que la causalité naturelie fait ensuite totjours Iobjet d’un ju-
gement de valeur par la juge (dans le cadre de 1'examen de la causalité adéquate), c’est
toujours un élal de fait tenu pour €tabli ou non établi qui formera le fondement de cette
appréciation juridique. C’est notamment par le biais de la répartition du fardeau de la
preuve que [a jurisprudence actuelle tente de résoudre le probléme de savoir quelle par-
tic doit supporter les comséquences de !'impossibilité de convainere la juge de
I’existence ou de ['inexistence d'un fait.

7.3.2 Critiques

272

273

Degrés de vraisemblance du rapport causal, - Malgré ses defauts majenrs flagrants,
le principe du tout-ou-rien n'a que rarement été remis cn question &n droit snisse. Cette
démarche intellectuelle de la juge de conclure du probable 4 la certitude est pourtant erés
critiquable’''. 11 est en effet preblématique de dire d’une probabilité oscillant par
exemple entre 25% et 75% qu'clle équivaut 2 une certitude absolue, c’est-a-dire de nier
ou d’admettre commlétement 1'obligation de réparer. On peut se demander si la juge ne
cause pes, dans I'écrasante majorité des cas, du tort & P'une des parties quand elle fait
semblant de connaitre avec certifude ce que I'on pe sait en réalité pas. Des solutions ba-
sées sur I'alternative tout-ou-rien ont en effet tendance & étre déficientes car elles ne
permeitent pas de tenir compte d’un certain nombre de facteurs’'?’, C’est surtont aux
Etats-Unis que le systéme du tout-ou-rien a été critiqué le plus radicalement, car en droit
américain une vraisemblance prépondérante, ¢'est-a-dire supéricure 4 50%, suffit en ré-
gle générale pour déclencher une responsabilité entiére''>'. En droit suisse par contre, la
vraisemblance avee laquelle le lien de causalité doit étre établi varie avec le bien juridi-
que atteinl (n® 269),

Caractére arbitraire, - A un niveau purement conceptuel, la méthode du tout-ou-rien
est arbitraire’'Z. Si Iaction en réparation a pour objet la destruction de chances (d’une
probabilité) d'éviter une perte définitive ou la création de la chance d’une telle perte
future, ’approche du tout-ou-rien implique un partage radical. Une patiente qui arrive
prouver seulement nne chance de 49% de survie ou de guérison, n’obtient en effet au-
cune indemnité' 2, $i on part de I'idée que dans tous les cas entre 1% et 50% de chan-
¢es un certain rapport causal existe effectivement (quoique pas forcément an degré ma-
gique de 51%), les demanderesses sont clairement sous-compensées''. 1] est tont aussi
choquant qu’une Iésée qui a une chance de survie a peine plus élevée que 50%, reqoive
une indemnité correspondant & 1'ensemble de son dommage, notarmment si d’antres cau-
ses possibles du dommage peuvent étre identifiées. Dans cette dernidre hypothése, la

¥ OpYINGER/STARK, § 3 n® 40,

1128 ) ANSEN, p. 277; Nils JANSEN, Die Stroktur der Gerechtigkeit, 16 Studien zur Rechtsphitosophie
snd Rechistheorie {(1998) p. 140 ss.

12! ¢ G, p. 1376; BRUER, p. 984; MANGAN, p. 302.

122 | ING, p. 1376; MIRANDOLA, p. 274,

"B K EiTH, p. 763.

UM MIRANDOLA, p. 274, BRULHART {[2001], p. 29} estime également que le principe du foul-ou-rien
désavantage ]a 1ésée non seniement dans le domaine de la génétique, mais dans Y ensemble du droit de
I"envirgnnement.
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victime est sur-indemnisée, DONALDSON, écrivant pour la Court of Appeal anglaise dans
Hotson v. East Berkshire Area Health Authority (n® 186), était particuliérement insatis-
fait de cette méthode:

wdx o maiter of common sense, it Is unjust that there shoutd be no llabifity for fail-

are 1o Ireol a patient, simply because the chances of o successful cure hy thot treot-

ment were less than 50%. Nor, by the same token, can it be just, If the chances of a

successfid cure only morginatly exceed 50%, the docior or his employer should be

liable to the same extent as if the reatment coudd be guaramieed to cure. [fthis iy the
law, it is high time that it was changed [ Jn"'%,

La méthode traditionnelle améne en outre & une course aux expertes des parties, car pour
chaque experte qui évalue ]a chance perdne 4 49%, on peut trouver une autre experte qui
estime la chance plus proche de 51%!'%,

274 Contraire au principe de 'indemnisation compléte, - La régle des 50% est en outre
contraire au principe de I"indemnisation intégrale (“Torafreparatforl"}] 7 e principe
veut que la responsable répare I'ensemble des désavantages résultant de la théorie de la
différence et subis par fa victime''?, C’est en effet I'évaluation du dommage effective-
ment subi (“Schadensberechrung™) qui constitue le point de départ pour la détermina-
tion des dommages-intéréts (“Schadenersatzbemessung”) et qui fixe la limite maximale
de la prétention en dommages-intéréts. C'est ce dommage qui doit étre intégralement
réparé en 'absence de factevrs de véduction (“Redukﬁansgn}nde"}”zg. Si une patiente
qui a perdu une chance de guétison de 60%, 70% ou 80% per une faute médicale, est in-
demnisée pour 'ensemble de son dommage, il est difficile de comprendre pourquoi nune
patiente qui a perdu une telle chance de 20%, 30% ou 40% ne serait pas considérée
comme subissant un dommage''’. L*application de la régle des 50% laisserait ce dom-
mage sa:llfsindemnité. ce qui va i 'encontre du principe fondamental de la réparation
intégrale "™,

275 Manipulations des conditions traditionmelles. - Comme la jurisprudence et la doctrine
se sont bien évidemment rendu compie de la dureté de cette méthode, elles essalent de
trouver des solutions pour atténuer ses effets. En droit américain, la critique du systéme
du tout-on-rien a conduit an remplacement du “prabability-test” ou la régle des 50% par
le test de la “substantial possibility” ou le test de la “significant chance™' %2, Ce critére,
formulé pour la premiére fois dans Hicks v. United States, indique que «fijf there was
any substantial possibility of survival and the defendant has destroyed it, he is answer-
ables''¥. En d'autres termes, une patiente ne doit plus posséder $0% de chances pour

135119871 1 Al E.R, 214, 215j-2t6a (CA),

" Thompson v. Sun City Comumunity Hosp., inc., 688 P.2d 597, 615 {Ariz. 1984) (voir citation, n®
309); MeKelfips v. St Fancis Hosp., Inc., 741 P.2d 467, 474 (Olda. 1987, Ehlinger v. Sipes, 454
NW 2d 754, 761 (Wis. 1990).

' WinMER ({1996], 0° 3) considére cependant que ce soi-disant principe représente I"exception qui
confirme une régle contraire du droit svisse.

"1 SCHWENZER, n® 15.07.

"1 REY, n® 395. Pour les facteurs de réduction, voir n® 279,

1" Y ANSWEEVELT, n° 476.

"N James v. United States, 483 F Supp. 581, 587 (.2 Cal. 1980) {citation sous n° 394).

"2 Thornton v. Came, 305 S.E.2d 316, 318 {Supreme Court of Appeals of Wess Virginia 1983)
(“substantial factor™, Aasheim v, Humberger, 695 P.2d 824, 828 (Mont. t985) (“substaniial factor™).
W3 Hricks v, United States, 368 F.2d 626, 632 (4" Cir. 1966),
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étre indemnisée. La manipulation, en droit américain, du degré de la preuve dans
lapproche de la chance substanticlle est un cxemple typique de ce danger:

wd greal deal of the confusion surrounding loss-af-chance tort actions has resulted

Jrom cowrts® atientpls to counteraci the harsh results of the afl-or-nothing approach

by changing the stendard of proof imposed wpon the plaintlff {..] Reformulation of

the standard of proof is a fundamentally flowed approach and showld nat be used by
eourts 1o rebel against the off-or-nothing approachn''™.

Le principe du tout-ou-ricn crée ainsi indirectement une pression en faveur de la mani-
pulation et la distorsion des régles notamment sur la causalité et le dommage. Ces pal-
liatifs non seulement menacent de corrompre les concepts traditionnels de la responsa-
bilité civile, mais ne résolvent pas le vrai probléme de I'approche du tout-ou-rien pour
Iindemnisation de chances perdues''>.

7.3.3 Palliatifs

276 Introduction. — Le droit suisse essaie d’atiénuer la rigueur et les effets secondaires in-
désirables du principe du tout-ou-rien essenticllement par qualtre moyens, & savoir
I"allégement du fardeau de la preuve pour la causalité naturelle, Je renversement du far-
deau de la preuve, le jeu des facteurs de rédnction (notamment art. 43 | et 44 CO)'1 ¢t
'objectivation de la faute avec 1'intraduction du principe du danger créé,

277 Allégement du fardeau de la preuve pour la cavsalité naturelle, — La difficulté pour
la 1ésée d'établir les faits constitatifs de sa demarkle en réparation peut toucher le fait
dommageable lni-méme, et singuliérement la preuve du rapport de cause a effet avec le
dommage. Tel est le cas par exemple lorsque le déroulement d’un accident n’est pag
connu dans tous les détails'*? ou lorsque le dommage résulte de 'effet de propriétés
physiques ou chimiques conjugué 4 des facteurs naturels'™. Lorsque la preuve du
dommege est extrémement difficile & rapporter, I"article 42 11 CO autorise 1a juge 4 sta-
tuer en équité. Pour I'instant, aucune régle fédérale écrite dans ce sens n’existe pour la
cansalité' ¥, mais la jurisprudence tempére le principe traditionnel (preuve stricte in-
combant a celle qui allégue la relation causale naturelle) par différents moyens. Elle se

13 WILLGING, p. 553, Voir auss! le reisonnement de la Florida Supreme Court dans Gooding v. Uni-
versity Hospital Building, Jnc., 445 S0.2d 1015, 1019 s. (Fla. 1934): Paliégernent du fardean de la
preuve peut corriger une ynymirness envers la partie qui n'est pas en mesure de prouver la causalité
naturelle selon la méthode traditionnelle, mais peut en méme temps étre wyfair ou injuste pour la
doctoresse. Seule la reconnaissance d'une action séparée en réparation de la chance perdue pourrait
permettre une indemnisation sans saper les principes traditionnels de la responsabilité civile.
TRUCKOR, pat contre, pense que “the ‘aif or nothing* approack preserves traditional causation ru-
fes”. Elle concdde néanmoins que “ehis standard's rigidily poses unacceptable hurdles for loss of
chance plaintiffs” (p. 361).

" KNG, p. 1377,

"1 1 0SER, p. 18 88, 199 55,

7 ATF 101 11 123 [137] {accident de circulation routidre); ATF 90 1t 227 [232 s.] (accident résultant
de I'utilisation d’une essereuse industrielle n’étant pas mynie du dispositif de sécurité nécessaire).

' ATE 109 11 305 [312] (émissions fluorées provenant d'une usine de fabrication d aluminium, qui
contribuent & causer des dégits a des abricotiers); ATF 119 Ib 334'[342 s.] {travaux de sondage sou-
terrains gui provoquent des fissures 4 un bacrage),

"% | es auteurs de P'avant-projet estiment d’aillcurs que la ratio legis du nouvel article 564 11 AP
LRCiv 5’apparente & celle de |’actuel article 43 1 CO, selon lequel la juge détermine I'étendue de la
réparation d’apeés les circonstances et la pravité de la faute.
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contente alors d'une preuve prima facie (“Anscheinsbeweis™), qu’il s’agisse d'une cer-
taine vraisemblance'"*’ oy méme d’une  preuve par indices ("*Indizienbeweis™). Une sim-
ple possibilité ne suffit en revanche pas . Le Tribunal fédéral explique & ce sujet;

ufDer Geschddigte braucht] den Kausalzusammenhang swischen dem schadigenden
Ereignis und dem Unfall fnichi] mit wissenschafilicher Genauinkeil nachzaweisen.
Es muss vielmehr genftgen, wemn der Richter tn Féllen, wo der Natur der Sache
nach ein direkier Beweis nicht gefithrl werden kamn, dia Uberzeugung gewinnt, dasy
die ilberwiegende Walwscheinlichkeit fitr eingn bestimmten Kausaiverlauf spricht,
Anders verkalt es sich, wenn nach den besonderen Umstéinden dea Falles weitere
Mueglichkeiten besichen, die neben der behaupteten Ursachenfolge ebenso ernst in
Frage kommen oder sogar ndher laegw»'m {mlse en évidence ajoulée)

Cette formule a été appliquée dans de nombreux arréts qui rclévent de domaipes trés dif-
férents. La Haute Cour a donc assoupli les exipences quant au caractére comcluant des
preuves administrées, autrenent dit, il a abaissé le degre de la preuve (“Bewe:sma.es n°

269). Ce tempérament jurisprudentiel est approuvé par la doctrine''®, Commentant
cette formmle, MEIER exprime son approbation de principe mais fait part de la crainte
qu'elle pousse 1a juge du fait 2 la paresse' "', ScrwezER estime que la formule du Tri-
bunal fédéral a I"avantage d'une certaine souplesse, qui permet de tenir compte 4 la fois
de la difficulté de preuve abstraite (faits négatifs, causes multiples, etc.) et de celle qui
résulte des citconstances concrétes (rétention de preuvc)] 511 explique que Ia juge du
fait peut mettre en ceuvre cette jurisprudence de deux manitres: soit elle se déclare
convaincue alors qu’il n'y aurait objectivernent pas matiére a I'ére, Soit une vraisem-
blance d'une certaine intensité remplace sa conviction. Ce procédé reléverait, dans ses
deux variantes, de I'appréciation des preuves. La différence entre les deux cas consiste-
rait dans le fait que dans la premiére variante, la juge qui “triche” de fagon trop mani-
feste s’exposerait 3 un recouss de droit public, alors que dans la seconde, 1ellégement
devrait résulter d’une interprétation cotrecte de ’article 8 CC, faute de quoi la voie du
recours en réforme pourrait s'ouvrir dans des contestations civiles”*®. La formule lui
plait aussi pour sa généralité qui parmet une application dans les dlfférents domaines ol
les problémes de preuve du rapport de causalité sont fréquen(s 7, L abaissement du
degré de preuve est particuiiérement significatif lorsque le fait dommageable consiste en
une omission' %, Dans une telle éventualité, Ia juge est obligée de comparer le résuliat

19 ATF 90 )1 227 [232 5. {“il est loisible au juge du fait, qui appricie librement les preuves,
d'admetire que I"accident, quand bien méme tous les détails ne sont pas connus, s'est produit de la
fagon qui apparait dans le cas particulier Ia plus vraisemblable selon 'expérience générale™); ATF
119 Jb 334 [342] (“probabilité convaincante™); ATF (21 III 358 [363] et 113 1b 420 [424] (“iberwie-
{gende Wahrscheinlichkeir™).
“UATF 12011248 [250s.], 119 15334 [342], 113 Ib 420 [424].
"M ATF 107 11 265 [273]. Ce raisonnement a conduit au rejel du recours.
M3 OFTINGER, p. 176; OFTINGER/STARK, § 3 1° 35 5., KUMMER, art. § CC n® 211; BREHM, art, 41 CO
n® 117,119,
V14 MESER, p. 72 s5: «Problematisch ist jedoch, dass das Bumdesgericht mit der genannten Standard-
Jormulierung den Anschein erweckt, das Beweismass werde hier oligemein gegemiber dem Regelbe-
weismass bedewtend herabgeserzt, [...] Ein Rickier, der nur nach Wahrscheinlichkeiten frags, wird
das Beweisergebnis weniger eingehend priifen als ein Rickter, der sich von der Verwirklichung einer
Tatsache als iberzeugt erkliren nnuse.
M3 ceywEIZER {1991), p. 187.
118 SCHWEIZER (1991), p. 175 5.
M7 SonwEIZER (1991), p. 187.
M8 ATF 121 128 358 [363], 115 11 440 [447],
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effectif et le résuliat hypothétique qui, selon toute vraisemblance, serait survenu si la
persorne recherchée s'était conformée a la 1oi"™®. A cet effet, elle se fonde sur

I’expérience générate de ta vie''*’, )

278 Renversement du fardeau de la preuve. - Une autre maniérs d’assouplir la rigidité du
systtme du tout-pu-rien en cas de difficuftés particuliéres de preuve consiste 4 vérita-
blement renverser le fardeau de la preuve. Ce n’est donc plus a la patiente de prouver la
causalité naturelte du compertement de la doctoresse pour le dommage subi, mais 4 la
doctoresse d’établir qwancun lien de causalité n’existe. C’est la jurisprudence alle-
mande qui a développé cette technique pour les fautes graves dans le domaine de la res-
ponsabilité médicale (n° 172 5.)""'. En régle générale, les juges suisses sont plus réti-
centes que leurs collégues allemandes dans I'mtilisation de cet expédient'',
L' Qbergericht zurichois a cependant appliqué cette méthode dans son arrét du 17 no-
vembre 1988 (n° 245 ss). Le Tribunal fédéral a également signalé 1a possibilité d’un
renversement du fardeau de la preuve par une présomption de Ia causalité''*’, Ce pallie-
tif est & plusieurs titres sujet 4 caution. Les difficnlts de preuve des victimes notamment
médicales sont d'abord souvent surestimées. En effet, justement dans le domaine de la
responsabilité médicale, ot des expertises judiciaires et privées sont réguliérement éta-
blies, le probléme est &’une moindre importance! ™, Si danger i1 y avait que les docto-
resses 5¢ protégent mutuellement dans lenrs rapports d’expertise, ce risque ne justifierail
pas non plus un renversement du fardean de la preuve, car ce danger existe dans tous les
domaines oi des connaissances spécifiques de certaines personnes sont nécessaires pour
Pappréciation de I’état des faits''™. L’argument selon lequel le renversement du fardeau
de la preuve se justifie par I’inégalité économique entre Ja doctoresse ne supponiant au-
cun risque financier 4 cause de son assurance responsabilité professionnelle, et la pa-
tiente souvent mal couverte contre les risques d’une iniervention, n’est pas plus
convaincant. La répartition du fardeau de ja preuve est en effet une question de droit qui
ne peut étre résolue en fonction de Pexistence ou non (dans les feits) d’une couverture
d*assurance''*, Un renversement systématique du fardeau de la preuve aurail en outre
des conséquences désastreuses au niveau de |’économie nationale et réveillerait des ap-
pétits de dommages-intéréts indésirables’™. Cette méthode est surtout particuliérement
inadaptée pour résoudre les cas de perte d’une chance'™™: plus un cancer est reconnais-
seble lors de 1a premiére consultation, plus la fante de fa doctoresse est grave et plus il y
a licu de renverser le fardeau de la preuve. Dans Ia méme mesare, 1'issue favorable du
cancer qui est présumee par le renversement du fardeau de la preuve devient moins pro-
bable. C'est 1 que le bit blesse et que cet expédient conduit dans une impasse logigue.
Ce palliatif a notamment trouvé application dans le domeaine de la responsabilité méd;-

M9 apport explicatif, p. 243.

30 ATE 11511440 (447].

13} FRANZKY, p. 56 s5; Franz Joseph KCAUPMANN, Die Beweislasiproblematik int Arzthaftungsprozess
{Koln/Berlin/Bonn/Minchen 1984). Pour la répartition du fardeau de la preuve en cas de violation du
. devoir d’informer, voir n° 433. Pour une analyse du renversement du fardeau de Ja preyve en présence
d'une causalité incertaine en droit néerlandais, voir AKKERMANS, p. 393 ss,

'52 HONSELL (2000), § 1 n° 94,

133 ATF tO8 1 59 [63 5.] (n° 434).

3¢ GATTIKER, p. 655; KELLER (2002), p. 455.

133 GATTIKER, p. 655 5.

198 GATTIKER, p. 657 5.

N5 GATTIKER, p. 657.

% SraRrK (1991), p. 148.
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cale, mais les mémes problémes se posent & chaque fois que la lésée a des difficultés 4
établir le liem de causalité A cause de la complexité des processus chimiques, physiques
ou biolagiques qui se tréuvent 4 la base du do e, comme en matiére de dommages
4 ¥ environnement ou de technologies pénétiques' >,

279 Facteurs de réduction. — Dans le droit actuel, la question de |’étendue de la réparation
est de maniére générale régic par les articles 43 | el 44 CO. En dépit de levr titre marpi-
nal et des formnlations différentes touchant le pouvoir d’appréciation de la juge, ces
digpositions poursuivent en réalité ie méme but: permetire de proportionner |"obligation
d'indemnisation en fonction de certaines circonstances. Ainsi en est-l quand il se justi-
fie que le dommage ne soit pas réparé dans son intégralité, autrement dit c*uc la répara-
tion soit répartie entre la responsable et la lésée ou une tierce personne’ S La régle-
mentation légale mentionne de fagon non exhaustive les circonstances susceptibles
d’&tre prises en considération, soit la légéreté de la faute (art. 43 I COY''®! ou (2 géne
{art. 44 11 CO) de la personne responsable' "2 ou encore le consentement de la victime
{art, 441 COY"'™, a faute ou le fait concomitant de la Iésée (ant, 44 1 CO; par exemple ja
prédisposition constitutionnelle [n° 2801)"** ou 1’acceptation dit risque par la victime
(art. 44 [ CQ). Dans ces circonstances, on parle souvent de facteurs de réduction (Re-
duktionsgrinde™), dans la mesure oit elles permettent de réduire I”indemnité théorique
maximale cormespondant ap dommage total. Ces facteurs permetient en méme tem
d*écarter I'alternative inadmissible qu'imposerait le principe du tout-ou-rien®'™.
Comme le constataient Ia commission d’étude' ' et les rédacteurs de 1'avant-projet’'®,
la question de I’étendue de la réparation est finalement lide 4 celles de I'ilticéiré et de ia
causalité juridique. En effet, une méme circonstance, de par sa nature, peut 4 la fois
constiluer un motif d'interruption de la causalité et un facteur de réduction des domma-
ges-intéréts (par exemple, la force majeure ou le simple cas fortuit; la faute grave ou 1é-
gére de la victime). Comme le reléve BREHM, 1a juriste confrontée aux facteurs de ré-

1'$% Rapport explicatif, p. 242 s.; Rapport, p. 143 ss; Katharing HASSIC, Hafhungsfragen der Gentech-
nologre, \hiése (Zlrich 1992), p. 136; Fritz NICKLISCH, Hafinflichiprobleme der Bio- umd Gentechno-
logie, in: Symposium Stark, Newere Entwicklungen im Haftpflichirecht, veranstaltet zum 70, Ge-
buortstag von Emil W. Stark (Ziirich 1991), p. 124 ss; Flavio ROMERIO, Toxische Kausalitdt (Ba-
sel/Frankfurt am Main 1996), p. 12 s5; Wvss, p. 317 s.

I OFTINGER, p. 263 ss; Baptiste RUSCONI, Les principes sur la détermination de I'étendue des
dommages-intéréts, in: Die Vemntwortlichkeil im Recht, t. It {Ziirich 1981, p. 536 s5.

) REY, n° 398 5. HONSELL ([2000], § 9 n° 4) estime que |a pravité de la faute ne représente pas un
facteur de réduction, mais sa prisz en compte décowle logiquement du fait que le dommage ne pem
tout simplement pas &tre calculd selon Iz théorie de la différence et le principe du tout-ou-rien. Les
droits frangais {n® 49) et allemand (HONSELL [2000], § 1 n° 70) exchuent d’ailledrs la prise en compte
de la gravité de 1a faute,

"% REY, 1° 433 5.

"85 REY, n° 409, Encore faut-il que le consentement n’ait pas supprimé I'illicéité de |'acte, auquel cas
la responsabilité de ’autenre n’est pas engagée. Sont visées ici les situations ol le consentement de la
Iésée est illicite ou contraire aux moeurs, au sens des articles 27 CC ¢t 20 CO et celies ob I'acie de
Iavteure dépasse celui auquel avait consenti la viclime (BREHM, art. 44 CO n® 6; KELLER/GAB!, p.
}05; DESCHENAUX/TERCIER, § 6 n° 33).

" REY, v° 401 5.

"% REY, n° 395 ss. Rapport explicatif, p. 153, Voir aussi I’article 52 AP LRCiv.

1% Rappont, p. 48 85,99 5.

1% Rapport explicatif, p. 153.
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duction éprouve fréquemment un embarras et des sentiments mélangés’ '®, Ce malaise
viendrait du fail que ces dispositions dérogent au principe de Ia réparation intégrale et
que la jurisprudence serait souvent fort évasive lorsqu'elle réduit 1’étendue des domma-
ges-intéréts. Le fait que la juge peut (mais ne doit pas) réduire les dommapes-intéréts
renforcerait encore e flou entourant la mise en ®uvre de des articles 43 [ et 44 CO.
Quoi qu’il en soit, ces différents facteurs de réduction pourraient toujours trouver appli-
cation dans un régime indemnisant les chances perdues, mais ils seraient certainement
meins spllicités 4 cause de Ia possible adaptation de P'indemnité au degré de vraisem-
blance de la réalisation des chances perdues. WIDMER estime que la possibilité offerte &
la juge de moduler I'indemnité par le “jeu” de ces facteurs de réduction et notamment de
déterminer 1" étendue de la réparation “d”apres les circonstances et la pravité de la faute”
(art. 431 CO), rend le droit suisse particuliérement propice au dosage de 1’ indemnisation
d aprés le degré de la probabilité et ainsi 4 I’infroduction de [a théorie de Ia perte d*une
chance"®, T va méme jusqu’a dire qu’une analyse des normes régissant la détermina-
‘tion de la réparation montre que le droit suisse de la responsabilité ne repose pas sur le
principe du tout-ou-rien, mais qu’il consacre au contraire un systéme permettant de do-
ser "obligation de réparer en fouction de diverses circonstances' ',

220 En particulier: prédisposition coanstitutionnelle. — Lz prédisposition canstitutionnelle
("konstitutionelle Pradispositior’”) représente une forme particuliere du hasard comme
facteur de réduction (n° 11)''7', 11 5*agit de 1a fragilité propre A un corps humain face 4
des atielntes ou de le susceptibilité & des réactions particuliérerneni fortes 4 une at-
teinte' '™, Sont donc visés des états antécieurs qui se seraient réalisés avec certitude ou
au moins avec une grande probabilité aussi en 1’absence du fait dommageable, Ces dats
antérieurs auraient donc eu une influence négative sur I'intégrité physicluc de la victime,
mais n’avaient pas encore de canséquences au moment de T"accident’'”. En principe,
une canse partielle comme par exemple une prédisposition constitutionnelte de ia vic-
time ne suffit pas pour interrompre ou écarter un lien de causalité!'™. Parfois, une mala-
die préexistante de la lésée peut cependant 2tre décisive selon les articles 42 & 44 CO
pour |'importance des dommages-intéréts’' ™. La prédisposition constitulionnelie ne
touche cependant pes seulemenl la détermination des dommapes-intéréts, mais awssi
Pévaluation du dommage''™. On est en présence du dernier cas de figure lorsque Ie
dommage se serait, vo "état affaibli dz la 1ésée, #éalisé au moins partiellement avssi en
Pabsence du fait dommagesble, de sorte que le fait dommageable n’était pas la seule

"' Roland BREHM, L ‘Stendue des dommages-intéréts (dans le cadre des art. 43 al. | e1 44 ol 2 CO),
in: Die Verantwortlichkeit im Recht, t, U {Zlrich 1981), p. 500 ss. D’un avis contraire, WIDMER
§I996), n°8s.

1% WIDMER (1991), p. 149; (1994, p. 177.

1" WIDMER (1996), n® 5. : '

" Thomas KRAUCHI, Die konstituiionelle Pradisposition, thése {Beme 1998), p. 3;
DESCHENAUX/TERCIER, § 28 n° 40; KELLER/GARL p. 110 5.; OFTINGER/STARK, § 3 n° 95, OFTINGER,
p- 102 55, 280 s,
" Rey, n® 422, 5§84 ss; OFTINGER, p. 102; KELLEW/GABI, p. 110; BREHM, an. 44 CO 1° 54;
OFTINGER/STARK, § 3 n° 95,

" ATF 11311 86 [93).

"% ATF non publié du 22 février 2000, ATF |13 11 86 [BY s.J; BREHM, art. 4] CO n®° 125, 132,

7S REY, 0™ 425,

"7 ATF 113 1t 86 [92 s.]. Voir aussi le commentaire critique de Stephan WEBER, Zurechnungs- und
Berechnungsprobleme bei der komstitutionellen Pridisposilion — Anmerkung zu BGE 113 1i 86, 85
RS/ (1989) p. 73 ss; OFTINGER/STARK, § 3 n° 98; OFTINGER, p, 103; BREHM, art. 44 CO n° 58,
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cause du dommage. La prédisposition constitutionnelle est ici prise en compte dans le
sens qu'une durée plus courte de vie ou d’activité est présumde et que le manque & ga-
gner résullant de Patteinte est limité aux conséquences de I'invalidité prématurée’'”, Si
le dommage ne s’était en revanche pas réalisé sans le fait dommageable, la responsable
doil des dommages-iniéréts méms si le prédisposition constitutionnelle a facililé la sur-
venance du dommage ou a conduit 4 son angmentation.

281 Objectivation de la fante. — L'évolution, A partir de l2 findo 19* siécle, de la responsa-
bilité aquilienne clessique 2 €1é caractérisée (comme dans 1a plupart des systémes com-
parables) par une trés neite tendance 3 apprécier de fagon tonjours plus sévére les de-
voirs de diligence qui en constiluent la base. L’élément déterminant de cetle évolution
est Pobjectivation progressive de la notion méme de faute''”®. Originellement, la faute,
en tant que critére d’imputation de la responsabilité, consistait ainsi en un reproche
d'ordre subjectif adressé % auteure d'un comportement ayant causé un préjudice 3 une
tierce personne. Elle se distingnait de illicéité on de 1a violation du contrat, considénés
comme des critéres objectifs. Dans les procés en responsabilité, 1a jurisprudence a ce-
pendant raptdement évelué vers une appréciation de Ja faute par rapport & un comporte-
ment standardisé que *on pouvait attendre d’une personne ayant la formation et 1a fonc-
tion de 1a défenderesse. En matigre médicale, cette objectivation de la faute 5’est traduite
par I'ides que la docloresse commet une faute lorsgu’etle n’agil pas comme une prati-
cienne raisonnablement diligente, avisée et prudente ayant la méme formation qu'elle
aurait agi dans des circonstances semblables. Ce courant a entrainé une désagrégation de
la délimitation entre fante et illicgité"'”®, qui se manifeste nolamment dans le triomphe
du principe du denger créé (“Gefahrensarz”)''™, Ce principe jurisprudentiel veut que
celle qui crée un état de choses dangerenx pour autmi doit prendre les mesures com-
mandées par les circonstances pour cmpécher un dommage de se produire’ 18 Dans une
jurisprudence récente, le Tribunal Edéral déclare towtefois que le “Gefahrensatz” sert &
qualifier Ia faute''®, L'drosion du fondement subjectif a en outre éié zenforcée par la
théoric de la causalilé edéquale dans la mesure ob celle-ci prend comme point de départ
le “pronostic objectif rétrospectif”!'®. Une partie dc la doctrine critique 4 juste titre
cette dérive de la responsabilité aquilienne qui ne s’explique que par fe désir d'étendre

"7 REY, n° 425; ATF 113 1186 [92 5.).

78 Ry, n° 25 5.; Rapport explicatif, p. 134,

1" BREHM, art. 41 CO 0° 43; OFTINGER, p. |34 ss, 142 ss; Hans GIGER, Berihrungspunkte swischen
Widerrechilichkeit und Verschulden, in: Hundent fahre Schweizerisches Obligationenrecht (Fribourg
1982), p. 369 s55; Walter FELLMANN, Der Verschuldeasbegeiff im Delikesrecht, 106 RDS (1987) 1 p.
339 ss; Ralf H. Weber, Sorgfaltswidrigkcit - quo vadis?, 107 DS 19881 p. 39 ss5.

1 £¢ concept est proche des “Verkehrssicherungspfiichten” du droit allemand {HONSELL [2000], § 4
n° 32, REY, n° 753 s5; Hein KOTZ, Deliktsrecht, 5° ¢d. [Berlin 1991], n°® 232 ss; Kurt Johannes
FURGLER, Die Yerkehrssicherungspflichr im schweizerischen Hafipflichtrecht, thése [Fribourg 1978],
comme de la “duty of care” en common low (MARKESIMIS/DEAKIN, p. 76 ss; Tony WEIR, 4 casebook
on Torr, 9° éd. [London 2000), p. 13 ss, 2| ss; Konrad ZWEIGERT/Hein KOTZ, Einfithrung in die
Rechisvergleichumng, 3° éd. [Tubingea 1996], p. 610 ss; André TUNC, La responsabilité civile, 2° éd.
{Paris 1989), p. 63 s5).

18 ATF 112 11 138, 93 11 89, 82 11 25, 79 11 66, 66 IT 114. Le Tribunal fdéral semble relativiser le
principe dans PATF 119 II 127, Le principc cst critiqué en doctrine: il cst jugé trop pénéral &t le plus
souvent d'application inutile {BREHM, art. 4t CO a® 51 5.),

" voir ATF 124 111 297, 123 111 306,
" OFFINGER, p. 76 .
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les droits de la victime'®, Les auteurs de I’avant-projet veulent corriger la dérive par

I"article 4Ba en donnant 4 la notien de négligence un contenu plus subjeclifms.

734 Création d’un risque durable

282

283

284

Délimitalion. — Ce travail montrera que le théorie de la perte d’une chance pourrait
théoriquemnent aussi servir de base pour I'indemnisation de la création d’un risque dura-
ble (n® 449 s5), Avant d’examiner cette question, il s’agit dans ce chapitre de se rendre
compte a quel point les moyens que le droit suisse met & disposition de celles qui se
voient exposées, par la faute d’ume tierce personne, & un risque durable, sont limités. Ii
n'est cependant pas question ici des hypothéses de responsabilité causale ou objective,
stricte ou aggravée, diles aussi “responsabilités 8 raison du risque”. La responsabilité
causale simple est fondée sur une violation présumée d’un devoir de diligence''®. La
responsabilité causale aggravée se rattache 4 une situation o0 une activité présente un
risque élevé mais toléré par 1"ordre juridique, el dont la création n’est done ni illicite ni
fautive''¥. Pour ces deux formes de responsabilité, la législatrice a déje tenu compte de
la création d’un risque durable' ',

Jurisprudence du Tribunal fédéral. — La Haute Cour indemnise en principe la simple
tréation d'un risque durable, notamment dans le domaine des conséquences de Mstons
carporelles:

wDagegen braucht er [der Geschadigte] nicht zu wissen, wie hach ziffernmdssig der
Scheaden fst, Es ist auch miche nifig, dass sich dieser im Vermogen des Ersatzbe-
rechtigten schon awsgewirki habe. f..J Der Sotz, wonach der nicht ziffernemdssig
nachweisbare Schaden nach Ermessen des Richiers mit Rilcksicht awf den gewdshnil-
chen Lawf der Dinge und auf die vom Geschadigten getroffenen Massnahmen abge-
schdtzt werden soll (Art. 42 Abs. 2 OR), ist nicht nur auf den bereils eingelretenen,
aber schwer hweisbharen Schaden zugeschnitten, sondern auch auf Nachieile, die
der Betroffene wegen der schadigenden Handlung voraussichtifch noch erleiden
wird [..}. Das gilt namentlich auch filr Schdden aus Kdrperverietzung Dafir ist
selbst dann Ersalz zuzusprechen, wenn die kirperiichen Folgen der Verletzung noch
unsicher sinds''"”,

Réserve de révision. - 1l se peut qu’au moment du jugement, une incertitude subsiste
quant & ’importance et 2 la durée du préjudice consécutif & des lésions corporelles,
quant ax processus de guérison ou quant au lien de causalité entre le fait dommageable
et un préjudice se manifestant seulement plus tard'"™. L’aggravation significative de
I’état de sanié de Ja victime représente |'exemple classique de cette situation. Dans de

"% DESCHENAUX/TERCIER, § 7 n° 30; Walter YUNG, Principes fondamentairx et problémes actuels de
la responsabilité civile en droit suisse, in; F.-E. Klein {¢d.), Collogue franco-germano-suisse sur les
fondements et les fonctions de la responsabilité civile (Biie/$tatigart 1973); p. 125, 127; Pierre
WIDMER, Standoribestimmnng im Bafipflichtrecht, 110 R7B (1974} p. 320 s; Walter FELLMANN,
Selbstverantwortung und Yerantwortlichkeit im Schedenersatzrecht, 91 RS/ (1995) p. 46 5., 50,

'"*5 Rapport explicatif, p. 120 s. Cela est notarment critiqué par HONSELL ([2000], § 6 n° 42) et Franz
WERRD (Die Sorgfalispflichtverletzung als Haftunpsgrund nach Art. 41 OR, 116 RDS [1997] 1 p. 371

55h

V1% REY, n® 77 ss, 880 ss.

"8 Rapport explicatif, p. 20, 134 ss. REY, n° 90 ss, 1243 ss.

"% Voir aussi, pour la formulation d’une clause générale de responsabilité pour risque, les articles 50,
5k et 51g AP LRCiv.

8 ATF 114 11253 [256], 86t 41 [45], 84 11 570 [576 5.1, 6011 121 [130s.).

1'% OFTINGER/STARK, § 6 n® 227; REY, n° 272.
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283

2806

telles situations, 1article 46 11 CO donne i la juge le droit de réserver une révision du
jugement pendant un délai de deux ans & compiter du jour ol elle I'a prononcé (“Rekrifi-
kations- oder Nachklagevorbehalt)"). Si une telle réserve ne figure pas dans le juge-
ment, une demande complémentaire est exclue. Le délai de deux ans est un délai de pé-
remptionlm. Beancoup de dommages tardifs ne peuvent pas Etre appréhendés dans ce
délai trés court'™, Le Tribunal fédéral est conscient du fait que la loi accepte ainsi
qu’un jugement soit rendu et reste en foree qui ne correspond pas A I'évolution ulté-
ricure de 1'état de santé de la victime;

uAus digser Bestimerng ergibt sich, dass die Schadenersaizkiage sogar dann ge-
schitst werden muss, wenn der kinflige Grad der korperlichen Behinderung noch
nicht einmal "hinreichend" sicher ist und auch noch ungewiss bleibit, ob er binnen
zwel Jahren nack der Ausfillung des Urteils geniigend ruverldssie wird festgesteli
werden konuen. Das Gesetz findet sich damit ab, dasx ein Urteil gefallt werde und in
Krafl bleibe, das der sphiteren gesundheidichen Entwickhing des Verletzien nicht in
allen Tellen entsprichm''™.

Suivant la proposition de la Commission d’étude''®, les auteurs de ’avant-projet se
prononcent pour la suppression de la régle prévue a PParticle 46 11 CO''%,

Réserve d’une demande complémentaire. — Si I’évolution du dommage u’est pas en-
core terminée et si d’autres dommages futurs sont & craindre, 1a juge peut également ré-
server un droil indépendant d'une action complémentaire qui ne doit pas étre limité dans
le temps''*". Cette réserve est uniquement soumise & la prescription de 'article 60 CO.
Cetie possibilité représente une création praefer legem souhaitable car article 46 11 CO
ne conceme que les suites de 1ésions corporetles et il atrive aussi dans d’autres cas im-

pliquant un décés on un dommage matériel, que des préjudices futurs ne se réalisent
qu'ultérieuremnent,

Action en constatation de droit. — L’action en constatation de droil reléve, en ce qui
concernc le droit matériel fédéral, du droit fédéral''", Elle suppose wn intérét a la cons-
tatation el n’cst admissible que si I'action condamnatoire en dommages-intéréts n’est
pas encore possible. La jurisprudence coucernant I’action constatatoire est extrémement
restrictive et elle exige méme que I’on ne puisse pas aitendre de la demanderesse de
supporter lincectitude!'*®, Le Tribunal fédéral est allé jusqu’a rejeter 1'action en cons-
tatation d’un gargon de huit ans qui avait perdu un ceil par une fléche tirde par son cama-
rade, au motif quune action condamnatoire éiait 2pcn;sil:']e et que ka juge pouvait estimer
le dommage conformément A I’article 42 Il CO™™, Cette solution est peu satisfaisante
car il est difficile de prévoir - de fagon définitive - pour un gar¢on de huit ans comment
la perte d'un il influencera I’évolution professionnelle, ¢’est-a-dire dans quelle mesure
la cspacité de gain sera diminuée'™®, Devant cette jurisprudence, une demanderesse n'a

""" ATF 57 11 58 [59).

191 ATF 95 11 255 [270].

1 HoNsELL (2000), § & n° 78.

™ ATF 114 11253 [256], 86 11 41 [47).

" Rapport, p. 88.

1'% pour les raisons de cette suppression, voir Rapport explicatif, p. 81.

"7 HONSELL (2000), § & n° 78; KELLER/GABI, p. 90; VON TUHR/PETER, p. 124 5.

"% ATF 114 11253 [255], 110 11352 {355]; VOGEL/SPUHLER, chap. 2 n° 35, chap_ 7 a° 20 ss.
4% ATF 114 1253 ss, 110 11 352 [359); Klaus TSCHUTSCHER, 3 PJA (1994) p. 508 5.
1200 ATF 114 11 253 ss.

1 HonsELL (2000), § 8 n° 24.
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done pas intérét A introduire une action en constatation cer si son action est rejetée, elle
perd ’effet interruptif de la prescription. Les auteurs de I’avant-projet, 2 I'instar de la
commission d’étude™™, proposent I’introduction d’une disposition formellement nou-
velle, qui reconnaifrait expressément A la lésée la faculté de faire constater judiciaire-
ment son droit & réparation'>*, Le rapport explicatif justific Pintroduction, & I'article
56e AP LRCiv, d'une régle de cette nature par le fait que, dans ce domaine, il n’est pas
rare que le litige ne porte que sur le principe de 1’obligation d'indemniser, alors que
I’évolution du préjudice est encore incertaine. Les auteurs de [’avani-projet restent
néanmoins convaincus que cette action doit rester subsidiaire par rapport 4 I'action
condamnatoire en réparation'®, C’est pour cela qu’ils ’entourent de conditions strictes
et surtont prévoient que le jugement en constatation du droit A la réparation ne saurait
faire 'objet d'exéention forcée, car il n'obligerait pas la partie défenderesse (sauf pour
les points du disposisif qui touchent les frais et dépens judiciaires)'>", Cette possibilité,
méme sous la forme proposée dans |’avant-projet, ne constitue donc pas un remede effi-
cace anx problémes soulevés par la responsabilité pour la création d’un risque durable.

287 Exception: perte d’organes pairs. — Il existe deux ces ou la jurisprudence civile in-
demnise dang une certaine mesure la simple création d’un Hsque durable, a savoir celui
de la perte d'nn organe pair et celui de I"atteinte 4 ’avenir économique (sur ce demier
point, voir n°® 509 ss). Sont réputés organes pairs les yenx, les oreilies et les reins™®. La
perte d’organes pairs n’a généralement pas d*influence sur la capacité de gain d’une lé-
sés, car I'organe “survivant” arrive sonvent 4 compenser I'absence de I'autre’™™. Des
conséquences subsistent cependant souvent sous forme daticinte i I"avenir économique
{n° 500 ss5). Les juges accordent en plus des domunages-intéréts pour le risque de [a perte
du deuxi¢me organe pair'*™, ou, antrement dit, elles indemnisent la simple création
d'un risque durable™® En ce qui concerne le risque d'aveuglement lotal, BREHM et
OFTINGER/STARK critiquent cette solution 2 cause du risque de sous-indemnisation (s la
victime perd effectivement le deuxidéme il) ou de sur-indemnisation (si la victime ne
perd jamais son deuxiéme il). Ils proposent comume solution la conclusion d’une assu-
rance contre la perte totale de la vue, ou encore de considérer la perte du premier ceil
comme une simple prédisposition constitutionnelle an moment od la perte dn deuxigme
ouvre le droit 4 une réparation'?'”, L’assurance-accidents exclut par contre purement et
simplement tonte indemnité pour la création de ce risque de la maniére suivante: «En

102 Rapport, p. 146.

120 papport explicatif, p. 246 ss.

124 Rapport explicatif, p. 249.

1295 Rapport explicatif, p. 250 s. Voir aussi GULDENER (1976, p. 211,

136 Aricle 29 ¥ de Vordonnance du 20 décembre 1982 sur Vassurance-accidents (OLAA; RS
832.202),

"7 1T 1967 1 441 n° 52.

123 ATF 100 11 298 [306] (degré d’invalidité de 25% chez un gargon de 15 ans qui a perdu un il
dans un accident); BREHM, art. 46 CO n® 101 ss.

¥ REY, n® 275.

120 BRENM, art. 41 CO n° 106 s, OFTINGER/STARK, § 6 n° 169 s; Klaus HUTTE, Gedanken zur Er-
mittlung des haftpflichtrelevanten kilnftigen Schadens jugendlicher Schwerstinvalider wegen Minds-

rung der Erwerbsfahigkeit, 59 RSA (19%91) p. 294, Pour la prédisposition constitutionnelle, voir n®
280. i
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cas de perte d’vn organe pair, {...], il v a lieu de déterminer le degré d'invalidité sans te-
nir compte du risque de perte de I’autre organes'> '

288 insuffisance de ces moyens et nécessité d’une sclotion neuvelle. — Beaucoup
d’activités modemnes comine par exemple les technologies nucléaire et génétique'', re-
présentent des risques qui ne peuvent pas (encore) €tre appréhendés de maniére scienti-
fique car des données stires n’existent pas'>', Depuis quelques années, Iz politique de ls
madernité (au sens le plus large du terme) s’est rendu compte que le traitement d’états
de faits incertains, créés par les nouvelles technologies, sera un probléme central des so-
ciétés modemes'?™. Dans la science du droit, cette conscience n'existe pas {encore)
dans la méme mesure'?". Les systémes juridiques sont toujours calqués sur des données
nortnatives établies et font généralement abstraclion d’$tats de faits incertains ou hypo-
thétiques. La critique de NICKLISCH est révélatrice 2 ce sujet. 1] dit en substance que
celle qui exploite une technologie mederne en se fondaat non pas sur la certitude, mais
uniquement sur la vraisemblance que cette activité ne cause pas de dommages, doit ac-
cepter que la lésée qui identifie 'exploitante avec la méme probabilité comme respon-
sable, demande d’etle une réparation:

win den Bereichen, in denen nur geringe Kenntnisse Aber awsgeitste Kapsatveridufe
vorhanden sind, sind rwangsldufig muck die Kennimnisse fber die notwendigen Si-
cherheitsmassnatmen mit Ungewfssheit belastet. Dies hat zur Folge, dass awch der
Umfang der vertleibenden Risiker und damit der von Dritien hinzunehmenden Risi-
ken im Ungewissen legen Werden Dritte avf diese Weise Risiken der Ungewissheir
ausgesetzt, 5o enisprichi es nur der Billigkeit, wenn bei der Haftung filr enmtspre-
chende Schéden ebenfalls nicht volle Gewissheit veriangt wird. Nach dem Prinzip
der Gefahrdungshaftung als Preis fiir das erlavbre Risiko soiften bei Aktivitdren, de-
ren Auswirkungen nur im Sinne von Wabrscheinlichkeiten oder im Sinne von Plau-
sibilitdeen vorhersehbar sind, auch fiir die Schadenskompensation enisprechende
Wahrscheinlichkeits- oder Plausibilitatsirassstabe gelien. Wer ins Dunkle schiesst,
nicht auf die Gewisshel, sondern nur auf die Wahrscheinlichkeit gestirst, dort kei-
nen Schaden arzurichten, muss akeeptieren, doss Geschadigte, die den Schitizen mit
eben dieser Wakrscheinlichkeit als Schiadiger dartun, vor ihm Ersarz ihres Schadens
verfangem''%,

La suite de ce travail montrera que la perte d’une chance pourrzit théoriquement consti-
tuer un moyen approprié pour résoudre des cas de responsabilité impliquant la création
de ce genre de risques durables (n® 449 ss),

2 prticle 29 11 de I'ordonnance du 20 décembre 1982 sur l'assurance-accidents (OLAA; RS
§32.202).

"M Sur les relations entre les risques génétiques el la responsabilité civile, voir BROLHART (2000), p
265 ss et (2001}, p. 1555

121 BROLHART (2000), p. 266,

"™ Pour un survel de ces courants politiques, voir Klaus von BEYME, Theorie der Politik im 20.
Johrhundert - Von der Moderne zur Postmoderne (Frankfurt am Main 1991},

1215 RROLHART (20009, p. 266.

1314 Pritz NICKLISCH, Die Haftung fur Risiken des Ungewissen in der jiingsten Gesetzgebung zur Pro-
dukt-, Gentechnik- und Umwelthaftung, in: Festschrift fiir Hobert Niederlinder (Heidelberg 1991), p
348, Voir aussi Fritz NICKLISCH, Haftpflichtprobleme der Bio- und Gentechnologie, in: H. Honsell/H.
Rey (éd.}, Symposium Stark — Neuere Entwicklungen im HaRpflichtrecht veranstaltet zum 70, Ge-
burtstag von Emil W. Stark (Ziirich 1991), p. 127, LOSER, p. 234 ss.
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Arguments pour et contre

Introduction. — L’avantage capital de I'indemnisalion de chances perdues consiste dans
le fait qu'elle permet d*éviter lous les inconvénients du systéme actuel du tout-ou-tien
{7.4.1.1). Dans la doctrine éwrangére, notamment frangaise et américaine, on trouve en-
suite deux arguments de politique juridique en faveur de la théorie, & savoir celui de la
compensation (7.4.1.2} et celui de la prévention (7.4.1.3), Les arguments coutre
I’indemnisation de la perte d’une chance concernent le détournement du lien de causa-
lit€ {7.4.2.1), le caractére aléatoire (7.4.2.2) et artificiel {7.4.2.3) du dommage, le nom-
bre supéricur d’erreurs dans 1’évaluation du dommage (7.4.2.4), le recours excessif apx
données statistiques (7.4.2.5), le risque d’une responsabilité sans limites (7.4,2.6) et, en

matiére médicale, I”augmentation des codts de la santé (7.4.2.7)'?".

Arguments pour

7.4.1.1 Reméde aux défauts de la méthode du tout-ou-rien

290

n

Moins de manipulations des conditions classiques. — L’allégement et le renversement
du fardeau de la preuve pour la causalité naturelle, le jeu des facteurs de réduction et
I’objectivation progressive de la faute ne représentent finalement rien d’autre que des
échappatoires A la rigidité trop absalue du principe du tout-ou-rien. Tous ces expédients
visent finalement le méme bul ou procédent du méme souci: oblenir, sur la base de la
respousabilité pour faute, des résultats socialement satisfaisants dans un monde em-
preint du progrés technique et toujours plus complexe’?™. Un systéme reconnaissant
I'indemnisation de chances perdues nécessite beaucoup moins ce genre de palliatifs. La
pression pour diluer, manipuler ou carrément abandonner certaines conditions classiques
de la responsabilité civile disparaitrait''®, Par I'introduction de Ia théorie de la perte
d'une chance, le systdme juridique snisse gagnemil aiusi en cohérence et garantirait,
malpré les notions de chances et de risque qui semblent, de prime abord, &tre difficile-
ment maitrisables par e droit (n® 9 ss), une meillcure sécurité du droit.

Solution plus “équitable™ pour les deux parties. — La théorie de la perte d’une chance
permel des sclutions beaucoup plus nuancées que le systéme radical du tout-ou-rien.
Elle cuvre également la voie vers une répartition plus équitable de ’obligation de répa-
rer entre la victime et la responsable. Contrairement a I'évolution générale de la respon-
sabililé civile qui a essayé ces demiéres décennies de trouver un contrepoids aux risques
accrus découlant du progrés technique et de ia complexité des choses, 1"équité accrue
introduite par 'indemnisation de chances perdues ne profite pas seulement 4 la victime,
Dans les cas oil le rapport de causalité est élabli avec une probabilité de 60%, 70% ou
80%, la juge ne serait plus obligée de faire semblant d’avoir acquis une certitude juridi-

17 pour une discussion des arguments invoqués contre |'indemnisation de chances perdues, voir
KASCHE, p. 189 ss. Voir aussi KETH (p. 790), qui décéle, pour le droit américain, quatre préoccupa-
tions principales soulevées par les tribunaux rejetant la théorie de la perte d’une chance: (1) le jury
devrait spéculer sur les chaaces de survie cu de guérison de la patiente; (2) pour pouvoir indemniser
la patiente, le tribunal devrait modifier, manipuler ou éliminer la condition de la causalité proche
(‘proximate covsation”); (3) 1a responsabilité médicale deviendrait plus stricte que celle applicable &
d'autres professions libérales; et (4) l& résultat final du reléchement de la causalite produirgit une
injustice encore plus grave.

1218 R apport explicatif, p. 134 s.

1212 ¥ ASCHE, p. 248.
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que suffisente. Elle ne serait plus coniminte de choisir entre les deux altematives sui-
vantes: soit arrandir la probabilité vers le haut et condamner a responsable A la totalité
des dommages-intérsts; soit artificiellement diminuer V'obligation de réparer en tordant
les conditions classiques de la responsabilité powr faute au-deld de ce qui est Jogique-
ment admissible pour arriver 4 une réparation qui cotrespond A peu prés au depré de
probabilité initialement constaté. Efle pourrait admettre qu'elle n"arrive souvemt pas 4
établir des certitudes suffisanies. Cela lui donnerait ainsi 1a possibilité de condamner la
responsable au paiement de 60%, 70% ou 80% du dommage cn fonction du depré de
piobabilité quavait la chance perdue par la victime de se réaliser.

7412 Meileure compensation

292  Objectif central) de la responsabilité civile. - En Europe, l2 compensation du préjudice
subi est |'objectif le plus importaat du droit de Ja responsabilité civile'™™. Le fait de ne
pas accorder une réparation pour des chances perdues par [a faule d'une tigree personne
se trouve en porte-a-faux avec cet objectif central. L'exemple théorique suivant iljustre
cela:

e Un traitement de routine consistant en une chimiothérapie ast appligué dans une cli-
nique d’une manidre qui détériore I’état de santé des 100 patientes de cette clinique.
Une héritiére d’une des patienles décédées intente une action en responsabilité contre
la clinique ¢n alléguant que c’est le traitement négligent qui est la cause de la mort
prématurée de la patiente. L’experte médicale établit qu'un traitement approprié au-
rait sauvé la vie seulement dans 40% des cas.

¢ L’application du principe di tout-ou-rien a non seulement comme conséquence que
P’action de I'héritiére en question sera rejetée, mais que les aclions des 99 auires
ayants droit se trouvant dans une situation similaire connaftront le méme sort, En eft
fet, toutes les mctions se heurteraient & la méme impossibilité de prouver avec unc
certitude suffisante le lien causal entre la néglipence de la clinigue et la mort préma-
turée. Un tel résultat est clairement injuste car pour 40 patientes, ce lien cansal existe
cffectivement, A défaut d'une information abselument compléte, chose qui n’amrive
quasiment jamais dans la réalité, une part d’incertitude subsistera cependant toujours.

o La théorie de la perte d'une chance permettrait dans ce genre de situations au moins
de faire un pas dans ia direction d’une solution plus équitable en tenant la clinique
pour responsable de 40% du préjudice invoqué dans chaque action, au ey de la Jibé-

rer de toule responsabilité pour les 100 déces'™.

22} Rapport, p. 18, Rapport explicatif, p. 19 5. HONSELL {2000), § 1 n° 63; REY, n° 12 ss; André

Tune, Introduction, imternational Encyclopedia qf Comparative Law, vol, X1 {Totts) {Tilbin-
gen/Mouton/The Hague/Paris 1972), n® 164; Elizabeth VAN SCHILFGAARDE, Neglipence under the
Netherlands Civil Code — An Economic Analysis, 21 California Western International Law Journal
263 (1991) p. 70. Voir cependant Marita KORNER, Zur Aufgabe des Haftungsrechts - Bedeutungsge-
winn priventiver ond punitiver Elsmente, 53 AJA (2000) p. 241 ss. Aux Etais-Unis, par contre, les
objectifs de la responsabilité civile sont besucoup plus nombreux et controversés qu’en Eu-
Tope. SHAPO, par exemple, établit ime liste de 1B buts et la compensation figure au quatriéme
rang (Marshall §. SHapo, Towards a Jurisprudence of Injury: The continuing Creation of o
System of Substantive Justice in American Tort Law, Report to the American Bar Association
of The Special Committee on the Tort Liability System (1984}, n® 4-1 s5).

"2 MIRANDOLA, p. 275.
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JANSEN invoque un argument semblable en faveur de la reconnaissance de la perte d’une
chance comme dommage réparable en drait allemand'?22, Un des arguments principaux
de politique jundique exigerait en effet que des intéréts individuels fondsmentaux soient
protégés par le droit. Le drait privé de la responsabilité aurait comme fonction de proté-
ger des droits fondamentaux contre des violations séreuses'??. Or, la prise en compte
des chances serait importante pour la protection du droit qui est finalement 1ésé, car
dans des cas ol seule une chance subsiste, seule une chance peut étre perdue. Ce serait
anssi la maison pour laquelle les gens considérent apparenunent comme trés important
que le droit protége ces chances. 8i Ic droit de la responsabilité ne protégeait pas des
victimes contre Ja perte de chances, il ne répondrait pas au mandat que lui confere la
constitution'??*. Reconnaitre la perte d’une chance comme un dommage indemnisable
représenterait une méthode praticable pour remplir la mission que le droit constitution-
nelf confie au droit privé de la responsabilité'?. KozioL s'oppose 4 cet argument cons-
titutionnel en disant que, d’une part, il existe de bonnes raisons aussi en faveur d’une
protection uniquement des biens juridiques fondamentaux et non pas de simples chan-
ces, et, d’autre part, des solutions de droit privé conformes au systéme actuel peuvent
également étre trouvées' .

293 Valeur pécuniaire de la chance. - L’argument du but compensatoire de 1a responsabi-
lité civile trouve son prolongement logique dans I'atiribution d'une valeur pécuniaire &
la chance. En effet, une chance de 40% de pagner un procés a une certaine “valeur de
iransaction”. Une demanderesse disposant d'une telle chance peut donc menacer la dé-
fenderesse d’un procés en responsabilité et obtenir une certaine somme d’argent dans les
négociations'?2’. De méme, un lerrain avec une chance de 40% d'étre affecté a Ja zone &
batir présente une valeur supérieure 3 celle d’un terrain qui n’a ancune chance de chan-
ger de zone. La question cruciale sera finalement celle de savoir si I"on est disposé ou
non & considérer les chances perdues comme un préjudice patrimonial susceptible de ré-
paration {n® 354 ss). La réponse a cette question dépendra largement de considérations
de politique juridique et de justice sociale. Dang les systémes juridiques qui ne connais-
sent pas de norme générale de responsabilité, mais seulement un cstalogue de droits
protégés (par exemple le droit allemand; n® 166), le m&me argument prend la forme sui-
vante: ['obtention, le maintien ou |'utilisation de chances constitue dans des cas inrom-
brables un droit protégé dont la violation doit déclencher une responsabilité et donner
ljen A réparation'?®,

7413 Meilleure prevention

294 Acpumentation en droit américaln. — Aux Etats-Uniz, un des buts centraux de la res-
ponsabilité civile consiste dans la prévention ou la dissuasion. L'appel sux “deterrence

122 3 ANSEN, p, 292,

12211 renvoie & la jurisprudence du Bundesgerichtshef e1 du Bundesverfassungsgericht sur le droit a la
tection de la sphére privée.

24 JANSEN, p. 292.

183 J ANSEN, p. 297 s.

125 g ozI0L (2001), p. 906.

127 WaDDAMS, p. 87.

2% pour la doctrine altemande, MAASSEN, p. |68 ss; STOLL (1993), p. 42. Un raisonnement quelque

peu semblable a été suivi par COOTE (p. 771 5.).
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objectives” est trés fréquent’”?. Une partie importante de 1a doctrine américaine estime
que |a théorie de la pertc d'une chance réalise plus efficacement cette fonction que le
systéme traditionnel du tout-ou-rien. Selen ces auteurs, 'indemnisation de chances per-
dues s'impose parce qu’auirement une incitation & un comportement dilizent fait défaut
& chaque fois qu'une autre cause possible du dommage entre en ligne de compte!?°.
Une respongable qui empéche 1a chance de guérison ou de survie de se réaliser pourrait
toujours se cacher derriére 'allégation que le résultat était de toute fagon inévilable. La
conséquence ultime de 1a méthode waditionnelle serait un abaissement du niveau des
soins médicaux'?!, L’indemnisation de la perte d’une chance empéche en effet les dé-
fenderesses de profiter de Pincertitude qu’elies ont elles-mémes créde par feur négli-
gence'™2, Méme si le comportement négligent de la doctoresse pourrait ne pas étre la
cause ultime de I'invalidit€ permanente ou du décés de la patiente, la négligence crée en
effet souvent des pertes statistiquement prouvables'™. L’absence d’indemnisation des
chances perdues permet ainsi 4 une doctoresse d’étre libre de toute responsabilité, méme
pour kes erreurs médicales les plus graves, lorsque les chances de survie ou de guérison
de in patiente étaient inférieures a 50% avant le traitement inapproprié®>*, Or, une pa-
tiente attend d’une doctoresse qu'elle prodigue des soins adéquats, indépendamment de
son pourcentage de chances, Elle devrait dés lors pouvoir oblenir des dommages-intéréts
pour une telle perte indépendamment de la question de savoir & quel paint ses chances
étaient petites'™°. La théorie motiverait donc les doctoresses & &tre diligentes augsi dans
les cas o les traitements ne sont normalement pas couronnés de succés'*, I'un point
de vue plus économique, il est évident que sans le comportememt fautif de la doctoresse,
les avocates, les expertes et les juges n'auraient jamais dil se préoceuper des problémes
impondérables de chances, mais le destin aurait suivi son cours'>". i serait ainsi plus

‘8% Herskovits v. Group Health Caoperative, 664 P.2d 474, 477 (Wash. 1983); Robersan v. Counsel-
man, 686 P.2d 149, 160 (Kan. 1984); McKellips v. Saint Francis Hosp,, 741 P.2d 467, 474 (Okl.
1987Y, Foicon v. Memorial Hospiial, 462 N.W.2d 44, 51 (Mich. 1990Y; Perez v. Las Vegas Medical
Center, 805 P.2d 589, 591 (Nev. 1991).

P KNG, p. 1377, WOLF, p. 451; FELDMAN, p. 150; RESIG, p. 1180; KEITH, p. 778; WILLGING, p.
556.

"% ROUBIK, p. 983 s.: «if dociors and hospitals are skielded from liabikity far negligent conduct re-
sulting in foss of a less-than-30% chance of survival, they might be less inclined ta perform the full
sgcclmm af diagnostic and treatment procedires in seemingly hopeless cases».

19 WILLGING, p. 557, Kramer v. Lewisville Mem. Hosp., 858 S.W.2d 397, 409 (Tex. 1993)
{HIGHTOWER, cpinion dissidente).

123 KNG, p. 1377; Kramer v. Lewisvilic Mem. Hosp., 858 S.W.2d 397, 409 (Tex. 1993) (HIGHTOWER,
opinion dissidente), Thompsen v. Swn City Community Hosp., 688 P.2d 597, 607 (Ariz. 1984);
McKellips v. Saint Francis Hosp., Inc., 741 P.2d 467, 474 (Okla. 1987).

1 KNG, p- 1377, Voir sussi Herskovits v. Group Health Caoperative, 664 P.2d 474, 477 (Wash,
1983): «To decide otherwise would be a bianke! refease from Nability for dociars and hospitals any
time there was a less than a 50 percent chance of survival, regardless of how flagrant the negli-
gence». Cet argnment invequé par 1z Cour supréme du Washinglon dans Herskovits est trés fréquem-
ment cité par la dectrine et les tribunaux américains. Voir, par exemple, Kramer v. Lewisville Menr.
Hosp., 858 5.W.2d 397, 409 (Tex. 1993) (HIGHTOWER, opinion dissidente): Perez v. Las Vegas Med.
Crr., 805 P.2d 589, 591 (Nev. 1991). :

" Kramer v. Lewisville Mem. Hosp., 858 S.W.2d 397, 409 (Tex. 1993) (HIGHTOWER, opinion dissi-
dente).

26 MIRANDOLA, p. 275.

" KING, p. 1378.
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“juste” de metire les cofits de cette incertitude A La charge de la fautive plutét qu'a la
charge de la victime'2%.

295 Afttitude des pays de 'Europe continentale. — En Europe continentale, les juristes sont
en général moins convaincues de I'effet préventif de la responsabilité civile'®*. Les ré-
dacteurs de 1"avant-projet sont d'evis que la prévention ne peut &tre qu'un effet se.
condaire ou réflexe (souhaité, mais mineur du point de vue de la politique juridique)'*®.
L'influence croissante des considérations €conomiques sur le droit pourrail toutefois
provoquer une Téévaluation de ce point de vue'**'. KozioL estime cependant que la ré-
paration de chances de guétison se justifie aussi 4 cause de son effet préventif'>,

296 Analyse de Pelfet préventif. - Un effet préventif découlant de la théorie de la perte
d’une chance présuppose, premidrement, qu'une application large améne 4 une respon-
sabilité qui n’existerait pas sans elle, et, deuxidgmement, que cette responsabiiité sup-
plémentaire spit anticipée par les personnes commettant potentiellement des fautes pro-
fessionnelles'?*?, Probablement, les deux conditions curnulatives ne sent remplies que

dans un nombre limité de cas'**,

¢ En ce qui concerne la condition de la responsabilité supplémentaire, la question est
plutdt de saveir si le principe du tout-cu-rien laisse des victimes sans réparation. En
droit suisse, les palliatifs développés par la jurisprudence {n® 276 ss) ne permetent
toujours pas aux victimes d’obtenir des dommages-intéréts dans les cas oi la vrai-
semblance du repport causal n'est pas prépondérante {ou, autrement dit, ob les chan-
ces perdues sont inférieures 4 50%). Cette condition est douc remplie pour toute cette
catégorie de chances. Mais comme la théorie de la perte d’une chance réduit aussi ta
responsabilité des professionnelles dans tous les cas oll une chance supériewre 4 51%,
mais clairement inférievre 4 100%, a été détruite, I’impact de la “nouvelle” responsa-
bilité est probablement neutralisé sur I’ensemble des cas d’application potentiels.

¢ En ce qui concerne [a condition de Pinfluence sur le comportement des responsables
potentielles, il faudrait que la faculté de pouvoir se cacher dertiére une avtre cause
possible pour le dommage ait un impact réel sur I"attitude des responsables. Souvent
Texistence d'une telle cause étrangére n'est cependant pas d’avance reconnaissable.
Et méme si ¢'était le cas, comme lors du traitement de certaines maladies et blessures
4 hauts risques, les doctoresses ne sont de loin pas toujours suffisamment conscientes

8 Kramer v, Lewisville Mem. Hosp., 858 8.W .2d 397, 405 (Tex. 1993).

2% eV (n° 15) bui accorde un cerizin poids dans le cadse de 1a responsabilité aguilienne. Voir cepen-
dant Walter FELLMANN (Selbstverantwortung und Verantwerllichkeit im Schadenersalzrecht, 91 RS/
[1995] p. 44), qui estime que la prévention est, en lout cas en droit suisse, considérée comme une des
idées conductrices du droit de la responsabilité civile, Voir, pour les Pays-Bas, AKKERMANS, p. 214;
pour I'Allemagne, LARENZ, p. 423; pour 1a Grande-Bretagne, Tony WEIR, 4 casebook on Tor, 9 éd.
(Londan 2000), p. 17 ss. Certaines auteures américaines estiment également qu'il n'existe aucune
preuve montrant que les actions en responsabilité ont un quelconque effet préventif sur les doctores-
ses {voir, par exemple, THURMAN, p. 116).

140 g apport explicatif, p. 19 s. Voir anssi HONSELL (2000), § 1 n° 63; Rapport, p. 19 s.;

M1 gur cette question en genéral, Raphael LaNZ, Ven der wintschaftlichen Betrachtungsweise im
Privatrecht, 137 RSB (2000} p. { 55

142 K 5710 (2001}, p. 908.

1M} AKKERMANS, p. 215.

1% HonsELL ([2000], § [ n® 74a) estime également que 1"effet préventif de menaces d’actions en
dommeges-intéréts est souvent surestimé.
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de la probabilité d*une cause étrangére pour relacher leurs efforts de diligence'*™,
Dans le contexte médical, un tel comportement cynigue et contraite A toute éthique
professionnelie n’est de toute fagon que difficilement imaginable. 1l en va probable-
ment autrement pour les dommages purement matériels. Dans ce cas, il serait tout &
fait imaginable qu’unc partie se conlente par exemple d’une mauvaise exécution de
ses obligations contractuelles avec l'arriére-pensée que la partie cocontractante
n'arrivera de toute fagon pas & prouver qu’elle n’aurait pas subi la perte en question
en cas d*exécution correcte' 8, Ce genre de situations devraient cegendant éire rarcs.

Pour que I'application de la théorie de la perte d’une chance ait un réel impaet sur le
comportemen! des sujets de droit, il faudrait done qu'il n’existe actuellement aucune ou
seulement une responsabilité trés limitée dans un certain domaine caractéeisé par les
fréquenites et grandes difficultés de preuve du rapport causal. C’esi dans ces dornaines-13
qu’une responsabilité preportionnelle aurait le plus de chances d*avoir un effer préven-
if. AKKERMANS estime, en ce qui concerne |’ introduction de ia théorie en droit néerlan-
dais, que P'effet préventif serai1 par exemple réel dans le cadre de la responsabilité pout
I'exposition aux rayons émanant de substances dangereuses'?*’. Il avoue cependant

qu’er dehors de telles situaiions spécifiques, la portée de 1’argument de la prévention ou
de la dissuasion est limitée'>*%.

74.2 Arguments contre et leur manque de pertinence

7.4.21 Détournement du lien de causalité naturelle

297 Renvoi. - Dans tous les syst&mes juridiques qui se sont posé la question de la reconnais-
sance de la perte d’une chance, Pobjectien la plus fondamentale contre cefte méthode
consiste A dire qu’elle serait ~ par définition ou seulement dans certaines circonslances —
en coniradiction avec 1'exigence du rapport causal certain'*®. Cest dans la littérature
francaise et en relation avec 1a responsabilité pour faute médicale que cette crainte a été
exprimée de la fagon la plus virulente. Cette objection sera analysée dans un chapitee 4
part {n® 331 ss). Dans la théorie de la pertc d’une chance proposée par ce travail, cette
critique est cependant dénuée de fondemem. La théorie proposée ici exige en effel un
rappont causal traditionnel, ssulement avec un nouveau type de dommage (0 404 s5),

7422 Caractére aléatoire du dommage

298 Préjudice trop Incertain. — Des auteures francaises ont rappelé que la chance était par
définition aléatoire et que rien ne permettait donc d’affirmer que si ['événement qui a
privé la victime de cette chance n’avait pas eu lien, le profit escomplé aurgit été effecti-
vement réalisé'”". La difficult¢ d'évaluer le montant de ’indemnité & cause du caractere

aléatoire du préjudice serail un autre arpument pour rejeter la théorie de la perte d'une

M5 AKKERMANS, p. 216, Dans le méme sens, BOGGs, p. 440.
M AKKERMANS, p. 216.
M7 AKKERMANS, p. 216,
145 A KKERMANS, p. 216.
M7 A KKERMANS, p. 193.
* Par excmple, MEMETEAU ([1997], p. 1372) qui exprime cette critique de 1a facon suivante: «A
supposer nécessaires des réformes de la responsabilité médicale, doivent-elles passer par ces détours
de la reconstruction du passé ob I'imapinaire idéal le dispute aux hypothases?y,
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chance {n® 553 ss)'m. Des juges américaines craignent également que {a perie d'une
chance abandonne {a fonction de recherche de la vérité du droit' 2.

299 Pas une propriété antérieure de la victime. - Des auteures frangaises sont d’avis que
la perte d’une chance ne peut logiquement pas étre indemnisée au motif qu’une chance
n’est jamais destinée 4 rester aw stade de la chance, mais & &tre lentée et 4 &tre réalisée
dans un sens favorable ou, au coniraire, défavorable'*®. Autrement dit, 1a chance ne se-
rait pas destinée & conserver la valeur que fui donne la probabilité, mais cette valeur se-
rait appelée A éire soil accrue par le suceés, soit anéantie par la perte. BENABENT ex-
prime ceite critique de {a fagon suivante:

«|e]n indemnisant la victime par I"équivalent de la chance perdue, on la place dana la
situation ou elle serail &i elle avait vendu sa chance, non dans celle ou elle serait si
elle I'avail courue. Pour bien faire, la prababilité de la chance perdue ne devrait pas

¢ealonner e montant de a réparation, mais simplement permetire auxju%es de dire si
actuellement, la chance ayant ét€ couruc, ¢lle seralt réalisée ou anéantien i

300 Manque de pertinence de la critique. — La critique du caractére trop aléatoire est dé-
nuée de fondement. Dans Pintéré( d’une solution plus équitable’™, la réparation d’une
chance perdue permettrait d’evouer noire incapacité de connaitre le déroulement cxact
des choses et malgré cela d’allover une indemnité par ie biais de la probabilité. La juge
doit de toute fagon toujours se¢ contenler d’une "certitude judiciaire”, ¢’est-a-dire d’an
degré élevé de probabilité qui est conforme au cours normal des choses (n° 268)'%, Le
droit suisse, comme beaucoup de droits £tranpers, reconnait ensuite 4 bien des points de
vue, une valeur certaine 4 a chance (n® 354 ss). La chance peut donc éire isolés comme
une sorte de propriété antérieure de fa victime dont elle esi définitivement privée par la
faute de 1a responsable. En matidre médicale, cetle valeor propre et préexistante consiste
en I"aptitude qu’a la malade & élre puérie compie teny, d’une part, de la nature et du de-
gré d"évolution du mal dont elle est atteinte, d’autre part des techniques médicales,
pharmaceutiques et chirurgicales qui sont & la disposition de la doctoresse. Ces diverses
thérapeutiques constituent un “patrimoine scienlifique™, distinct de la doctoresse qui se
borne 4 les metire en ceuvre'>’. La difficulté &’évaluer le montant de I'indemnité &
cause du caractére aléatoire du préjudice n’est pas non plus décisive, étant donné le peu
de cas que les tribunaux font, de fagon générale, de cet argument qui n'a pas été retenu,
par exemple, pour la réperation des dommages moraux'®® et, en particulier en droit
frangais, du pretivm doloris, du préjudice d’affection, du préjudice de frustration, dont
I’évaluation en argent est pourtant tout aussi difficile, sinon davantage. Il ne fawl pas
non plus demander l'impossible. La critique concernant le caractére éphémeére de la
chance esl également dénuée de fondement, car le droit reconnait une valeur économi-
que et juridique par exemple 4 une créance ou 3 une dette qui sont également destinées 4
éire réalisées et dont le but n’est pas en premier licu de rester au stade d’un droit relatif

"1 VINEY/JOURDAIN, n° 279 s,

152 pgp exemple, Falcon v. Memorial Hosp., 462 N.W.2d 44, 66 (Mich. 1950) (RILEY, opinion dissi-
dente).

133 BENABENT, n° 237; J. CAREL, nole sous Cass. {crim.) 18 janvier 1956, Ciapon, JCP 1956 IE 9285,
133 BENARENT, n° 237.

1333 WILLGING (p. $59) qui estime gue Iindemnisation de chances perdues améne & des résultats plus
" air‘l_

3¢ ClARAK ELDINE, p. 625,

17 poRre, n° 38.

1338 vINEY/JOURDATN, n® 279,
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{au sens du dreit des obligations), mais de se transformar en un droit absolu (gu sens des
droits réels).

7.4.23  Caractére artificiel du dommage

301

302

Exemple du demaine médical. — Diverses auteures frangaises et américaines dénoncent
le caractére artificiel dn préjudice nolamment en matigre médicale, plus précisément de
le pente d’une chance de survie'™, Elles font une distinction entre fa perte de Ja chance
d’obtenir un gain et Ia perte d'une chance de survie: clles admettent que la perte de Ja
chance d’obtenir un gain est un préjudice & part entiére en expliquant que la victime,
qui, par définition, n'avait pas encore le gain, n’a perdu que Ja chance de I*obtenir; elles
considérent en revanche que la perte d’une chance de survie est un pur jeu de mots, le
dommage véritable étant la mort, la victime ayant bian perdu ce qu’elle avait déja, & sa-
voir la vie'®, La mort deviendrait donc, par 'effet d’un euphémisme jurisprudentiel, ia
perte d’une chance de vie. CONTE estime d’ailleurs que la discussion sur la différence
entre fa perte d’uns chance de survie et la perte d’une chanece d éviter la mort est assu-
rément la plus captivante depuis celle sur le sexe des anges'*®!, Cette critique considére
done la chance comme ung simple illusion, au moins dans la mesure ot aucune action ni
aueun choix humain ne sont impliqués, Elie rejoint Pargument des déisrministes qui
consists & dire que des évéuements naturels §’expliquent toujours et nos incertitudes ne
sont que le résultat de notre manque d’informations.

Manque de perfinence de la critigue. — Cetts eritique souffre de son manque de ré-
alisme et des attentes trop importantes & I'égard de la science du droit, Le droit ne
§'occupe en effet pas d’une image philosophiquement rézlle ou véridique du monde
(pour autant qu'une telle image existe), mais du monde tel qu’il est pergu par les &tres
humains. Or, 1'idée d’une chance est d'une importance capitale pour une telle concep-
tion du monde'*®. En effet, des situations impliquant une incertitude indvitable, due a
un manque incontournable de savoir, sont normalement conceptualisées en termes de
chances ¢t de risques. Di¢ telles notions deviennent ainsi des éléments nécessaires d’une
conception “normale” du monde. L’cbjection du caracidre artificiel dn dommage
consistant dans la perte d’une chance, est doue, d'un point de vue juridique, inopé-
rant'?® Le droit s’occupe €n outre du monde tel qu’il est pergu par notre langage habi-
tuel. Dans le domaive médical, i est par exemple évident qu'une doctoresse a
I’obligation de traiter une patiente indépendamment de ses chances da survie. Méme $i
la patientc savait qu’elle allait probablement mourir méme avec un traitemznn approprié,
n'importe quelle paticnte dans sa situation aurait la ferme conviction gu'elle a encore
quelque chosc a perdre: la chance de survivre' ™. Les gens considérent apparemment

159 CONTE, 0° 218; ROUBIK, p. 985.

380 ConTE, n° 218, PENNEAD ([1990], p. 538) estime égalemeut que la chance perdue est, “en toute
togique™, impossible 4 dissocier du préjudice fingl,

1% CONTE, n° 220

14 ;ANSEN, p. 280.

" JANSEN, p. 281,

4 v oir aussi I’exemple dans Wolien v. DePaul Health Center, 828 $.W.2d 681, 684 (Mo. 1992): une
malade se trouve cn face de trois portes. Derriére dewx portes attend ta mon certaine, derrigre 12 troi-
siéme porte se cache la guérison. Si la patiente est privie de la possibilité de choisir entre les rois
portes, elle subit un désavantage dont le droit de |a responsabilié civile doit tenit compte. Vair, pour
un exemple semblable, KAHRS, p. 22,
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que 1a chance est une chose importante qui mérite d’Etre protégée par la loi'?®. Certe
ohservation désarme la eritique de la chance comme simple illusion et montre que le
concept de lr chance est un élément nécessaire dans un systéme juridique complet. Cela
ne signifie bien évidemment pas encore que }la perte d’une chance doive nécessairement
étre considérde comma un dommage indemnisable en droit de la respansabilité. Cette
demniére question demnande la prise en compte de nombreux autres facteurs qui sont dis-
cutés dans ce travaif. La suite de cette étude montrera en outre que les différenciations
subtiles qu'exige la théorie de fa perte d’une chance, notamment médicale, méritent
probablement autant de discussions que fa problématique existentielle du sexe des an-
ges, mais que I'impact pratique des deux sujets de discussion n’est peut-tre pas tout a
fait le méme'**,

74.2.4  Plus d'emeurs dans 'évaluation du dommage

303 Fréquence d'erreurs. - Ceriaines juges américaines craignent que 1’application de la

304

thécrie de [a perte d’une chance produise statistiquement plus d’erreurs que la méthode
du tout-ou-rien en matidre de preuve de la causalité naturelte'”*”. L’axemple théorique

suivant montre que cette critique doil étre prise au séricux!2%:

* Imaginons que 99 patientes souffrent d’un cancer et chacune d’elles a une chance de

survie de 33,33%. Suite & un traitement médical négligent 1outes les 95 malades dé-
cédent,

a Tout-ou-rien: toutes les 99 patienies resteraient sans indemnité, car chague patiente
n’avail qu'une chance de guérison inféricure & 50%, de sorte que |2 cause probable de
Ja mort consistait en la condition préexistante (n® 378), 4 savoir 1'état de santé de la
patiente, et non pas en la négligence de ia doctoresse. Statistiquement, si toutes les 99
avaient bénéficié de soins appropriés, 33 auraient survécu et 66 scraient décédées.
Pour 33 patientes, ¢’est donc plutdt 1a négligence de la doctoresse gue la condition
préexistante qui constitue la cause du décés. La régle traditionnelle aurait ainsi pro-
duit 33 erreurs en refusant des dommages-intéréts  toutes les 99 patientes.

s Perte dune chance: toutes les 99 patientes obtiendraient des dommages-intéréts, mais
checune ne toucherait que 33,33% de Ia valeur correspondant 4 la perte de Penjeu fi-
n2l. Encore une fiois, avec un traitement adéquat, 33 patientes antaient survécn. Les
malades qui guraienl statistiquernent survécu auraient requ seulement un tiers de
I’exact montant de leurs dommages-intéréts, tandis que les 66 patientes qui seraient
décédées 4 canse de leur condition préexistante, ¢t non pas & cause de la négligence,
seraient sur-indemnisées d’un tiers. Cela signifie que la théorie de la perte d’une
chance preduirait des srreurs dans 1ous des 99 cas.

a La théorie de 1a perte d’une chance aurait donc abouti & 66 erreurs de pius que
I'apprache du tout-ou-rien.

Relativisation de la critique, - Un examen statistique plus approfondi de cet exemple
maontre cependant qu’il n’y aurait pas de transferts d’argent supplémentaires entre les

1265 (NG, p. 1378; JANSEN, p. 281; KASCHE, p. 226.

'™ Quai qu’il en soit, Simone DE BEAUVOIR est en tout cas d’avis que les anges n’ant pas de sexe,
mais portent des noms masculins (Le deuxidine sexe, t. 1) [Paris 1949, p. 42 5.).

"7 par excmpie, Dumas v. Cooney, | Cal.Rptr.2d 584, 593 (Cal. CA 1991).

26 1 exemple est tiré de Parrét Fenncll v, Southern Maryland Hosp. Cir., Inc., 580 A.2d 206, 213
{Md. CA 1990).
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victimes et lcs responsables sous le ré&iﬁr;lc de 1a perte d'une chance par rapport 4 la
méthode traditionnelle du toul-ou-rien' . Dans ['hypothése statistiquement probable
d’une répartition égale des lésées des deux cbtés du seull traditionnellement fatidique
des 50%, cela peut &tre démontré par le raisonnement suivant:

s Suppasons, dans la situation esquissée au paragraphe précédent, & savoir 99 patientes
avec chacune 33,33% de survie, que chaque patiente 2 subi un préjudice de FRS 1.

s Tout-ou-rien: comme les patientes Iésées ne pourtraient récupérer aucune indemnisa-
tion, les doctoresses ne payeraient rien,

s Perte d’une chance: les 33 patientes sous-indemnisées toucheraient 1/3 de Jeur préju-
dice, soit FRS 11. Les 66 malades sur-indemnisées toucheraient également 1/3 de
leur préjudice, soit FRS 22. Les doctoresses devraient done payer une somme globale
de FRS 31.

La différence entre le systéme traditionne] (aucune indemnité) et 'approche de la peste

d’une chance (FRS 33) présente donc une balance de FRS 33 en défaveur des doctores-
ses. :

s Supposons maintenant un groupe de 99 patientes de I'autre cté du seuil crucial des
50%, chaque malede ayant une chance de survie de 66,66%. Chaque patiente 1ésée
allégue encore une fois un dommage de FRS 1.

s Tout-ou-rien: comme la chance de survie est supérieure & 50%, les doctoresses de-
vraient payer des dommages-intéréts pleins 4 toules les patientes, 4 savoir une somme
totale de FRS 99.

s Perte d'une chance: les £6 patientes sous-indemnisées toucheraient 2/3 de leur préju-
dice, soit FRS 44, Les 33 malades sur-indemmnisées obtiendraient également 2/3 de
leur préjudice, soit FRS 22. Les doctoresses devraient donc payer Iz montant total de
FRS 66,

La différence entre la méthode traditionnelle (FRS 9% au total) et 'approche de la perte

d’une chance (FRS 66 au total) représente donc une différence de FRS 33 en_faveur des
doctoresses.

Conelusion. - Cette hypothése démontre que les docloresses payeraient plus d'argent
sous le régime de la perte d'une chance que sous le systtme traditionnel si la chance de
survie est inférieure a 50%, mais moins d’argent si cette chance est supérieure a 50%.
Si, statistiquement, il v & autant de patientes avec une chance de survie inférieure 4 50%
avant I'intervention fautive des docloresses que de patientes avec une chance de survie
supérieure 4 50%, le montant d'argent qui change de mains entre les doctoresses et les
patientes reste donc exactement le méme dans les deux approches.

Chaque errear est plus petite, - La différence cruciale entre les deux méthodes
consiste cependant dans le fait que I'importance de 'erreur dans chaque cas patticulier
cst clairement inférieure dans I'approche de la perte d'une chance que dans la méthode
du tout-ou-rien'?,

Dissémination des pertes (“foss spreading™). — L'application de la théorie de la pente
d'une chance a en outre comme conséquence que plus de personnes que ce qui serait

"7 1 examen est calqué sur le raisonnement de BRUER, p. 991
10 AKKERMANS, p. 192; KING, p. 1387; COOPER, p. 219; MATTHIES, p. 104,
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statistiquement justifié, touchent des dommages-intéréts. La combinaison de cetie
constatation avec la conclnsion que le montant total des dommages-mtéréis resle le
méme montre que c’est le groupe général des patientes qui supporte le risque d’une
sous-indemnisation pluiét que chaque patiente individuellement. Cette observation ré-
pond 4 un but primordial du droit de la responsabilité civile aux Etats-Unis, la dissémi-
nation des pertes ou “/oss spreading”. En Suisse, on r’assigne généralement pas cette
fonction au droit de la responsahilité civile.

7.4.2.5 Recours excessif aux donnees statistiques

308 Risque de manipulation, - Un sutre argument contre I’approche de la perte d'une
chance est sa référence dénoncée comme excessive 3 des preuves statistiques pour dé-
terminer P’existence, ’importance et finalement la valeur des chances dont la 1ésée
s’estime privée'?”", Cela serait surtout vrai pour les chances en relation avec la sanig, &
savoir les chances de guérison et de survie. Certaines anteures et juges, notamment amé-
ricaines, exprlment une méfiance générale 4 I’égard de ["utilisation de statistiques en
salle &’ auchem:e'2 D’autres craignent des donmnées contradictoires d’expertes et des
discussions sans fin sur "ampleur exacte de chances et de probabilités'>”, Les expertes
sont en outre souvent elles-mémes professionnellement actives, dans la corporation 4 la-
quelle appartient une partie, généralement la défenderesse. Sans insinver par 12 que
P’idée d’étre elle-méme assignée en justice poussera une chirurgienne 4 1’indulgence en-
vers 55 consceurs, les avocates préférent souvent les expertes retirées de la vie profes-
sionnelle proprement dite, d’autant plus que Ia parcle de I'experte est sonvent revétue
d’une autorité quasi évangé]iquelm :

309 Manque dc pertinence de |a eritique. — En ce qui conceme [a peur d'interminables
querelles sur I'imporiance exacte des chances, nouries par des donndes statistiques
contradictoires, i1 faut d’abord reppeler que la grande majorité de la doctrine américaine
considére les données statistiques comme parfaitement aptes 4 guider la juge dans la
détermination de I'existence, I'importance et la valeur des chances perdues. Le risque de
mamfulalmn est au coniraire certainement plus grand dans le systéme du toutou-
rien ©°, Comme cette méthode exige que ’on fixe une limite radicale de séparation en-
tre toul et rien, un seul pourcent peut faire un monde de différence. La bagarre entre les
avocates et les expertes sera menée de manidre beancoup plus acharnée autour de ceite
limite fatale qui se sitre & 50% en droit américain. L’arét Thompson v. Sun City Com-
munity Hospital'”'%, dans lequel la Cour supréme de I’ Arizona rejette 1a limite tradition-
nelle du systéme du tout-ou-rien de 50% + | (“the balance of probabilities™) et introduit
4 5a place la méthode de la perte d’une chance, illustre cela:

71! AKKERMANS, p. |87; PERRQCHET/SMITH/COLELLA, p. 625 ss; THURMAN, p, 117; BRENNWALD, p.
784 ss; GERECKE, p. 811 s3; PRICE, p. 755 «. Pour la jurisprudence américaine, voit Dumas v. Cooney,
1 Cal.Rptr.2d 584, 593 (Cal. CA 1991); Fennell v. Southern Maryland Hosp. Cfr Inc., 580 A.2d 206,
2I3 (Md. CA 1990),

™ Elfes craignent surtout que I"vtilisation de statistiques induise en erreve le jury (Fennell v. Sou-
thern Maryland Hosp. Ctr., Juc., 580 A.2d 206, 213 [Md. CA 1990}) on que les témeoins expertes et
les avocates manipulent les statistiques (TRUCKOR, p. 364). Voir aussi H. O. KERKMEESTER/R. V. DE
MULDER, Statistiek en Bewijsrecht, NJB (1987) p. 73 ss.
2 Govp, p. 397 s.
" GUILLOD (1989), p. 66 5.; SCHWEIZER, p. 186.
12 BELDMAN, p. 143 55 GOLD, p. 386 5. REISIG, p, | 180.
¥1% 688 P.24 605 (Ariz. 1984),
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«[For every expert witness who evaluates the lost chance al 49% there is another
who estimales it af eloser io 519%u'.

La tiche de la juge de partager les responsabilités entre les parties n'est ainsi pas glu
difficile dans une approche proportionnelie que dans le systéme radical traditionnel'*"s.

310 Pas d'appréciation in concreto. - D'autres craintes concement la déduction, qui est
inévitablement [aite lors de Fwtilisation de données statistiques, du %énéral {les moyen-
nes statistiques) au particulier {le cas d’espéce individuel et concret)' 2™, SAVATIER sou-
lignhe que I’approche de la perte d’une chance méconnait 1a différence entre les chances
statistiques d’évolution d’une affection donnée - que Ia notion de perte de chances de
survie revient, selon lui, & prendre en considération - et les chances individuetles de la
patiente atteinte par cette affection - qui devraient seules &tre retenues dans chaque es-
pice déterminée’*. CROOM-JOHNSON de la Court of Appeal anglaise exprimail le
méme souci dans Hotsan v. East Berkshire Area Heaith Authority (n® 186):

wfaj mere siatistical chance will not be enough. The chance must be something lost
fo the individval parienm' ™,

En droit américain, cette difficulté a été illustrée de la maniére suivante par
BRACHTENBACH dans son opinion dissidente concemant Herskovitz v. Group Health
Cooperative (n® 145): deux compagnies de taxis opérent dans une ville, une a trois taxis
bleus, I’autre & un seul taxi jaune. Une pidtonne est blessée par un taxi, mais au momenl
du procés, elle ne se rappelle plus de quelle couleur était le taxi, Dans sa demande en
dommages-intéréts, la victime otilise la preuve statistique selon [aquelle il y a unc
chance de 75% qu’elle a é1€ blessée par un taxi blev. Selon BRACHTENBACH, ce fait esi
d’une certaine importance, mais ne suffit pas pour prouver qu'il existe une probabilité
prépondérante que la compagnie des taxis bleus est 4 ’origine de I’accident. Antrement,
les tal:;i‘g bleus seraient responsables de tous les accidents causés par des taxis non iden-
tifids’ ",

311 Manque de pertinence de la critique. — En réalitg, 'exemple des taxis n’implique au-
cune question de chance ou de risque, mais représente un simple probléme de
preuve 2, Le probléme réside en effet dans Jc fait qu’une chance gtatistiquement
moyenne de X% ne vent pas encore dire qu'elle est aussi de X% dans chaque cas indivi-
duel ¥ La peur que 1a juge n’accorde pas assez d’importance 4 cette distinction, a été

177 688 P.2d 605, 615 (Ariz. 1984). Voir, dans le méme sens, Waffen v. United States, 799 F.2d 911,
923 (4™ Cir. 198&).

DY AKKERMANS, p. 189 s.

9 gelon MEMETEAU ([1985), n° 792), «lc juge doit reconstituer les événements et deviner un peu au
hasard, la part, la fraction arithmétique, du fait fawiif du praticien de santé daus la survenance du
mal», Pour le droit allemand, voir MOLLER-STOY, p. [93; pour le droit américain, voir WALKER, p.
270 5., 279 s5.

"8 B, SAVATIER, note sous Cass. (crim.) 9 juin 1977, Dr Jacques Bucher, ICP 1978 11 18839.

"1 11987] 1 Ail E.R. 210, 224b. -

"% Horskovitz v. Group Heolth Authorlty, 664 P.2d 474, 490 (Wash. 1983). MACKAY de la House of
Lords a repris cenre ilustration dans Horson v. Eaqst Berkshire Area Health Authority, [1987] 2 All
E.R. 909, 918z - 919b (HL) (n® IR6). ]

8 JaANSEN, p. 279. Contrairement & cc qu’avait suggéré MACKAY dans Hatson, un 12l cas ne repré-
senterait donc aucun probléme pour ta théoric de la perte d'unc chance, car ce genre d*hypothése n’est
tout simplement pas pergue en termes de risques [ de chances.

124 7 aM, p. 8, BS ss, 144,
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exprimée sous différentes formes dans les divers systémes juridiques'***. Sur la base des
observations fites précédemment (n° 14 ss), cette partie de la critique fiée a I'emploi
excessif des statistiques pent &tre désarmée par les six arguments suivants:

312 (1) Moyen auxiliaire par excellence. - Les adversaires de "utilisation de données sia-
tisliques en procédure mélangent souvent différentes applications' 2%, Cela est problé-
matique, cat la transposition de données statistiques d*une décision judiciaire 4 une au-
tre est pour le moins délicate. La suite de oe travail montrera cependant que la problé-
matique de I’indemnisation de chances perdues ne concerne qu’indirectement la ques-
tion de I'auteure du dommage ou celle de la preuve du rapport causal (n® 331 ss). 1l
5’agit au contraire uniguement d’un outil pour évaluer de maniére objective le dommage
dans un cas oll sa “création”™ ne peut pas étre déterminée avec une certitude suffi-
sanle'®®’. Comme, dans une approche proportionnelle, cette évaluation ne représente
justement pes voe décision de towt-ou-rien, mais une quantification raisonnable d’une
certaine grandeur, les statistiques représentent un moyen auxiliaire par excellence. Dans
beaucoup de ces complexes de responsabilité, le recours 4 des statistiques est tout sim-
plement inévitable pour déterminer I'importance des chances de la Msée, notamment
dans des domaines qui deviernent de plus en plus techniques'?®, Ceci est d’autant plus
vrai qu'il est pénéralement exipé que I'étendue du dommage soit prouvée avec une cer-
titude raisonnable et ne puisse pes étre déterminde par spéculation'*®, Pour que les sla-
tistiques puissent étre un moyen utile pour les juges, il faudra cependant que les expertes
feur expliquent de facon appropriée leur manizment en rapport avec le cas individuel et
concret en cause ',

313 (2) Méthode covrante. - La jurisprudence n’hésite pas 4 se fonder sur des donndes sta-
tistiques, méme pour des chances pour lesquelles une différence trés évidente existe an-
tre [a valeur moyenne statistique et la valeur individuelle, comme par exemple pour les
chances de remariage pour une veuve on un veuf (n® 514). La question de savoir si une
personne s€ remariera esl loujours une affaire parfaitement personneile, pour laquelle
senles des moyennes peuvent &re calculées, mais pour laquelle il est heutement incer-
tain que la moyenne ait une quelconque valeur de prédiction pour le css coneret. STARK
admet gpalement que rien n’est aussi certain dans ces cas que la présomption que
['estimation, qu’elte soit faite sur Ja base d’une statistique ou indépendamment de ce
moyen auxiliaire, est fausse'>”". Des statistiques constituent donc un point de rattache-

1255 pENNEAU ({19771, 0° LOI) estime qu'il existe entre les deux formes de probabilités wn «abime
profondw; HILL, p. 512 ss; GOTTWALD, p. 119, KERKMEESTER (1993), p. 772 5., MULLER-STOY, p.
193; Note: Damages contingent upon chance, 18 Rutgers Law Review (1963-64) p, 88] ss,

155 PRICE (p. 755 s.) insiste par contre sur les différences,

'™ La critique de SAVATIER, par exemple, concerne la perte d’tme chance en tant que probléme de
causalité et n’est donc pas pertinente pour la solution choisie dans cette thése qui essaie de ne pas
confondre le caractére aléatoire de I enjeu total avec un probléme de causalité (n° 333 ss).

1 MANGAN, p. 311; Perez v. Las Vegasr Med Cir., 805 P.2d 589, 592 (Nev. 1991); MeKeitips v
Saint Francis Hosp., Inc., 741 P.2d 476 (Okla. 1987).

' Pour le droit américain, voir Krolf v. United States, 708 F.Supp. 117, 119 (D, Md. 1989). En drait
suisse, U'article 42 11 CO autorise la juge & statuer en équité seufement lorsque la preuve du dommage
est extrémement difficiie 4 rapporter.

" En ce qui conceme ces explication 3 I’adresse du jury, voir THURMAN, p. 112,

P! STARK {1991), p. 108 5. note 34.
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ment utile (mais pas plus que cela) dans ces cas'®?. La juge doit ensuite voler de ses
propres ailes:

«[O]n ne saurait, de fagom pénérale, imposcr au juge, dcs critéres gbjectifs

d*estimarion ou des pourcentages de probabilité précis. Moire droit repose sans doute

aucun sur la conviction subjective du juge. MEme si la preuve est apportée ou peu

&tre appartée au moyen d’une expertise qui recourt 3 des donndes de probabilité

mathématiquement sxprimées, lz régle ¥gale ne saurait s¢ baser sur un critére ob-
jeclif ow une pourcentage de probabiliié précise'2,

(3) Probléme maftrisé par les sclences statistiques. - L'importance de la difficulté
découlant de 1'écart entre la chence statistique et la chance individuelle et coneréte n’est
pas inconnue des sciences statistiques. L'ampleur de ce probléme peut en effet &tre ex-
primée par I"“intervalle de conflance’” (n® 16). Ce probiéme pent &tre rendu visible par
Pindication d'une fourchette dans laguelle se trouve la valeur individuelle. En statisti-
que, on parle alors du “maximum de vraisemblance™ ", Plus I’intervalle de confiance
est étroil, moins le probléme de déduction du pénéral au particulier est important. Les
statistiques médicales tentent d'€liminer ce probléme dans la mesure du possible entre
autres par “I"individualisation” de 1a statistique elie-méme, c’est-a-dire par Ja distinetion
de (sous)catégories toujours plus affindes de patientes montrant les mémes symptémes.
ScoTT qui est lui-méme médecin, arrive en tout cas 4 la conclusion suivante:

wa well designed and modern veries of medical siatistics will be a fairly accurate re-

fleciion gf the chances thar any individual patient wowld have had qf o good ow-
comen' ™. .

(4) La méme critique vaut pour la méthede radicale. - L’approche traditionnelle du
tout-ou-rien en matiére de preuve de la cavsalité présuppose des déterminations statisti-
ques similaires. Comment serait-il sinon possible dc déterminer si une chance est supé-
rieure ou inférienre & 50%? Méme o étant conscient des risques d’une utilisation exces-
sive de mathématiques dans les procis, il n’est pas faux de dire gue toute prenve d'un
fait repose finalement sur une appréciation statistique ou probabiliste au sens épistémo-
fogique du terme (n® 269)'%%¢,

(5) Prise en compte de Pimpossibilité de savoir. - Le fossé enire les chances siatisti-
ques moyennes et le cas concrel ne peut jamais &tre entitrement comblé, 1! est inhérent a
la problématique. Le point ceatral reste toujours que 1'on n’arrive pas & déterminer
comment lc cas de la victime s’est réellement passé. L attribution d’une ind=mnité pour
fa perte d'une chance ne nait pas de la prétention que I’on puisse porter un jugernent sur
cette question. BENABENT souligne cela: «En indemnisant la victime par I'équivalent de
ta chance perdue, on la place dans la situation ot elle serait si elle avait vendu sa chance,
non dens celle od elle serait si elle avait couruen'?®’. Cente théorie répond justement &
Iexisterce de I'incertitude, du non-savoir, et les statistiques représentent un moyen

152 ROBERTO, p. 159,

"> HomL, p. 129 5.

1™ A bert JACQUARD, Les probabilités, 6° éd. [Paris 2000], p.106 ss.

1% 2COTT, p. 524,

1% | aurence H. TRIBE, Triel by Mathematics: Precision and Ritual in the Lepal Process, §4
Harv, L .Rev, (1971} p. 1330,

15" BENABENT, p. 180, HILL ne voit pas ce probléme, de sorte que sa critique est intenable sur ce
point. Voir aussi a réplique de SCOTT.



Principe d*one indemnisation de lege ferenda 223

auxiliaire par excellence pour maitriser cette incertitude de fagon rationnelie'™. Price
estime a juste titre que des cas comme Hotsor (n® 186), Wilsher (note 736) ou Hersko-
virz {n® 145) peuvent clairement &tre distingués de ’exemple des compagnies de taxis
{n° 310)'*, En effet, dans les premiers cas, la fate de la responsable a toujours été éta-
blie et la seule question litigieuse était celle de la preuve de la causalité du dommage.
Dans Pexemple des compagnies de taxis par contre, aucune des deux conditions de res-
ponsabiiité n’a éié prouvée. L'oppuosition 4 Pusage de preuves statistiques pures pourrait
donc avoir plus de pertinence dans les cas impliguant une pluralité de responsables pos-
sibles o il n'existe aucune preuve directe qu’une certaine responsable particuliére a
commis une faute ou cavsé les dommages (‘market share liability”™ du droit américain).
St une juge attend par coutre plus que des preuves statistiques dans une affaire telle que
Hotson (n° 186), elle exige tout simplement I’impossib]e' . Pour reprendre 'exemple
du domaine médical, |’ objection du manque d’appréciation in concreio serait pertinente
s"il étai¢ possible 4 un certain moment de faire une prévision certaine sur évolution
d’une maladie. Cela n’est cependant pas possible dans la grande majorité des cas'™®',
Méme en connaissance de tous les éléments du cas concrel, aucune docloresse ne saurs
dire si un certain médicament aura de effet chez une patiente concréte, si des statisti-
gues détaillées montrent que ce médicament n’est appliqué avec succés que dans 40%
ou 70% des cas™™, Si une telle affirmation pouvait &re faile, les doctoresses
n’appliqueraient le traitement uniquement dans les cas promettenrs de succés.
L obligation (de moyens) de traiter une patiente se fonde cependant justement sur in-
certitude du processus de guérison. Tant qu'une certitude scientifique ne peut pas étre
atteinte, le droit de ls responsabilité civile ne devrait pas 'exiger'*™, En ce qui conceme
la problématique de Ja perte d’une chance, AKKERMANS estime également qu’il n’existe
aucune raison péremptoire pour exclure 1utilisation de données statistiques pour la dé-
termination de ’amplenr d’une chance perdue'>*.

317 (6) Pratique extrémement fréquente. - Des conclusions de probabilité pour un cas
concret sont extrémement fréquentes dans la vie de tous les jours: Ta doctoresse qui fait
un choix entre différents médicaments envisageables dans le cadre d’un traitement, se
décide pour le médicament qui a Ie plus de chances de réussite eu égard 4 la constitution
spécifique d’une certaine patiente. L'avocate qui doit répondre & Ia question de sa
cliente de savoir si un éventuel procés a de bonnes chances de succés, examine ces pro-
babilités sur [a base d’une analyse soigneuse de la situation légale ef des possibilités aw
niveau des preuves. Dans ces cas, les personnes concerndes ne se contentent pas de la
consiatation que la réalisation de 1’événement X est plus probable que Pavénement de
Pévénement Y, mais elles essaient de faire une apprécigtion plus détaillée des chances

298

Albert JACQUARD, Les probabitités, 6% éd. (Paris 2000), p.123: «Finalement, comme toute techni-
que mathématique, le raisonmement probabiliste ne constilue qu’un moyen d'assurer la rigueur, la
cohérence de nos déductions. Dans de nambreuses accasions, nous pouvans faire appel 4 lui et il s¢
montre ¢’une remarquable efficacité, encore faut-il bien reconnaitre ses limites; le raisonnement pra-
babiliste ne peut apporter de réponses aux questions d'ordee métaphysique posées par la Réalité ou
par ke Masards.

2% pRICE, p. 755.

130 pRICE, p. 756.

150t K ASCHE, p. 214 s, 240.

1302 BRENNAN, p. 509,

1% K ASCHE, p. 240; REECE, p. 204 s5. Différent HILL (p. 512), qui considére que c’est ta tiche du
tribunal de déterminer 4 quel groupe appartient la patiente en question.

M AKKKERMANS, p. |88,
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en jeu. Ces quantifications sont certainement approximatives, parce qn’elles ne peuvent
se baser sur des calculs exacts, mais seulement sur des jugements plus ou moins avérds,
fondés sur I’expérience. Mais la pratique de tous les jours continue 4 se servir d’eux,
fanie de mieux. La mEme chose doit valoir pour le droit. Il n’est pas logique que le droit
de la responsabilité civile reste, en ce qui conceme des questions de probabilité, au stade
d'un s?'stéme trés rudimentaire du tout-ou-rien, si la pratique offre des méthodes plus af-
finges %,

318 En matitre médicate. - En ce qui concerne les chances en velation avee la santé, ce sont
justement les données statistiques qui donnent 4 la juge les points de repére objectifs né-
cessaites pout sa décision. Comme la médecine n’est pas une science exacte, le recours
4 des données statistiques de probabilité est, indépendamment du systéme de responsa-
bilité, fréquent et bien développé‘m. MATTHIES va encore plus loin:

wlierade in der Mediztn sind Wahrscheinlichkeiisangaben regelmdssig moéglich,
wenn auch zum Teil schwierig, fa die Wakrschelnitohkeit ist gor das fiir die Medizin
ypische Instrumenta®®,

L’argument selon lequel 'ampleur des chances de santé perdues ne pourrait pas étre
déterminée de maniére suffisante, perd done beaucoup de son poids. La juge qui 2 re-
cours de maniére raisonnable aux experies peut certainement arriver A des résultats ac-
cepiables, ce que prouvent par ailleurs les pratiques des tribunaux frangais, américains et
belges'™®. MATTHIES abonde encore une fois dans le méme sens:

«Der Vorwurf mangelnder Praktikabiliidr beruhr doher bislang auf einem nichi ve-

rifirierien Vorurieif, wahrend das Gegenteil durch Beispiele belegl werden
ko™

7.4.26 Risgue d'une responsabilité sans limites

319 Crainte d'une obligation de résultat pour les mandataires. - Une des fonctions du
droit de la responsabilité civile consiste A limiter la responsabilité"'®, C'est surtout dans
le domaine mé&dical quune partie de la doctrine craint que 1'application de la perte
d’une chance ouvte la porte 4 toutes les fengtres'’'!. En droit anglo-saxon, cet argument
es! appelé “I’argument des floodgares” (“éeluses”)'?'2, Dans les systémes de droit civil,

1 D meme avis, pour le droit allemand, MOLLER-STOY, p. 195. Pour 1z droit américaln, voir Note:
Damages contingent upon chance, 18 Reuigers Low Review (1963-64) p. 893: «The judgmenis of every
day life and business necessarily involve probabilitles, chance being a concomitant of the universe.
Such judgments ofien invelve nrore than a “more likely than mot’' assessment. Redlistically, people
must think in this way if their judgments are to reflect actuality. Once people hecome jurors there is
#o reason why they should revise their thinking habits to suit o somewhat artificial rule through
which they ntust view the world o5 a place where events are only more proboble thon not.

% AKKERMANS, p. 184.

MY MATTHIES, p. 104.

Y% Pour Pexpertise médicale en droit suisse en général, voir R. Schaffhauser/Franz Schlauri (¢d.),

Rechisfrogen der medizinischen Begutachtung in der Sozialversicherung (St. Gallen 1997); Jacques
MEINE, L’expertise médicale en Suisse: satisfait-elle aux exigences de qualité actuelles?, 67 RSA
(1999) p. 37 s5.

P MATTHIES, p. 105,

P19 Rapport, p. 18.

P! PERROCHET/SMITH/COLELLA, p. 625 ss.

DI MARKESINIS/DEAKIN, p- 174. Voir aussi laap SPIER/Qlav HAAZEN, Preliminary observations, in:
1. Bpier (éd.), The Limits of Expanding Liability (The Hague/London/Boston 1998), p. & «The
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cette crainte & notamment ét€ exprimée en rapport avec une dérive vers une cbligation
de résultat pour la doctoresse. CHABAS a ainsi soutenn que 'appel 4 la notion de perte
d’une chance de guérisan ou de survie transformerail [’obligation medicale d'une obli-
gation de moyens en une obligation de résuitat’’ . MEMETEAU explique ce méme souci
de la fagon suivante:

«| 17" état de meladie crézit déja un risque el compromettall I'avenic du melade. Le

médecin promettail d’epposter lous 183 soins en vue d’écarter ce danger, mals, tenu

d’une obligation de moyens, ne s"obligeail pas & apporter ce résultat. Or, il devient

responsable pour le motif qu'en agissanl auirement, il urait peut-&tre aiteint ce ré-

sultat. Le paradoxe est que e doute sur ce qui aurait peut-&tre eu liey conduit vers

I*équivalent d’une obligation de eésultat ™!,

320 Manque de pertinence de la eritique. - Dans un certain seus, “I’argument des flood-
gates” est ’inverse de celui fondé sur la prévention. Les deux arguments partent cepen-
dant de I'idée qu'un champ d’application large de la théorie de la perte d’une chance
conduirzit a plus de respansabilité. Le chapitre consacré & |’argument basé sur la pré-
ventien accrue a montré que ¢ela n'est que rarement le cas (n® 294 ss). 1t est vrai que des
incertitudes causales arrivent plus fréquemment dans le domaine médical quailleurs,
mais 1a aussi eles ne sont pas monnaie courante. 11 semble donc que la crainte que
I'application de la perte d’une chance augmente de beaucoup la responsabilité dans les
professions régies par le contrat de mandat, est exapérée. £n France ef en Belgique en
toul cas, ot les avocales et les docioresses sont fenues paur responsables pour la perte de
chances depuis des décennies, rien n'indique cela. Pour les systémes, comme celui du
droit allemand, qui essaient d’atténuer les rigueurs de la méthade du toul-ou-rien par un
renversement du fardeau de la preuve (n® 172 sg), le contraire serzit méme plus logigue.
Si 'application de la théarie de la perte d’une chance devait en effet avoir une quel-
canque influence significative sur la responsabililé civile des doctoresses ef des avoca-
lea, elle serait plutdt dans le sens d*un allépement. Car Iétendue de la réparation sera
réguliérement seulement une part de la talalité de 100% qui aurait éi€ attribuée dans le
cadre du renversement du fardeau de la preuve (n® 174). En ce qui concemne plus spéci-
figuement la crainte d’une obligation de résultat pour les mandataires, il fant se rappeler
la chose suivante avec WERRD:

wReconnaitre au Ksé le droit d’étre indemnisé pour la perte de 1a chance d’obtenir un
résultat qui ne lui avail pas été promis, tefle est I'essence de la théorie de 1a perte
d'une chance. |...] Elle ne luj permet cependam pas d'cbtenir une indemnité égale 4
celle qui serait 1a sienne si obligation avait été de résultat. Alors que dans
I"abligation de moyens “nul ne peut saveir si la perte aurait pu ftre évitée™, le préju-
dice est exclu dans |"obligarion de résultat, I'absence de la perte ayant en effel été
pmmis»'m.

“flocdgates argument” seems to be the phaniom capable of terrifying us most. As such, it is the num-
ber one reason for a reluctani, not too liberal approach to compensating the victims of another’s
e,

BB eyasas ([1973], n° 4), contredit sur ce point per SALLET {p. 6). Voir aussi
MEMETEAUMELENNEC, p. 140,

1M MEMETEAU (19B6), p. 137, 148; MEMETEAU (1994), p. 1153,

B WERRO (1993), n® 1022, Cet auteur estime que dans la ligne de Particle 43 CO, la juge peul se
prévaloir d'un motif d’équité pour justifier cette indenmité qui empiéterait sur le terrein de I'intérét
positif {n® 1023). La reconnaissance de la théorie de la perte d’une chance en droit suisse rendrait
superflu ce détour théorique.
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Ce parallélisme entre le champ d’application de la théarie de 1a perte d'une chance et 1a
nature de 1’ obligation en jen est tout 4 fait cohérent avec le fait que ta théorie de 1a perte
d’une chance ne trouve application que si I’enjeu total est par défimition aléataire (n°
369 s5) et ne peut dés lors pas faire I’objet d’une promesse. Comme la doctoresse ne ré.
pond que d'nuoe abligation de moyens, ¢ est justement la chance de guérir ou de survivre
que la mandataire fait perdre 4 la patiente par sa faute. De ce point de vue, il est méme
plus cohérent avec la nature de I"obligation de mayens de n'indemniser que la perte
d'nne chance en cas d'inexécution on de mauvaise exéention d’un contrat de mandat ',
Le rapport entre ia vialation de I’obligation de moyens et {a perte d’une chance en ma-
tidre médicale trouve done son pendant dans le fait que la doctoresse n'a pas 1’ cbligation
de guérir, mais cclle de bien soigner. 8i elfe a mal soigné, on ne saurait dés lors luj re-
procher de ne pas avoir guéri, mais seuleroent d’avair diminué les chances de guérison,
{l ne faut en outre pas perdre de vue que la faute de fa mandataire constitue une des
conditions cumulatives de I"application de !a théorie de a perte d’une chance (n® 362
s5)"*"%, Cette exigence constitve donc un obstacle efficace 4 une responsabililé sans bor-
nes.

7427  Augmentation des codts de la santé&

i

Primes d'assurance responsabilité professicnnetle plus levées. - Clest surtout aux
Etats-Unis que cetie préoccupation de polilique juridique esl invoquée contre
’indemnisation des chances pendues 1318 " Certaines commentatrices pensent que
Pintraduction de 1a théorie de la perte d’une chance entrainerait une augmentation de la
responsabilité professionnelle. Le nambre plus élevé de transactions et de litiges aurait
comme conséquence d’imporiants ¢ofts sociaux. THURMAN, par exemple, est d”avis que
’zugmentation des cofits de 1a santé serait la conséquence de trois facteurs: des primes
plus élevées pour I’assurance responsabilité professionnelle des mandataires, des chan-
gements dans les pratiques dus & des risques de responsabilité professtannetle plus éle-
vés (évolution vers une médecine dite défensive), et des coilts découlant d”actions non
couvertes par I"assnrance responsabilité professionnelle™™®. Ces auteures estiment ainsi
que si la perte d’une chance permet d'introduire plus d’actions en justice, les mandatai-
res dépenseraient plus d’argent pour leurs avacates, les expertes et les tribunaux par le
biais d’unc augmentation de leurs primes d’assurance respansabilité professionnelle.

322 Mangque de pertinence de'da critique. - Cette assertion est poor le mains faible' "%, En

effet, si ’on admet I’argument d'nn certain effet préventif accru (n°® 294 ss), le nombre
de cas de responsabilité diminuerait grice 4 la plus grande diligence des mandataires.
Les doctoresses veilleran! & ce que les tests soient effectués selon les régles et envisage-
ront toutes les méthodes de traitement & disposition®™'. Méme si I"on-admet pas
I’argument de 1a prévention, le mantant total des dommages-intéréts sous le régime de la
perie d’une chance n’augmenterait en tout cas pas (n® 304 s.). Bn effet, si la maitié des
malades dans vn hdpital ont nne chance de survie de 51% et *autre moiti€ de 49% et

(RI]3
117
1318
1315
134

WERRO (1996), p. 6 5. !

AKKERMANS, p. 217, note 498; VINEY, n® 370; VANSWEEVELT, n° 462,

Faicon v. Memorial Fasp., 462 N.W.2d 44, 66 (Mich. 1980 (RILEY, opinion dissidente).
THURMAN, p. 116.

WILLGING, p. 55%; KEITH, p. 779 DonnaH SMITH, Note: facreased Risk of Harm: A New Stan-

dard For Sufficiency of Evidence of Causation in Medlcal Malpractice Cases, §5 Boston University
Lenv Review {1985) p. 309 ss.

1321

FELDMAN, p. 151.
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toutes meurent  la snite de négligences médicales, le systéme de la perte d*une chance
redistribuerail sewlement phus équitablement les dommages-intéréts parmi les patientes,
Cela signifie que si le nombre de cas de perte d'une chance est inférieure an nombre de
cas “traditionnels™ de responsabilité médicale, les collis img;}sés sux doctoresses se-

raient inférieurs. L'exemple suivant itfustre ce raisonnemen’>2:

s Supposons que 100 malades arrivent & I'hépital et la valeur de 1’intérét pécuniaire de
chacune de ces patientes est de FRS 100 000.

s Perte d’une chance:

» Si 50 actions soni infrodnites et chaque patiente a nne chance de survic de
25%, la perte de ces vies par négligence provoguerait un préjudice total de
FRS 1 250 000 (FRS 25 000 x 50). Si les autres 50 pafientes ont une chance
de survie de 75%, la perte de leurs vies déclencherait une responsabilité
équivalent & FRS 3 750 000 (FRS 75 000 x 50). Les doctoresses devraient
done payer des dommages-intéréts de FRS 5 000 080, si le nombre de pa-
tientes se trouvant des deux cotés du senil des 50% est dgal.

s $i le nombre de patientes avec une chance de survie de 25% est par contre
de § et 'autre catégorie reste & 50, ta mort de ces patientes sous la perte
dune chance représenterait un dommage de FRS 125 000 (FRS 25 000 x
5). La catégorie des patientes avec une chance de survie de 75% équivau-
drait toujours & vn mentant de FRS 3 750 000 (FRS 75 000 x 50). Le total
des dommages-intéréts serait done de FRS 3 875 000.

s Tout-ou-ricn:

» Les dommages-intéréts dans le premier cas (chaque catégorie comptant 50
persanaes) correspondraient au ealeul suivant. Pas de dommapes-intéréts
pour les patientes en-dessous d’une chance de survie de 50% et dommages-
intéréts pleins pour les autres. Le total des dommages-intéréts seraient donc
de FRS 5 000 000 (FRS 100 000 x 50).

s Cependant, le deuriéme exemple donne un résuitat différent. 5'il y a 5 pa-
tientes avec une chance de survie de 25% et 50 patientes avec une chance
de survie de 75%, le résultat est toujours de FRS 5 000 000,

Cela signifie que le résultat final est de FRS 1 125 000 inférieur dans un systéme juridi-
que qui reconnait la théorie de la perte d'une chance par rapport a un systéme juridique
qui appliquc "approche du tout-ou-rien. D'un point de vue économique, il est donc clai-
rement avantageux d'adopter la théarie de la perte d'une chance.

Un autre argument écanomique en faveur de I'indemnisation de chances perdues réside
dans le fait que dans les cas o0 les chances de survie étaient modestes, une patienie
n'aura qu’une petite motivation péeuniaire 4 introduire une action en justice contre la
docloresse. En effel, les dommages-intéréts seraient de toute maniére drastiquement «é-
duits en fonction des probabilités de survie ou de guérisan découlant de la condition
préexistante (n° 378)"*%. Les expériences faites avec des actions fondées sur la perte
d’une chance montrent en outre que les tribunaux savent trés bien distinguer entre une

2 L’exemple est repris de WILLGING, p. 559 note 124,
15 porez v. Las Vegas Med. Cir., 805 P.2d 589, 592 (Nev. 1991). Pour le calcul de I'indemnité dé-
coulant de |a perte d*une chance, vair n® 552 ss,
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chance réclle et sériense dont 1a perte ouvre le droit 4 une réparation et des demandes 4
caractére purement spéculatif. Certes, il y aurait plus d’actions en responsabilité, Mais
cela serait uniquement dii au fait quune chance perdue est considérée comme un dom-
mage dont la victime deviait pouvoir se plaindre en justice. Si un dommage doit donner
liew & réparation pour des raisons juridiques (n® 290 ss), il est contredicloire
d*argumenter en méme tcps que cela serait problématique d’un point de vue purement
pragmatique & canse d'une augmentation du nombre de litiges.

Résumé et conclusion

Aucun argnment contre Pintreduction de Ia perte d'unc chance. - L’article 564 11
de I’ Avant-projet de Loi fédérale sur 1a révision et I'unification du droit de la responsa-
bilité civile permetirait I'indemnisation de chances perdues en droit suisse. Malgré une
tendance plutht favarable dans la doctrine, de nombreuses questions sont cependant
controversées. Le droit de la responsabilité civile suisse est dominé par le principe du
tout-ou-rien qui contraint la jupe & feindre I’acquisition d’une certitude suffisante
concernant un enchainement causal méme cn présence d’une causalité incertaine. Cette
approche radicale conduit en demiére conséquence a des résultats arbitraires. Elle est
contraive au principe fondamental de la réparation intégrale et faveorise de multiples ma-
nipulations ¢1 distorsions des conditions traditionnelles de la responsabilité. Las pallia-
tifs actuels, & savoir Iallégement et le renversement du fardeau de la preuve de la cau-
salité, le jeu des facteurs de réduction et l'objectivation de la faute n'offrent pas de so-
lutions satisfaisantes. Le droit suisse est égalernent mis an difficultés par le probléme de
I"indemnisation de la création fautive d’un risque durable. La reconnaissance de la théo-
rie de la perte d’une chance permettrait de remédier aux défauts de la méthode drastique
du tout-cu-rien en introduisant une réparation plus équitable. Les objectifs de la com-
pensation et de la prévention seraient également mieux servis. En revanche, aucun ar-
gument contre la reconnaissance de la théorie de la perte d'une chance ne résiste & un
examen critique: le dommage découlant de la perte d’une chance n’est en effet pas
aléatoire, mais peut au contraire lre isolé comme la privalion d*une propriété amérieure
de la victime. Comme la chance est une notion essentielle du monde tel qu’il est pergu
par les justiciables, la critique du caractére artificiel de cefie notion est dérmée de fon-
dement. Méme s’il est vrai que I’indemnisation de chances perducs présente le risque de
conduire & plus d’erreurs que le systéme traditionnel du tout-ou-rien, ceite critique doit
étre relativisée compte tenu du fait que la somme d’argent globale qui chanperait de
mains entre les responsables et les victimes resterait la méme. Chague erreur indivi-
duelle serait par contre réduoite. Par conséquent, ¢’est 'ensemble des patientes qui sup-
porterait l¢ risque d’une sous-indemmnisation plutdt que chaque patiente individuelle-
ment. La eritique du recours excessif awx données statistiques se révéle également sans
pertinence car le systéme traditionne] du tout-ou-rien présuppose le méme raisonnement.
Maeis 14 o les sciences statistiques apportent un plus, ¢’est qu’elles maitrisent en outre
les difficultés découlant de I'écart entre la chance statistique moyenne et la chance indi-
vidoelle. L’intraduction de la théorie ne conduirait pes non plus 4 une responsabilité
sans limites ou 4 une obfigation de résultat pour lcs mandataires, mais serait au contraire
plus adaptée & la nature aléatoire de I"objet méme du contrat de mandat. Des exemples
théoriques démontrent enfin que I'indemnisation de chances perdues n’aurait pas non
plus une angmentation des coits de la santé comme résultat. L’analyse de tous ces ar-
guments en faveur et en défaveur de la théorie de la perte d’une chance conduit dés lors
a la conclusion de principe qu’il serait plus cobérent avec le droit suisse actuel de re-
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connaitre la chance perdue comme un dommage indemaisable plutdt aue de renoncer &
I'introduction de cette théorie.
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8 Une théorie suisse de la perte d’'une chance

324 Plan. — Aprés avoir analysé la question de savoir si I'indemmsation de chances percdues
reprégente un probléme de procédure ow de fond {8.1), il s’agira d’examiner si cette pro-
blématique reléve de [a causalité ou du dommage (8.2). La troisiéme partie de ce chapi-
tre sera consacrée aux conditions générales d'application de la théorie {8.3). La question
de savoir sous quelle forme la théorie de la perte d’une chance doit étre introduite en
droit suisse fera 1'objet de la demiére partie du présent chapitre (8.4),

8.1 Probléme de procédure ou de fond?

325 Place de Particle 564 AP LRCiv. — La question de savoir si I'indemnisation de 1a pertc
d'une chance reléve du droit de la procédme ou du droit matériel se pose entre autre &
causé de la place gue les autcurs de "avant-projet de loi sur la responsabilité civile ont
réservée & la disposition par laguells ils entandent introduire la perte d’une chance en
droit suisse (n® 256). L article 56d AP LRCiv se trouve en effet sous e lettre J {“Procé-
dure et preuves”), plus précisément sous le chiffre ITT (“Preuves™). 1] porte le titre margi-
nal “Fardeau de la preuve et présomption de fait”. La systématique de I'avant-projer
pourrait en effet faire penser que les experts considérent la perte d'une chance comme
un probléme de procédure. La question du fardeau de la preuve se situe certes 4 la join-
ture du droit de fond et du droit de procédure' ™, Les auteurs comptent néanmoins in-
iroduire la perte d'une chance par une disposition apparienant & un chapitre de I'avant-
projet consacré 4 [a procédure et aux preuves 5. La commission d*étude avait déja fait
allusion 4 la perte d*une chance dans un chapitre consacré 4 la notion de dommage, mais
se contentait de renvoyer, pour “gewisse mit der Schadensproblematik zusammenhdin-
gende Fragenkreise”, aux dispositions sur la procédure et les preuves'™®. Certaines au-
teures suisses {o° 263) et I'ancienne doctrine belge {n® 194) considérent également que
la perte d'une chance doit étre résolue sous I'angle de la procédure. La doctrine alle-
mande a aussi essayé de résoudre les problémes liés & 1'indemnisation de chances per-
dues par le biais de la réparation du gain manqué (n° 164) et surtout du degré de preuve
nécessaite pour I'éablir, mais cette tentative n’a pas conduit 4 une gradation de la répa-
ration cn fonction de la vraisernblance du lien ceusal (n® 161, 165).

326 Critique. -~ La solution procédurale n'apporte pas de réponse & la question centrale de
savoir si oui on non de simples chances, mémes minces, doivent donner lieu & indemni-
sation en cas de perte” . Les systémes juridiques qui ont parfois essayé de répondre 2
cette question & ['aide de concepts relevant a la fois du dreit de procédure et du droit
matériel (comme par exemple celui de la “certitude” en droit frangais [n° 41 ss] ou la

™ Henri DESCHENAUX, Le Jitre profiminaire du code civil, Traité de droit privé suisse, vol. I, |
{Fribourg 1969, p. 230.

8 papport cxplicatif, p. 241 ss. Voir d4ja le rapport de la Comimission qui examinait la question sous
le titre " Beweisiast, Beweiserleichrerung”, p. 143 ss.

13% R apport, p. 86.

B pour le droir allemand, DEUTSCH (1996), n® 852: "Der Verlust eincr Chance als Schaden wird
sich swar nicht siels sicher begritnden lassen, da die Aussichten unterschicdlich beurieilt werden
kdmnen und bisweilen dberhaupt nicht sicher fesistellbar sind, Soweit es sie jedoch gibi, ist es ein
gufer Weg, die Unsicherheit der Zurechnung des Schodens vom Prozessrecht in das materielle Recht
zu veriegen”.
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“ceriginty” en droit ameéricain [note 507]) n’ont pas vraiment réussi 4 surmonter ke pro-
bléme. L’analyse des droits frangais, américain, belge et anglais 2 montré que la seule
solution consiste en une régie relevant du droit matériel qui admet I’indemnisation de
chances perdues. La solution procédurale ne permet en effet une indemnisation que pour
les éventnalités qui bénéficient d’une probabilité plus grande de se réaliser que de ne pas
se réaliser, car la juge a besoin d’une vraisernblance an moins prépondérante paur ad-
metire un fait comme &iabli. Or, dans de nombrenx aptres cas aussi, i) peut y avoir un
besoin d’indemnisation des chances perdues. La causalité aliernative en est un exemple:
trois entreprises se disputent, avec des chances épales, un seni contrat. Aucunc des trois
ne décroche le contrat par la faute d’une ticree persomne. 11 serait insatisfaisant de refu-
ser unc quelconque indemnité au motif que le gain manqué ne serail pas prouvé de fagon
suffisante {chacune n’anrait eu qu’une chance de 33% de décrocher le contrat convoité).
Une telle décision empécherait une véritable solution de fond et ne donnerail pas de ré-
ponse adéquate au probléme de I'indemnisation de chances perdues'”®. Les tentatives,
en droits suisse (n® 277 s.) et allemand {n° 172 s.), de permettre, par le biais de
I’allégement ou du renversement du fardeau de 1a preuve, ’indemnisation de la perte de
grandes chances en présence d’un lien causal incertain montrent I’ nefficacité de cette
appmchemg_

Conelusion. — La question de I"indemnisation d’une chance perdue constitue un pro-
bléme du droit de fond et non du droit de procédurc‘m. La perte d’une chanse a bien sa
sowrce dans wn probiéme de prenve, meis ne peut pas &ire résolue, tant d'un point de voe
pratiquc que dogmatique, sons cet angle. La véritable question est en effet celle de sa-
voir si des perspectives de gain au sens large doivent donner lieu & une indemnisation
mémie dans le cas ol leur réalisation parait peu probable. Cela nécessite une décisian de
la législatrice ou des juges suprémes qui doit &tre prise sur la base des principes du droit
matériel de la responsabilité civile et notamment des principes qui ont trait A la notion
de dommage (n® 339 ss). Cette décision présuppase un jugement de valeur pour fequel
le droit de le prenve ne pent pas fournir des critéres ou des réponses. Ce demnier peut
uniquement décider dans quelles conditions un événement passé ou futur doit étre tenn
pout probable et comment la juge doit faire pour trouver la réponse 4 cette question. Le
droit de procédure peat certes répondre, dans une certaine mesure, an besoin
d’indemniser des chances perdues en diminuant les exigences de probabilité ou de vrai-
scmblance comme le prévoit Uarticle 564 11 AP LRCiv. Le droit de la preuve n'est en
revanche pas cn mesurs d'apporter une réponse & Ja question de savoir pourquoi 1a perte
de chances, méme faibles, doit donncr lien & réparation. Les expériences faites dans les
systémes étrangers analysés montrent qu’il serait mieux, pour le droit suisse, d'éviter de
tels détours par des notions de procédure et de situer le probléme directement dans le
domaine auquel it appartient, le droit matériel.

Conséquences pour P’article 564 Il AP LRCiv, - La problématique de la pertc d’une
chance ne devrait donc pas &tre réglée dans Varticle 564 11 AP LRCiv. La question de
savoir sous quelle forme exactement la perte d’une chance devrait &tre introduite en
droit suisse, fera | "'ohjet d"un chapitre & part (n° 408 ss).

1128 | LOSER, 3 PJA (1994) p. 956 5.

11

P2 ponr les clhances de gucrison er de survie en droit allemand, vair KaSCHE, p. 250, 265,
¥ Dy méme avis, en ce qui concerne le droil allemand, MOLLER-STOY, p. £34,
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8.2 Probléme de causalité ou de dommage?

8.21 Introduction

329 Difficulté, - La question de savoir si la perte d'une chance retéve de la causalité ou de
'estimation du domtnage compte parmi les plus délicates de la théorie de la perte d’une
chance'!, Ces difficultés de classification dogmatique apparaissent aussi chez
WIDMER, qui compare le droit de la responsabilité civile 4 un pot de mélasse dans lequel
toutes les questions sont li¢es de sorte que ob que 'on tire, il y & toujours le lout qui
vient avee' 2. Cela est particuliérement vrai dans te domaine de la perte d’une chance.
Les dérapages des tribunaux frangais et les vives controverses dans la doctrine étrangére
en général sur les fondements théoriques de I'indemnisation de chances perdues pes-
meitront au droit suisse d’éviter ce genre de piége.

330 Source de la confusion. — Une chance est par définition aléatoire et rien n'indique done
que si I’événement qui a privé la victime de cette chance n’avait pas eu lien, le profit es-
compté aurail effectivemeni ét¢ réalisé. Grande est alors la tentelion de confondre cet
aléa, intrinséque au préjudice, avec I'incertitude sur le fien de causalité">”, C’est pour-
quoi de nombreuses auteures frangaises font la distinction entre une “veaie” théorie de la
perte d’une chance, 4 savoir celle qui n’est pas victime de cette confusion, et une

“fausse” qui, selon ces auteures, rattache a tort la théorie au domaine de la causaliie' >,

B.2.2 “Fausse” théorie: probléme de causalité

8221 La causalité et sa preuve en drait actuel

331 Introduction et renvoi. — Pour que I’on puisse exiger d’une personne la réparation d’un
préjudice, on doit établir que c’est elle qui I’a causé'*>, Pour souligner I’importance ca-
pitale du rapport causal pour toute responsabilité, on cite souvent OFTINGER:

wks kamn nichi eindringlich penug darauf hingewicsen wardem, doss dic Kausali-

tiisfrage das Zentralproblem des Schadenersatzrechis isi: keine schadenersarz-
recm!i!ihs Deduktion idsst sich zu Ende denker. ohne dar Kausalproblem zu bertih-
1

remn :

Les mauvaises expériences failes notammen! en droit frangais avec la tentative de ré-
soudre le probléme de la perte d’une chance au niveau de 1a causalité montrent cepen-
dant que pour une fois, la cansalité doit céder le pas a la problématique du dominage

L2 GuILLOD (1989), p. 79. Vair aussi HARICHAUX-RAMU, n® 63.

13 WADMER (1991), p. 159. .

B8 cHABAS (1996), p. 230, VINEY/IQURDAN, 1n° 370. FABRE-MAGNAN (n° 601 ss) dénance la méme
confusion pour la réparation du dommage résultant d’une violation d'une obligation d'information.
FLEISCHER dénonce la mEéme confusion (p. 772).

134 CHaBAS (1996}, p. 230; DORSMER-DOLIVET, n° 499 ss; LAMBERT-FAIVRE, 1° 597 ss; BORE, n°
13 55, René SAVATIER, Sécurité humaine et responsabilité civile du meédecin, D 1967 chron. n® 86;
ENDREQ/MAILLAUD, n° {0,

13 DESCHENAUX exprimait cela en ces termes: «C'est une exipence fondamentale de la raison et de
1a justice que ’auteur d'un dommage ou d"un tort maral ne soit tene de le réparer que si ce préjudice
est en rapport d’effet 4 cause aves un fait ou un état de choses qui réalise pour lui un chef de respon-
sabilités (Henri DESCHENAUX, Norme f causalité en responsabilité civile, in: Stabilité et dynamisme
du droit dans la jurisprudence du Tribunal Fédéral Suisse [Béle 1975], p. 399}

% OFTINGER, p. 104,
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pour permetire une solution dogmatiquement cohérente de la question. Un survo! de la
notion de cavsalité et de sa preuve en droit suisse s trouve aux n® 267 ss.

332 Causalité alternative. - Les situations de peric d'une chance se caraciérisent en général
par une conctrence entre deux causes possibles pour la survenance du dommage: d'une
part, le comportement de la défenderesse et, d'autre part, I’évolution naturelle des cho-
ses (ow le hasard) en I’absence dune quelconque inlervention de la responsable. 11 est
cependant impossible de savoir avec certitude laquelle de ces canses possibles €tait ef-
fectivemnent & I"arigine du dommage subi, C’esl pourquoi te probléme de la perte d°une
chance est souvent ¢onsidéré comme une question de causalité alternative relevant fina-
lement du domaine de la preuve"”,

8.22.2 Expériences négatives du droil frangais en matiere médicale

333 Raisons favorisant 1a confusion en matidre médicale. - La possible confusion entre
I’aléa intrinséque an préjudice et I'incertitude sur le lien de causalité a été le plus vive-
ment disculée en droit frangais, dans le cadre de 1'indemnisation de chances médicales
perdues. Quatre raisons principeles ont été avancées pour expliquer cette confusion en
matiére médicate %,

= Premiérement, un motif de politique juridique: cette utilisation, considénée comme
abusive, de la théorie de la perte d’une chance ne constitue en fin de compte qu'un
moyen supplémentaire pour indemniser les patientes cofite que cofite, en tordant les
conditions générales dc 1a responsabilité civile, parfois bien au-deld des limites tradi-
tionnelles. Le lien de causalilé ne peut étre une certitude, alors que la médecine mo-

derne en contient bien peu'*®,

» Une deuxiéme ratson pour I’acceptalion dc la perte d’une chance en matiére médicale
réside dans le risque anonmal que ¢ourt la malade en cas d’intervention chirurgicale.
Méme de nos jours, les doctoresses les plus optimistes reconhaissent que les suites
d’une anesthésie ou d’une opération sout rarement prévisibles. Les dangers liés 4 un
acte médical sont souvent proportionnels & I’efficacité de Iintervention'**

» Un troisiéme facteur réside dans 1"inégalité éconamigue entre 1a victime, méme assu-
rée, et la praticienne, obligatoirement assurée*'.

» Lc caractére fuyant des éléments de preuve constitue la quatriéme raison. L’opération
chirurgicale se déroule souvent dans le seeret, La victime est le plus souvent endor-
mie et n’a donc que des connaissances trés lacunaires de ce qui s”est effectivement

T Wyss, p. 319,

3 R. SAVATIER {1970), et notes sous Cass. {¢iv. 1) 14 décembre 1965, Dr P. ¢. M. et Dr B., et CA
Paris 10 mars 1966, T. r. Sté anonyme Clinigue X, et Dr Y., JCP 1966 1l 14753; CHABAS (1973), et
note sous Cass. (crim.} 9 janvier 1979, Dr ., JCP 1980 1l 19272; PENNEAY (1977), n® 103 s.;
MEMETEAU (1986), p. 126.

9 Guy NICOLAS, La responsabilité médicate (Paris 1997), p. 49 5.

B4 Une étude américaine montre qu’en 1994, plus dc 2 millions d' Américaines sant tombées sérieu-
sement malades a cause de réactions d’empoisonnement & des médicaments correctement prescrits et
administrés et que plus de 100 000 sont décédées suite & ces réactions (Jason LAZAROWBruce H.
POMERANZ/Paul N, COREY, Incidence of Adverse Drug Reactions in Hospitalized Patients - A Meta-
analysis of Prospective Studies, 279 The Journa! of the American Medical Association (1998) p. 1200
55,

Mt CHABAS (1973), n° 6. Cet argament qui est parfois aussi invoqué en faveur d’un renversement du
fardean de la preuve & charge de la doctoresse, est sujet 4 caution (n® 2783,
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pessé dans la salle d’opération. Les témoins sont unis par des liens de consorité ou
meéme de subordinalion et sont souvent membres des mémes associations profession-
nelles'**?, Les moyens de preuve cux-mémes sont fuyants et leur sauvegarde dépend
des persounes contre lesquelles la victime voudrait les utiliser. La tiche de 1'experte
commiise aprts coup est toujours ardue, 1l est donc souvent trés difficile de discemer
la ou les causes d’un préjudice comme une certitude'>

334 Causalité partielle = condamnation partielle? - A partir de 1’arrét du 24 actobre 1962
de Ja Cour d’appel de Grenoble (n® 105), une série d'améts rendus en matidre de respon-
sabilité médicale onl indemnisé les chances de survie ou de guérison perdues lors d'un
acte médical>*™, Unc partie de la doctrine avait alors considéré que cetie nouvelle utili-
salion de 1a Peﬂe d’une chance relevait de la “fausse” théore et I'a vigoureusement
combattue . Elle estimait en effet que cette jurisprudence détournait 1a notion de perte
d’une chance de sa signification habituelle et quelle 1’utilisait pour prononcer une
condamnation partielle dans des hypothéses ol la causalité entre une faute médicale et le
dommage subi per la patiente n’était pas établie avec certitude™. C’est notamment
SAVATIER qui a exprimé cette eritique:

«Une causalité douteuse permettant de fonder une responsabililé partielie, il y a tout
licu de craindre que te juge n'en vienne A confondre te degé dz la prétendue chance
perdue avec le degré de sen doute propre sur la causalités®

Selon SAVATIER, I"application de la théorie de Ja perte d’une chance aux fautes médica-
les améne & une responsabilité sans preuve du lien causal. A défauw de repéres objectifs,
cela conduirait 4 des jugements arbitraires. 11 estime gue cette estuce représente un Pré~
cédent dangereux, car c’est justement Ja tiche de la juge de résoudre ce probléme M
Selon i, cette application de 1z perte d’une chance représente e paradis des jupes indé-
cises*®. Cette jurisprudence a souvent été comparée & certaines condamnations avec

M2 yoir cependant GATTIKER (p. 655 s.) qui estime que |a plupart des expertes accomplissent leur
devoir délical avec la distance et les connaissances nécessaires. Les avocates travaillant dens le do-
maing de la responsabilité civile sauraient en outre pertinemment quelles experies sont plutdt favora-
bles aux doctoresses et quelles expertes sont plutdt favorebles aux patizntes. En plus, un manque de
neutralité vis-i-vis de I'une ou de ’autre partie pourrsit se manifester dans n*imparte quel domaine ol
des connaissances d’experies sont nécessaires pour |'appréciation des faits. La patientc lésée ne se
trouverait donc pes dans whe situation justifiant des mesures particuligres (commc par exemple un
renversement du fardeau de la preuve; n® 278).

1 CHABAS (1973), n° 6. Voir sussi, en droit allemand, MOLLER-STOY, p. 17

P41, un des arréts les plus explicites A cet égard est Cess. (civ. 1™} 18.mars 1969, Dr Marcotorchino
¢. Dame Karoubi, Bull. ¢iv. Ln® 117, D 1970 somm, 70, JCP 1970 i1 16422, §7 RTDC {1969} p. 797
(note 355).

"5 CHABAS (1973), n° 6; DORSNER-DOLIVET, n° 499.

146 SAVATIER (1970); HARICHAUX-RAMU, n® 74.

143 SaAvATIER (1970). Voir aussi René SAVATIER, Le droit des chances et des risques dans les Bssu-
rances, la responsabilité civile dans la médecine, et sa synthése dans I’assurance de responsabilité
médicale, 44 Revue (éndrvale des Assurances Tervestres (1973) p. 473 ss; CHARTIER (1983), n® 28;
VACARIE, p. 908: «Le doute du juge sur [a relation causale te peur justifier une réparation partielle
par )z biais de | indemnisation de la perte d*une chancen.

M2 SAVATIER (1970), p. 125,

M3 SAVATIER (1970), p. 125, Voir aussi J. PEMNEAU (1977), n® 109, et note sous Cass. (civ. 1) 27
mars (973, G. ¢. Veuve Andry, D 19713 jp. 597, MEMETEAU/MELENNEC, p. 145 s.
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des larges circonstances attépuanies que prononcent les jurys mal convaincus de la
culpabilite d’une accusée ™. MEMETEAD s’exprime dée la maniére svivanie:

ala perte de chance, quant & elle, n’est, et ne peut étre, qu’on détaumement du rai-
sonnement commis dans le seul b, qu‘tl awrait fallu 2u meins avouer clairement,
d'indemniser les victimes les plus avides ou les mieux conseiltées des accidews mé.
dicaux. Reconstruction de I’avenir & partir du passé, prééminence d’une hypothise
trige parmi les autres, pari sur les prababilités, cette héornie n'est qu'un metificen ™!,

Selon LE TOURNEAU/CADIET, [a notion de perte d’une chance ne doit intervenir qu'a
propos de 1"étendue du droit dc la viclime, powr évaluer son préjudice; elle ne saurait
conduire & déclarer 1a doctoresse particllement responsable d'un risquemz, Cette appro-
che confondrait donc le stede de la détermination des faits, stade oit 'évaluation probe-
biliste doit intervenir, et celui de ’application a ces faits déterminés de la régle de droit,
Les juges confondraient en effet “avoir 70% de chances d’éire responsable” et “étre res-
ponsable 4 70%".

335 Paralltle en droif amdéricain. - Aux Etats-Unis, une partie de la doctrine et de 1a juris-
prudence a également utilisé une prétendue érosion des pn‘ncipes traditionnels du droit
de la responsabilité civile comme argument contre la théoric*>*. Selon ce courant, la
théorie de la perie d’une chance affaiblit 12 notion traditionnelle de causalité™*. Dans
Gooding v. University Hospital Building, Inc., 1a Cour Supréme de Floride a rejeté la
théorie de la perte d’une chance précisément pour cette raison'>*, RiLEY, dans son opi-
nion dissidente dans Falcon v. Memorial Hosp. (n® 140), s’cxprime cn des termes en-
care plos radicanx:

uThe lost chance of survivol theory does more than mercly lower the threshold of
proof of causation; it fundomentaily alters the meaning of causation. {...] The rec-
ognition of o lost chance as a cognizable injury is necessarily based on the reasan-
ing thot but for the defendani s negiigence, the plaintiff migh possibly have avoided
an adverse result, Thus, recognition of lost chonce ar a recoverable inferest coniras
dicis the very notion of cause in faci' *,

1% ENDREO/MAILLAUD, n® 10; MEMETEAU (1997), p. 1367 s.; CHARAI® ELDINE, p. 69,

P51 MEMETEAU (1986), p. 150.

132 1 £ TOURNEAU/CADIET, n® 1775,

P53 Le juge STATON urilise |’exemple suivant dans son opinion dissidente dans Maphue v. Sparkman,
627 N.E.2d 1354 (ind. 1995), pour illusteer cer argument: si une doctoresse soigne négligemment une
patienie avec une chence de puérison de 40% et 1a négligence de la doctoresse réduit la chance de
guérison de la patiente & sevlement 10%, que la patiente survit ou meurt, la négligence de fa docto-
resse a causé @ la patiente une perte de 30% de ses chances de survie. Si la patiente meurt, la cause
probsble de son décés était 1a condition préexistante, & savoir la maladie; il est improbable que la
négligence ait causé la mort. Si 12 patiente survit, la négligence n’a clairement pas causdé la mort. Mais
dans les deux scénarios, i y avait une négligence causant une perte de 30% dans les chances de sur-
vie. 8i les iribuneux reconnaissent des dommages-intéréts pour la perte de chances de survie, une telle
indemmnité devrait alors Etre allouée indépendamment de 1a question de savoir si la patiente devient la
victime du probléme médical préexistent ou si elle guérit.miraculeusement et melgré la négligence de
le doctoresse. 1l conclut en disant que comme des dommages-intéréts pour la perte d’une chance ne
sont alioués que si la patiente décede, on peut aussi soutenir que des dommages-intéréts sont allouds
pour la simple possibilité que 13 négligence ait été 1a cause de la mort. Ce raisonnement n’est pas dé-
nué de tout fondement, mais il est incomplet (n° 402 3,).

133 BRENNWALD, p. 749; ANDEL, p. 982,

135 Gaoding v. University Hosp. Building, Inc., 445 So. 2d 1015 (Fla. 1984).

133 walcon v. Memarial Hosp., 462 N.W.2d 44, 65 (Mich. 1990) (RILEY, opinion dissidente).
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336 Revirement de jurisprudence? - L’arrét de la Cour de cassation frangaise du 17 no-
vembre 1982'%7 avait ét¢ interprété par une partic de la doctrine comme une remise en
cause de la jurisprodence indemnisant la perte de chances en matiére médicale, notam-
ment en tanl que moyen pour attépuer la rigidité de I'exigence d’une cansalité cer-
taine"**®, La Haute Cour frangaise censurait une décision qui avait condamné un chirur-
gien a réparer la perte d’une chance d'éviter la complication survenue, bien que les ju-
ges du fond ajent constaté ’absence de lien de causalité certain entre la faute commise
et "incapacité subsistant aprés |'opération. L’arrét de cassation reprochait a la décision
attaquée d’avoir eu «recours a la notion de perte d’une chance pour déelarer le médecin
responsable de 1a réalisation d un risgue, alors que cette notion ne pouvait concemer que
I’évaluation du préjudicen. Les espoirs de celles qui auraient souhaité un abandon de la
perte d’une chance dans ce domaine ont été cependant rapidement déens’™**. De nom-
breux arrdts ont par la suite renoué avec cette utilisation de la pente d'une chance dans
des cas ou Je lien de causalité entre une faute médicale et Je décés ou Iinvalidite perma-
nente de la patiente &ait incertain (n° 109 ). Cette jmisprudence favorable 2 la
perie d’une chance ne s’est en outre pas limitée au cas ol un risque préexistail &
I'intervention de la doctoresse. M&me lorsque la patiente avait a priori toutes ses chan-
ces d’éviter un dommage, la faute commise peut &tre de nature, selon la Cour de cassa-
tion, & faire perdre 3 la victime des chances de guérison ou de survie en I’affaiblissani ou
en la “fragilisant”, c'est-a-dire en )’exposent a un risque supplémentaire de complication
qui n’existait pas auparavant’ ', MEMETEAU commente cette évolution de Ja jurispru-
dence en disant que «la perie de chance rejetée du domaine de 1a causalité en 1982 ré-
alise un retour sous une awtre qualification.

337 Causalité possible en droit suisse. - Différentes auteures suisses ont discuté
I'opportunité d"une cansalité simplement possible en droit suisse. PETER, par exemple,
aimerait rendre responsable chaque personne qui aurait dd s’attendre 4 la survenance du
dommage. Comme pour 1*action préventive, un danger sérieux de dommage suffirait
pour déclencher cette responsabilite %2, SCHWEIZER mentionne la possibitité d"un abais-
sement des “exigences relatives & la solidité de la relation causale elle-m&me™ dans le
sens d’un affaiblissement au niveau des faits'*®. La théorie développée par QUENDOZ va
dans ce sens. Son imporiance est cependant moindre pour le prézent travail car elle
concerne avant tout le cas de la “market share labiliiy™, el doit probablement Etre com-
prise comme une proposition de lege ferenda"®. Cet auteur a essayé de développer une

"7 Cass. (civ. 1™} 17 novembre 1982, Goddé c. Debrune ef autres (n° 108).

%8 ), PENNEAU, D 1983 ir. 180; M. SALUDEN, note sous Cass. (civ. I™) 17 novembre t982, Goddé c.
Debrune er autres, JCP 1983 11 20036; G. DURRY, note in: 32 RTDC (1983) p. 547, A. DORSNER-
DGLIVET, note sous Cass. (civ. 17) 17 novembre 1982, Goddeé c. Debrune et autres, D 1984 jp. 305,
HARICHAUX-RAMU, 0° 64; MEMETEAU (Montréal 1990}, n® 322 ss; LE TOURNEAU/CADIET, n® 1775,
¥ FABRE-MAGNAN, n° 604,

1360 HARICHAUX-RAMU (n® 64), par contre, est d"un avis contraire et estime que «cette conception ne
semble pas avoir é1€ remise en cause par les décisions postérieurcs,

18 Cags, (civ. 1™) & janvier 1985, Corson ¢. Guimacher ef auire (n° 109); Cass. (civ. 1) 18 janvier
1985, Polychinique de Riflieus c. Epoux Tourliom, Bull. civ. 1 n® 1%, 25 RDSS (1989) p. 496, D 198%
somm. 315; Cass. (civ. 1) 30 octobre 1995, Epour X c. Assurances genérales de France (AGF) et
avgres, Bull. clv. 1 n® 384,

"2 Hangjiirg PETER, Pflanzenkrankheiten und Privatrecht am Beispiel des Gitterrostes, 84 RS/ (1988)
p. 1965

BE SCHWEIZER, p. 183.

P Losgr, p. 198, Emst A. KRAMER, Reccnsions, 1 2JA (1952) p. 1472,
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théarie de responsabilité en cas de causalité aiternative. Le point de départ de son mo-
dele est la double constatation que le lien dg causaliié naturelle doit éire compris comme
une théorie de I'imputation normative et qu’il & pour but d'établir les causes fondant la
responsabilits’*®. Méme pour les cas de responsabilité “ordinaires”, la causalité natu-
relle avee sa formule dc la conditio sine qua non ne remplirait cependant pas cette fonc-
tion'*%, Comme dans I'hypothése de plusieurs causes possibles, ’examen de la causa-
litd conduirait 4 une pluralité de circonstances cansales envisageables qui doivent en-
suite Etre trides a 1’aide du caractére adéquat ou non des différentes causes en ques-
tion"”’, Comme la causalité possible (*mégliche Kausalitdr} poursuit le méme but, a
savoir celui de cristalliser les circonstances qui pourtaient avoir eu un effet sur la surve-
nance du dommage'm, la causalité possible pourrait §galement &tre incluse dans ls no-
tion jurtdigue de la causalité nsturelle. Selon QUENDOZ, la simple possibilité d’une cau-
salité est concrétisée par le fait que la victime doit prouver pour chaque responsable po-
tentielte que celie-ci a adoplé un comportement concret qui est généralement susceptible
de causer un dommage du type de celui qui s’est produit®. Les causes possibles de-
vraient étre limitées une seconde fois par 'examen de leur caractére adéquat, ayant
comme correctif nécessaire non pas, comme c¢’esl Je cas traditionnellement, wne aug-
mentation non négligeable (“nichr unerheblich’™) du danger, mais une augmentation
substanticlle (“erheblich™) du danger, ou en d’autres termes, une mise en danger
concréte (“konkrete Gefdhrdun.?”)’m. QuenNDozZ applique en sffet le modsle des vases
communicants de WILBURG"" . tomme on se contente pour la causalité altemative
d’une prewve moins stricte de la causalité nalurelle, il s’apirait de trouver un correctif
qui conduit 4 une limitetion raisonnable de la tesponsabilité au nivesu de
Pimputation'’?. La notion de causalité naturelle inclurait donc aussi des csuses sim-
plement possibles ¢t adéquates entrainant une mise en danger concrdte, mais non de
simples causes potenticlles ("porentietle Ursachen™)'*. Tout en cherchant i résoundre le
probléme du rapport causal incertzin par le biais de la-causalilé elle-méme, QUENDOZ ar-
rive au méme résultat final que la théorie de 1a perte d*une chance telle quelle est pro-
posée dans ce travail. En effet, quand la cause incertaine créée par la responsable possi-
ble se trouve en concurrence avec le hasard ou une autre cause érangére ne déclenchant
aucune responsabilité, i1 conviendrait, sclon cet auteur, de réduire I'indemnité en fone-
tion de la probabilité de causalité>™,

Erreur de cette théorie. - 1l ne s'agit pas ici de discuter en détails des avantages et in-
convénients de théories qui tentent de résoudre le probléme du rapport causal incertain
sous "angle de la cavselité elle-méme. 1 suffit de relever que les (héories fondées sur
cette approche sont contraintes de graduer les exigences en matiére de preuve pour la
cawsalité naturelle, ce qui est conceptueltement peu satisfaisant et pratiquement diffici-

1365
(k1
6%

QUENDOZ, p. 30 s5.
QUENDOZ, p. 49.
QUENDOZ, p. 49.

6 uENDOZ, p. 53,

18 QUENDOZ, p. 54,

1% QuENDOZ, p. 56,

N walter WILBURG, Die Elemente des Schadensrechts (Marburg an der Lahn 1941), p. 7 5.

" QUENDOZ, p. 55 5.

1% pour des critiques de cette théorie, voir WYSS, p. 315; Danicl PETITPIERRE, Zivifrechtliche Haf-

B icht fiir Umwelischidigungen nach schweizerischem Rechf (Basel 1993), p. 123 s,
™ QUENDOZ, p. 92.
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lement réalisable de manidre équitable. Comme la théorie de la perte d’unc chance se
fonde sur des probabilités nécessairement objectives (n® 28 ss), elle ne peut trouver ap-
plication au niveau de la cansalité, notamment adéquate, qui est un concept juridique qui
ne correspond pas au sens que donnent 3 Ja causalité la logique et les sciences naturel-
les"*™. La théorie de la perte d’une chanc, telle qu’elie est proposée pour le droit suisse
dans ce travail, n’implique aucune atteinte au lien de causalité. Cela vaut aussi bien pour
son acception traditionnelle que pour son utilisation dans le domaine médical. Dans
i*approche proposée, il doit 101.1,'|0urs y avoir un lien de causalité certain, seulement avec
un qutre dommage (n° 404)'*". Celles qui s’opposent 4 la théorie de la perte d’une
chance, que ce soit uniquement dans le domaine médical ou de fagon pénérale, néglipent
le fait que la condition d”un rapport causal est tout & fait respecte'?”’.

8.23  “Vraie” théorie: probldme de préjudice

8.2.3.1  Solution dogmatique cohérente

339 Maintien des conditions classiques de la responsabilité. — La “vraie” théorie de la
perte d’une chance considére la probiématique comme reievant du domaine du préju-
dice;

«The idea of a lost chance says that the loss of a chance should be legally acknowl-

edged a5 o new kind of harm generating recovery. Thus, it factually transforms
problems of proaf of causotion inte terms of the assessment of damages»"™™,

Selon cette théarie, la perte d’une chance est une catéporie de préjudice réparable, par-
faitermenl distincte du concept du lien de causalité qui ne sert qu’a donner a mesure du
dommage réparable, quelle que soit la catégorie 4 laquelle ce dommage appartient'*™.
Les arguments contre la reconnaissance de la théorie de la perte d’une chance et notam-
ment la crainte d'une éviction de la condition du lien de causalité (n® 331 ss) ne sont
ainsi plus fondés™®, La “vraie” théorie de ia perte d’une chance ne fait en effet pas
abstraction des condilions classiques des responsebilités délictuelle et contractuelle, et
méme 'acceptation de "indemnisation de la perte d’une chance de guérison ou de sur-
vie ne change rien i cela:

uEin welterer Ankniipfungspunks fiegt davin, dass man die wnsichere Verursachung
nicht als Frage des Kausalzusammenkangs, sondern des Schodensbegriffs muffosst,
indem eine neue Schadensart, das "Risikn eings Vermagensveriusies”, geschaffen

1373 Rapport explicatif, p. 110. Vair aussi [*article 47 AP LRCiv.

1376 AKKERMANS, p. 193. .

37 VACARIE, p. 915; JANSEN, p. 284 ss; AKKERMANS, p. 194; VANSWEEVELT, n° 460; STOLKER (p.
124) qui estime anssi que si I'on reconnait la chance perdue comme poste indépendant du demmage,
I"exigence de la causalité esl respectée; Erich DIR1X, Het verlies van genezings- en overlevingskansen,
Vi T. Gez. (1982) p. 106. 1] est aussi intéressant de constater que la plupart des critiques en question —
dont SAVATIER (1970) — s’expriment en faveur de 1’application de 1a théorie de la perte d’une chance
en dehors du contexte médical {(sur cette limitation, voir n® 425 ss). Voir, en droit suisse, LOSER, 3
P4 (1994) p. 936.

1370 JAMSEN, p. 282.

1% Christian LARROUMET, Drait civil, L U, Les obligations, Le contrat, 2° éd. (Paris 1990), r° 656,
MALAURIE/AYNES, n® 242,

10 CHARTIER {1983), n® 26.
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wird, Dieser “"Kunsigrifi™ ermdgifchi es. sowolt am ﬂ;a:dirianeﬂen Keusafirdishegriff
18

afs guch am sirengen Regelbeweisnass festzuhaltem’™™,
En effet, celte approche présuppose, pour qu'une doctoresse soit condamnée 4 la répa-
ration d'une chance perdue, que la patiente établisse bien une faute de la doctoresse (n°
362 ss) el un lien de causalité (n® 404). C'est dans ce sens que la majorilé de la doctrine
francaise spprouve anjourd’huoi sans réserve I'indemnisation de chances médicales per-
dues. Cetie méthode apporterait un assouplissement utile & la preuve du lien de causali-
té, dans un domaine oil celle-ci est rendue particulidrement difficile par des rapports
d’expertise qui comportent souvent une appréciation dubitative sur I'existence dc la
corrélation entre I'erreur ou [a négligence commise et le résubtat constaté"®,
VINEY/JOURDARN s’expriment de la maniére suivante;

«[D]¢s lors que 1'an accepte d’indemniser Ja perte de chances d*obtenir un gain ou
d'éviter une perte, il nous semble nécessaire d’admentre 'witisaion de cene notion
lorsqu’une Incertitude demveure entre le fail pénératenr et le dommage qui 5'est rdali-

3é, [Y'ailleurs, la perte d*vne chance postule une telle incertitude, car on ne snu;nja-
¥

mais ni si Ya pere subie edv é1f Evitde, ni si I"avaniage espéré aurajt &é acquise' ™.
BORE plaide en favem de la perte d’une chance en tant que type de préjudice en disant
gu'elle s'explique «dans une conception de la causalité qui, tenant compte de la com-
plexité du réel, reconnait dans la production des phénoménes, la combinaison de la loi

- * 1384
causale el de la loi aléatoiren'®,

Peric d’une chance comme nofion normative. — 1l est crucial de comprendre que
I'idée de la perte d’une chance est essentiellement de nature normative, Elle se référe
plutdt a des droits ou 4 des normes et moins & des questions de causalité ou de faits"®.
Si la perte d’une chance est reconnue par ie droit comme un dommage indemnisable cn
soi, la question ne se pose plus de savoir si la patiente décédée aurail probzblement sur-
vécu en |'absence de la faute médicate. Cette fonction limitative constitue un €lément
traditionnel de la notion de dommage an sens juridique. Cela peut &tre illusicé par
'exemple de [a personne qui porte frutivemnent atieinte a cerfains biens ayant une valeur
¢conomique; si une persoune vole ou détruit de I'argent que sa victime était sur le point
de dépenser dans un casino, elle ne peut pas prétendre qu’elle n’a pas causé de dom-
mege sous prétexte que la victime aurait de toute fagon perdu ov dépensé I'argent,
Comme la perte de l'argent est un dommage réparable en soi, cela pose une limite 4 ce
genre d'investigations. L'idée méme de la perte d’une chance réside ainsi vans le fait
qu’il n'est plus nécessaire de rechercher si la victime aurait subi le dommage final
méme cn ['absence du comportement faulif de la responsable. Sur un plan juridique,
cette question ne se pose plus. Le risque de subir le dommage final devient ainsi exclu-
sivement ['affaire de la victime, Le fait d'éviter un dommage final ou d’obtepir un
avantage final est ainsi cousidéré comme un droit personnel™*™, Cela protége la victime
contre des arguments basés sur le concept de 1a conditio sine gua non dans les cas ol ce

) osER, 3 PJA (1994) p. 957.

% Georges DURRY, 70 RTDC (1972) p. 408.

P8 VINEY/JOURDAIN, n° 371,

18 BORE, n° 23 5.

18 TANSEN, p. 283

"% JANSEN, p. 283. Voir aussi Poseidon Lid, v, Adelaide Petroliwn NL, [1994] 68 Australian Law
Journal Reports 313, 327, ob BRENNAN de la Ausiratian High Court précisait; «/...] the lass of a right
ta obtain a benefit is itself o loss in respect of wiich an amount may be recovered”.
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genre de rapport causal ne peut pas étre établi. La nouveauté consisle dans le fait que la
perte d'une chance offre cette protection non pas en proposant un autre congept relevant
de Ia ceusalité, mais en imposant une limite & la preuve di lien de causalité.

Distinction entre deux rapporis causals, — La solition dogmatique consiste donc 4
distinguer entre deux liens de causalité; celui entre la faute de la doctoresse et la perte de
I’enjeu total, gui ne peut et ne doit pas &tre prowvé; et celui entre cette méme faute de [a
praticienne et la perte d’une chance de survie ou de guérison, qui, lni, doil &tre prouvé
par la victime (n® 404). Chaque partic peut bien évidemment essayer d’établir la pré-
sence ob I*absence d'une relaton causale avec le dommage final. La possibilité d*une
action fondée sur la pente d'une chance n’exclut ni une demande en rapport avec le
dommage final, ni une défense enligre contre 1’action fondée sur 1a perte d’une chance,
Cela signifie tout simplement que chaque partie peut prouver que, conlrairement i ce
qu'avance la partic adverse, I’affaire ne concerne pas la perte ¢’une chance car elle ne
releve pas des cas d’incertitude intrinséque sur le lien de casalité*.

Distinction en fonction de la source de Pincertitude. — Les critiques a I'égard de la
perte d’une chance en tant que probléme de causalité sont dénuées de fondement si les
deux situations suivantes sont rigoureusement distinguées: Ia situation on, par suite du
caractére aléatoire intrinsdque du préjudice, 'enjeu total est affecté d’un aléa et celle od
'eniew est perdu toul entier mais pour vne cause inconnue, peut-éire par la faule de la
défenderesse. Dans les deux situations, [’enjeu total est perdu sans que |’on soit sir que
le comportement de la défenderesse en ait été la cause. Les raisons de cette incertitude
ne sont cependant pas les mémes. Les exemples suivants illustrent les différences entre
fes deux situations' 2

s Dans la premiére situation, une jenne femme dont la vie n'est nullement en danpet,
consulte une chirurgienne pour étre opérée d’une hemnie. La jeune femme meurt. On
établit que la praticienne a commis une faute, mais la demanderesse ne peut démon-
trer que cette faute a été causale, 'expertise ne pouvant déterminer les causes de la
mott,

¢ Dans ia deuxiéme situation, une femme atteinte d’un cancer consulte une doctoresse
qui commet une faute. La patiente décéde. Mais nul ne pourra pronver que la faute
de 1a praticienne a été la cause de la mort.

Dans les deux cas, il n’est que possible que la doctoresse ait causé lg décés la patiente,
Et pourtant dans un cas une condamnation pour perte d’une chance est justifiée, dans
1’autre noil. Pourquoi? Parce que les potentiels perdus ne sont en réalité pas les mémes.
Si I’on avait raisonné sur la perte de la vie, il aurait fallu, dans les deux cas, débouter la
victime pour des raisons apparemment identiques, 3 savoir "incertitude sur le lien de
causalité. Mais 1'identité de raison est apparente seulemenf, La différence spparait au
niveau du potentiel perdu. Dans le cas de Uhernie, il n’y a pas d’aléa. La vie de la pa-
tiente n'est pas en danger. Elle a toites ses chances. Mais il y a incertitude sur [es causes
de la perte de la vie: I’enjeu est la vie. Dans le cas du cancer, I'aléa est & la base, 1] est
1*élément constitutif de ’enjew. Le préjudice n'est pas la perte de Iz vie, mais la perte
des chances qui restaient lorsqu’est intervenue la doctoresse. 1l y & certilude sur les cau-
ses de la perte de cel enjeu: les chances de survie, .

18 [ANSEN, p. 283.
132 1 es exemples sont inspirés par CHABAS (1991), p. £39 s. Voir aussi, Pappréciation favorable de
cette distinction par STOLE {1995), p. 473 s.
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343

344

i}

Aléa au moment de la survenance du fait dommageable. - 11 fandrait donc distingucr
selon qu'exisle ou non un aléa au moment de 'intervention fautive de la tiercc per-
sonne. En cas d’aléa ou de risque préexistant, la patiente qui n'a plus que des chances de
guérison ou de survie les perd par la faute de la doctoresse. Cette perte de chance est
alors indemnisable. Au conteaire, lorsque ['état de santé de la victime ne Pexpossit g
priori 4 aucun risque particulier de dommage (autre que ceux inhérents & toute interven-
tion chimurgicale), la question de 1a perte d"une chance ne se pose pas. En effet, lorsque,
au moment de la faute médicale, la patiente n'était pas engagée dans une évoiution dé-
favorable d’une maladie (pour la perie d'une chance de guérison) ou dans un processus
morbide évolutif (pour la perte d’une chance de survie), elle a alors toutes ses chances
d'éviler le dommage. Ce n'esl alors plus la perte d’une chance qui est en jeu, mais la
seule question qui se pose est de savoir si oui ou non la faute médicale est la cause du
dommage, car indemnniser la perte d*une chance reviendrait alors 2 une “confusion entre
I'aléa intrinséque au préjudice et Pincertitude sur le lien causal”™*® (n° 330, 333),

Docirine suisse, — Une partie de la doctrine suisse a recomnu le bien-fondé de cette dis-
tinclion, WERRO Fexprime de la maniére suivante:

dLa perte d'une chance ainsi définle es |'évalualion d'un dommage, ef non pas,
comme Ia jurisprudence frangaise antéricure avait affirmé, |*évaluation du rapport
de causalité entre I'acte dommageable el son effel. Autrement dit, la perte d'une
chance dans son acception maderne ne supplée pas le défaut de certitude du lien cau-
sal entre I'acte dommageable el le dommage. Elle iznd bizn 3 compenser la perte qui
résulle d’one faute certaine ayant  pous effet de sopprimer ka chance d’obtenir un
avaniage existant mais aléaloiren*,

8.23.2 Ledommage et sa preuve en droit actuel

345

Définition. — La notion classique el prédominante définit le dommage comme la dimi-
nution involontaire du patrimoine de la personnc lésée'™", Cette acception du dommage

a ses racines dans la définition que MOMMSEN a donnée en 1855 du terme "intérét”
(“interesse™).

wiinter dem fnleresse in seiner techrischen Bedeuturg verstehen wir die Differenz
zwischen dem Beirage des Vermgens einer Person, wie derselbe in einsm gegebe-
nen Zeltpunkre ist, wnd dem Betrage, welchen dieses Vermégen ohne die Darwi-
schenkunft eines bestimmten beschédigendan Ereignisses in dem zur Frage stehen-
den Zeitpunkt haben wiirden'™,

Le Tribunal fédéral ainsi que la doctrine suisse majoritaire ont repris cetle notion du
dommage avec son caractére “pécuniaire” et sa limitation au dommage patrimonial**.
La Haute Cour exprime cette conception habiivellement par la formule spivante:

«Le dommape réside dans la diminution involontaire de la fortune nette. 1 peut
cansister en une réduction de actif, en une augmentation du passif ou dans un pain
manqué; il correspond A 1a différence entre le montant actue! du patrimaine et le

PR CHABAS (1991), p. 133.

" WERRO (1996), p. 27. Voir aussi Atilay ILERI, Verfahrensfragen/Aus der Sicht eines Geschidig
renvertreters, 65 RS54 (1997) p. 44; GUILLOD (1989), p. 795,

! HONSELL (2000), § 1 n® 26 ss; REY, n® 151 ss; OFTINGER/STARK, § 2 n° 4.

12 Friedrich MOMMSEN, Beitrdge zinm Obligationenrecht: Zur Lekre von dem Inievesse {Braun-
schweig F835), p. 3. Voir anussi ROBERTO, p. |1 ss.

P REY, n® 165.
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montant que celui-ci aurait atieint si Pévénement dommageable ne s'étail pas pro-
dui"*™,

Le dommape se détermine donc par la comparaison entre !'état effectif et actuel du pa-
trimoine tel qu’i] se preésente aprés la survenance de ’événement dommageable et 1"éiat
hypothétique du patrimoine tel qu'il serait si I'événement dommageable n’était pas sur-
venmu (“théorie de la soustraction ou de la différcnce”)'m. Le dommape ne comprend
donc pas seulement la perte éprouvée (“entstandener Verlust”, damnurm emergens), mais
épalement le gain manqué (“entgangener Gewinn™, lucrim cessans)'m.

346 Patrimoine. — Le dommage patrimonial présuppose que te fait dommageable touche un
bien qui & une valeur économique ou pécuniaire, Le patrimaine {“Vermdgen™) est en ef-
fet I’ensemble des biens d'une personne qui ont oo peavent avoir une valeur économi-
que'¥?: les droits dont dispose effectivement la personne, & savoir les divers posies de
’actif, comme les droits réels, les eréances, les droits formateurs, les droits immatériels
et les expectatives'™™". Si des biens personnels comme par exemple le corps humain,
sont lésfs, le dommape consiste dans les conséquences économiques de cette at-
teinte'?®, comme les frais de doctoresse ou d’hdpital. Le dommage représente dans ces
cas done Pexpression patrimoniale de la Jésion*™, La joie et le plaisit de vivre ne sont
par contre pas des biens ayant une valeur pécuniaire, tout comme les loisirs ou ie repos.
Une diminution involtontaire de ces biens constitue denc un dommage “immatériel” qui
n'est pas indemnisable en principe'*®. 11 faut cependant aussi tenir compte du passif af-
férent au patdimoine, puisque le dommape peut consister en une augmentation du passif.
Des virtualités comme par exemple un gain usuel on qui était attendu avec une grande
vraisemblance font également partie du patrimoine %,

124 ATF 120 11 296 [298]. Voir anssi ATF 116 11 441 [444], 11511 474 [481], 104 I1 198 [199],97 II
162 [176]; REY, n® 151 s8; BREHM, art. 41 CO n® 70; KELLER (1998), p. 26, DESCHENAUX/TERCIER,
§3n°3ss.

U% BrEHM, at. 4] CO u® 70; DESCHENAUX/TERCIER, § 3 n° % ENGEL (1997), p. 472
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n® 2624; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, § 10 n® 18 ss; KELLER
(1998}, p. 26; KELLER/GABI, p. § s5; Max KELLER/Carole SCHMIED-SYZ, Hafipflichtrecht — Ein
Grundriss in Schemen und Tabellea, 4° éd. (Zurich 1997}, p. 12; REY, n® 153; vON TUHR/PETER, p.
84 ss.

3% HONSELL (2000), § 1 n® 42 s.; REY, n° 345 ss; ROBERTO, p. 157.

137 REY, n° L56; DESCHENAUX/TERCIER, § 3 n° 7 5.

18 paul-Henri STEINAUER, Les droits réefs, t. 1, 3¢ éd. (Berne 1997), n° 86; Arthur MEIER-HAYOZ,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrechi, Schwetzerisches Zivilgeserzbuch, t. IV, Das
Sechenrecht, 1. Abteilung, Das Eigentum, L. Teilband, Systematischer Teil und allgemeine Bestim-
mungen, Art. 541-654 ZGB, 5° ed. (Bern 1981), n® 151; Heinz REY, Die Grundlagen des Sachen-
rechts und das Eigentwmn, 1. |, Grurdriss des schweizerischen Sachenrechis, L. 1, 2° éd, (Bern 2000), n°
131.

1% BREMM, art. 41 CO 1° 69; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, § 10 0° 6,

40 Pierre TERCIER, L'indemnisation des préjudices causés par des catastrophes en droit snisse, 109
RDS(1990) N p. 110.

40 GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDYREY, n° 2657, KELLER/GADL, p. 9; MERZ, p. 195 ss; OFTINGER, p. 57
55 ATF 115 11 474 [481], §1 un de ces biens non péconiaires est diminué de maniére particulidrement
intensive, cela peut cependant représenler un lort inoral, soit une diminution du bien-ére de la lésée,
qui ©st snjet & réparation conformément aux articles 47 et 49 CO (REY, n® 160, 442 ss),

™2 REY, n° 156, DESCHENAUX/TERCIER, § 3 n° 7.
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347 Types de dommages. — La doctrine distingue plusienrs types de dommages, selon diffé-
rents critéres'*; le dommage ditect (“unmiitelbarer Schaden™) et je dommage indiract
(ou subséquent) {(*mittelbarer Schaden”) selon la proximité du lien de cansalite"'™; Je
dommage propre (“direkter Schader”} et le dommage réfléchi (“Reflexschaden”) selon
1a personne de la victime"'”; le dommage actuel (“akiueller Schaden™) et e dommage
futur (“zukiinftiger Schader”), selon le moment ot se produit le préjudice’*%; et finale-
ment le dommage corporel (“Personenschaden™), l¢ dommage matériel (“Sachscha-
den™) et les autres dommages {dommages purement économiques; “sonstige Schiden,
Vermogensschiden™, selon la nature du bien atteint'*”’. La goestion se posera de savoir
a quelles catégories de dommage la perte d’une chance devra &ire rattachée (n° 354 ss).
348 Autres dJommages (“reiner Vermogensschaden”)'™. - Le patrimoine en tant que tel
n’est pas protégé par le droit de la responsabilité civile et notatnment Varticle 41 1
CO"™. Le patrimoine n'est pas an droit absolu et ne peut pas faire 1'objet, comme un
bien détruit ou velé, d'une intervention directe fondant I’illicéité. Une protection du pa-
trimpine d’one digposition désavantageuse cansée par la responsable peut résulter de
article 41 11 CO on de la violation d’une norme protectrice spécifique {par exemple en
cas d’escroquerie selon ['article 146 CP).

349 (Gain manqué en particulier. — Le gain ma.n?]ué résulte soit d’une non-avgmentation de
I’actif, soit d’une non-diminution du passif'*!®. 1l s’agit non seulement de la perte de
gain jusqu'an jour du jugement’", mais aussi de tous [es gains futurs que la personne
Jésée avrait obtenus si le fait dommageable n'était pas intervenu'*, Le gain manqué
doit étre indemnisé méme si ae moment de "atteinte, la personne 1ésée n’avait pas en-
core de prétention juridique ou de droit aux gains escomptés™'. 11 fant cependant que le
gain attendu ait été réalisé avec une vrmsemblance “suffisante” en I'absence du fait
dommagesble''™. Cette condition reste souvent flove car Pévolution hypothétique ne
peut pas étre déterminée avee-certitude™®. La loi renvoie 1z juge 4 une appréciation
"selon le cours ordinaire des choses™ (art. 42 I CO). En ce qui conceme ia relation de 1a
perte d*une chance avec le gain manqug, il est important de voir que la différence n’est

"% WADMER (1999), n° 2.33 s5.

"M HONSELL (2000, § | n° 44 ss; REY, n° 333 ss.

%% HONSELL (2000), § | n° 48 s5; REY, n° 350 ss.

% REY, n° 192 ss; DESCHENAUX/TERCIER, § 3 n° 17 5.

“ HONSELL (20003, § | n® 58 5., BREHM, art. 41 CO n® 75 ss; REY, n° 219 ss, 306 ss, 329 ss;
DESCHEN.&UX}TERC[ER, §3n°% 18 ss.

"% Voir Ingeborg SCHWENZER/Beat SCHONENBERGER, Civil Liability for Purely Economic Loss in
Swilzerland, in: Rappores suisses présentés au Xvéme Congrés intervational de droit compore (Ziivich
1998), p. 353 ss.

"% ATF 119 [} 127 {128 ss], commenté par A. KOLLER, 3 PJA (1994) p. 791 ss. Pour la délimiaion
par rapport an dommage matériel, voir Bruno SCHATZMANN, Der Bepriff des Sachschadens in der
Betriebshafipflichtversicherung und im Haftpflichtrecht, 68 RS4 (2000) p, 26 ss.

3% HONSELL (2000), § 1 n° 43.

"I DESCHENAUN/TERCIER, § 25 n° 11. '

12 HONSELL (2000}, § | n® 43; REY, n® 347; OFTINGER/STARK, § 2 n® 12 ss.

" OFTINGER/STARK, § 2 n° 14,

"M HONSELL (2000), § | n° 43; REY, n® 348; BREHM, art. 41 CO n® 70; OFTINGER/STARK, § 2 n® M,
ATF 82 11 397 [401).

M1 HONSELL (2000), § 1 n® 43,
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pas une différence de nature, mais de degre'*'®. La différence entre un gain manqué pos-
sible et un gain manqué probable est en effet subtile.

350 Dommage normatif. — La doctrine p]us récente a tendance & corriger la théorie de la
différence par un élément “normatif*"*'’, Elle distingue entre la notion *naturelle” du
dommage qui se trouve 4 la base de la théorie de la différeuce et 1a notion “normative”
du dommage. Ceci a comme conséquence que sous angle de eritéres d’évaluation not-
matifs, un désavantage peut &ire considéré comme réparable aussi dans les cas o au-
cune différence au nivean du patrimoine ne pent &tre constatée. 11 5’agit notamment
d’effets négatifs sur des possibilités d’utilisation (comme par exemple I'impossibilité
d’utiliser un véhicule suite a un accident) ou des dépenses devenues inutiles (par exem-
ple la non-utilisation d’un billet de théitre suite & un accident de voiture). La reconnais-
sance du camactére indemnisable de certaines chances perdues pourrait dogmatiquement
étre rattachée 2 cette notion normative du demmage. REY estime également que la no-
tion de *dommage” s¢ trouvant 4 la base de Particle 41 1 CO comme condition de la tes-
ponsabilité n’exclurait pas forcément un dommage “immatériel” et une extension "por-
mative” de la notion vu qu'il §agit d*une notion juridique indéterminée (“unbestimmier
Gesetzesbegriff™y' "% Les auteurs de I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile ar-
rivent & la méme conclusion en disant que:

4f...] la notion de dommage componte une connotation normalive en drait de Ja res-

ponsabilité civile. Certains dommages en effel ne sont pas réparables, non parce
qu*on ne peul les réperet, mais parce quon ne veul les répazer»' ",

REY estime cependant que la restriction de 1a notion de dommage au dommage patrimo-
nial répond au postulat de politique juridique de limiter la responsabilité civile

351 Doemmage de frustration en particulier. — Certaines tendances dans la théorie dv
dommage, notamment dans la doctrine allemande'*!, préconisent, 1out en maintenant la
théorie de la différence, d'inclure des composantes économiques dans le préjudice pa-
trimonial (“Kommerzrahmmngsgedanke”]"m Il serait ainsi possible de tenir compte
de la privation de I’'usage d*un bien ou de la privation d"un plaisir futur pour lesquels on
a payé"*?. Cela permettrait, de fagon générale, de prendre en compte des pertes qui ne
se sont pas directement traduites par une réduction du patrimoine'***, Il y a dommage de
frustration (“Frustrationsschader™) lorsque, par le fait dommageable, les bénéfices
d’une dépense déja effectuée ne peuvent se réaliser™®*. Subil par exemple un dommage
de frustration celui qui, dans ’attente d'un plaisir futur {p. ex. un vol en montgolfiére), a
payé de I'argent, mais est victime d"un accident de voiture le jour avant le départ et ne

"1 MOLLER-STOY, . 186,

"7 HowseLL (2000), § 8 n° 12; REY, n® 176 ss; GAUCH/SCHLUER/SCHMID/REY, n° 2635 ss;
ROBERTO, p. 38 ss.

12 REY, n° 165, 191,

191% R apport explicatif, p. 76 s.

120 pEY, n® 165, 191.

1 EsSER/SCHMIDT, § 31 Il p. 182 s5; LARENZ, p. 427.

12 REy, n° 179; HONSELL (2000), § 8 n°® 55 ss; ROBERTO, p. 30 55,

M2 REY, 0° 18] s.

2 ROBERTO, p. 30 55, 34 56,

H23 REy, n® 389; GAUCH/SCHLUER/SCIMIDVREY, n°® 263%; HONSELL {2000), § 8 n° 55 ss: KELLER
{1998), p. 29.
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peut dés lors prendre part au vol. La majorité de Ia doctrine suisse'* ainsi que le Triby-
nal fédéral'?’ s’opposent cependanl & Vindemnisation du dommage de frustration, no-
tamment dans le domaine de la responsabilit¢ contraciuelle. lls craignent surtout
I’impossibilité de délimiter raisonnablement les conditions d”indemnisalion. 11s conside-
rent également que ce type de dommage irait & "encontre du principe selon lequel les
atteintes qui n"ont pas d’effets sur le patnmoine au sens traditionnel du terme oe justi-
fient pas des dommages-iméréts selon I'article 41 CO™*.

352 Perte du bénéfice de [Mactivité ménagére de I’époux. ~ Un élargissement de la notion
de dommage n'esl pas seulemenl revendiqué par une partie de la doclrine, mais le Tri-
bunal fédéral lui-méme a fait un pas important dans la direction du dommage normatif
en reconnatssant la perte du bénéfice de {"activité ménagdre de [’époux (“Haushaltscha-
den’’} comme dommage indemnisable:

uNach der Rechisprectung {...] har der Hafipflichtige somit viicht bloss die konkre-
fen Aufwendungen filr Haushaithilfen zu erseizen, weiche wegen des Ausfatly der
Hausfraw beigerogen werden. Ausrugleichen ist vielmetr [ ] der wirtschafiliche

Wertverlust. der durch die Beeintrdehtigung emstanden ist, und swar unabhingig
davon, ob dieser Wertverlust 2ur Anstelling einer Ersatzkraft, zy vermehriem Auf<

" Rey, n° 393; BREHM, art. 41 CO n° 81 ss; Anton K. SCHNYDER, in: H. Honsell/N.P. Vogt/W.
Wiegand (¢d.), Kammentor zum Schweizerischer Privairecht, 2° éd. (Basel/Frankfurt am Main §996),
arl. 41 CO n°® 4; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, § 10 n® 20; GAUCH/SCHLUER/SCHMID/REY, n®
2660; KELLER/GABL, p. 9; Emil W. STARK, RDS 105 11 (1986) p. 585 s5; STARK (1989}, p. 312 ss,
vON TUHR/PETER, p. 84; HONSELL (2000}, § 8 o° 55. Poor la doctrine favorable, voir Karl LARENZ,
Nuizlos gewordene Aufwendungen als erstartungsfohige Schaden, in; M. Kelter (éd.), Revolution der
Technik — Evolution des Rechts, Festgabe zum 60. Geburtstag von Karl Oftinger (Zarich 1969), p.
151 ss; OFTINGER/STARK, § 2 n® 56 85. Voir aussi 'arrét de I"Gbergericht zurichois du 13 novembre
1980, 77 RSF(1981)p. 80 s,

' ATF 126 15 388 [393]: «M2me si la volonté de compenser la privation de |'usage d'un bien peut
se comprendre, en particulier lorsque cefui-ci a une valeur économique intrinsdque, cene conception
ne peut &ire suivie. [. L]a perte de I'usage d'wa bien ne représente que la source possible dun dom-
mage, mais pas le dommage en soi [...]. En indemnisant cette perie, on ferait perdre 4 l2 notion de
dommage consécutif au défaut tout lien concret avec une diminution de la fortune nette. En outre,
admettre un dommage dans cette hypothése entrainerait des difficultés pratiques considérables, tant en
raison de la fréquence des sitations dans lesquelles une telte indemnisation pourrait étre requise que
dans la détermination de celle-ci, car I'atteinie liée & la privation de I'usage est, par définition, diffi-
cilement évaluable». Voir aussi ATE 115 11 474 [481]: wDie Anerkermung ersaizfihigen immaseriel-
len Schadens isi fitr das schweizerisehe Recht abzulehnen. Beeimrdchtigungen, welche nickt das
Vermigen betreffen, siellen keinen Schaden im Rechissime dar; die dafiiv allenfalls zu leistende
Geldsumme ist nicht Schadenersotz, sondern Genugtuung [...}. Das nuss auch dor gellen, wo eine
bestinnte Aufwendung ikren innerer Wert vertiert, weil der mit ihr angestrebte Zweck sich nicht ader
micht volistindig einstellt; diesfalls wird nicht das Vermigen geschmalert, sondern bloss eine Ep-
wariung entiduscht f. J». Voir aussi I'arvét du 16 juin 1998 de I'Obergerichi zutichois, X, conire
Schufgemelnde Z., 76 R3A (1999) p. 79. Voir par cantre, ’arrét du 15 décembre 1995 de 1a Cour de
cassation zurichoise accordant des dommages-intéréts pour des vacances gichées aprés la cldture
d’une enquéte pénale qui avait conduit & 1"amestation du 1ésé immédiatement avant e départ en va-
cunces (8% RSJ [1993] p. 419 ss). Dans le domaine de |a responsabilité de I’avocats, voir ATE 87 11
290.

M pinsi, STARK (1989), p. 3211 edbgesehen von der Genugluung scheint es fast als selbstversiong-
lich, dass durch Geld mur ersetzt werden soli, was Geldwert hal, Die Kommerzialisierung anderer
Fokioren kann rnur begrimdet werden aufgrund der Idee, dass allex lelzlich einen Geldwert hab ¢, die
aber abzulehnen ists,
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wand der Tellinvaliden, zu zusdrriicher Beanspruchung der Angehirigen oder zur
Hinnahme van Qualitétsveriusten fithrn'*®,

La particularité de la perte du bénéfice de I'activilé ménagére de I'époux réside dans le
fait gu’clle doit &ire réparée méme si elle ne se matérialise pas sous forme d’une charge
supplemeutmrs”m Il ne s’agit donc pas d’un dommage au sens tradltmnnel du terme,
car il n"y ancune diminution de la fortune, mais d'un dommage normatif' ™. Celui-ci ne
peut pes &tre calculé de maniére concréte, mais seulement de fagon abstralte"m Cette
jurisprudence a connu un éche mitigé de la part de la doctrine*®. Ce qui est sir par
contre c'est que le Tribunal fédéral 2 rompn par ces décisions avec le tabou de la notion
classique du dommage'"*, GaUCH estime que cette tendance doit étre saluée car il ne
serait pas telérable que des évolutions nécessaires du droit se heurtent simplement i des
votions juridigues traditionnelles'*?%, L acceptation de la théerie de la perte d’une
chance s’insérerait einsi daas le prolongement d’une tendance jurisprudeoticlle déja en-
{amée il y a presque une décennie,

353 Article 42 I1 CO. — C’est a la 1ésée qu'incombe 1a preuve de 1%existence et de 1’étenduc
du dommage subl {an. 42 1 CO, a1t 8 CC)"‘“. Lorsgue l¢ montant exact du dommage
ne peut pas éfre établi, 1a juge le détermine équitablement en constdération du cours or-
dinaire des choses et des mesures prises par la partie lésée (art. 42 11 CO). C'est done
par une réduction du degré de la preuve que des conséquences trop dures d'une réparti-
tion stricte du fardeau de la preuve sont amorties. Selon la doctrine et 1a jurisprudence,
cette disposition trouve application quand les preuves nécessaires du dommage — dans
son montant, mais aussi dans son existence méme — font défaut cu que I’on ne saurait
attendre de la victime qu’elle les fournisse, soit qu'il en découlerait une atteinte inad-
missible & sa personnalité (par exemple a sa vie privée ou au secret des affaires), soit
qu’il e résulterait des frais excessifs'*. Ainsi en va-t-il souvent en cas de préjudices
futurs consécutifs 4 une atteinie 4 la vie ou 4 'intégrité physique ou psychigue, au cré-
dit, aux droits de la propriété intellectuelle ou de la concurrence économique’”®. Suj-
vant les propositions de la commission d'étude’®, les auteurs de I'avant-projet sont
d’avis que la réple régissant "appréciation du dommage, dont le montant exact ne peut
&tre &tabli, doit étre reprise dans le droit futur (art. 564 111 AP LRCiv). Mais ils préconi-
sent aussi que la loi pose & 1’avenir, en termes généraux, une présompiion de fait desti-
nee 4 alléger la stricte répartition du fardeau de la preuve.

M REv, 0" 263a; ATF 117 11 609 [623], 113 1 345 {350 s5], 99 11 221 [222 ss].

M3® ATF du 13 décembre 1994, R, J-T. ¢. Versicherungsgeselischaft X. w. Apphaf Ki. BE, in: 84 Pra
{19951 n® 172 p. 556,

43 Rev, 1° 305a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n° 26398 SCHWENZER, n° 14,10,

12 En détails, Volker PRIBNOW, Zar Bestimmung des Haushaltschadens, 14 pifidoyer (1996), n° 4 p.
30 ss,

3 REY (1° 305a) el GAUCH {p. 226} sont favorables. HONSELL ([2000], § 8 n® 72) et FELLMANN (p.
882 5.) som sceptiques.

3 GAUCH, p. 226; FELLMANN, p. RB2.

¥ Gauch, p. 226

W5 REY, 1° 198; BREHM, art. 42 COn®9.

143 BREHM, art 42 CO n® 47 ss; OFTINGER, p. 176; DESCHENAUX/TERCIER, § 21 n® 21 s8; ATF 122
111 219 {221], 97 1 216 [218], 95 1 481 [501}, 81 11 50 {55].

143 BREHM, art. 42 CO n® 63 ss; André BUSS¥/Bapliste RUSCONI, Code suisse de la circulation rou-
tiere — Commenlaire {Lausanne 1996}, art. 86 LCR n° 3.4.3.

¥ Rapport, p. 143 ss.



248 Une théorie suisse de la perte d’une chance

8233 Pere d'une chance comme dommage indemnisable

354 VYaleur pécuniaire de 12 chance. — La perte d’une chance constitue un préjudice au sens
naturel de ce (erme, car cette notion englobe toute diminution de n’imporie quetle valeur
(comme p. ex. des biens du patrimoine, des possibilités de gains, I"intégrité physique, 1a
santé) au tout désavantage' ™, La question est de sevoir si i’ordre juridique veut en tenir
compte dans sa définition de la notion de dommape au sens du droit des responsabilités
civile, administrative et pénale. Pour qu’une perte soit considérée comme dommage au
sens juridique et devienne ainsi réparable, ii faut que celle-ci représente une diminution
invelentaire d’une valeur économigue ou pécuniaire faisant partie du patrimoine (n° 345
ss). L’analyse des droits étrangers a moniré que Ja chance peut satisfaire 4 ces exigences
4 certaines conditions car elle constitue un poste des actifs d*une personne physique ou
moralc, elle fait partie des “assefs™ dont la perte doit &tre réparée’™'. Mame les auteures
allemandes qui considérent que la privation d'une chance ne représente pas une diminu-
tion du patrimeine, estiment qu’elle représente un désavantage économique qui doit Etre
indemnisé, en tous les cas quand ia chance perdue est, en tant que telle, juridiquement
protégée'm. La pratique de |’assurance repose également sur I'idée que 1a chanee a une
valeur en sol puisque les risques qui forment !n matiére de " assurance sont en réalité des
malchances. Le caractére aléatoire ne retire dene pas toute réalité & la chance (n° 298 ss)
ei, par conséquent, n'empéche pas gue 58 disparition puisse &tre considérée comme un
dommage au sens juridique du terne.

355 Ventc aléatoire. — Un auire argument en faveur de la reconnaissance de la chance
comme valeur patrimoniale découle d’un paralléle avec la vente aléatoire (" Hoffnungs-
kauf™). En effet, des choses futures ou des droits futurs peuvent faire "objet d’une vente
au sens de Iarticle 184 1 CO'*®. La dectrine fait la distinction entre Pachat d’une chose
espérée (emptio rei speratae) et celui d'wae espérance (emplio spei, “Hoffnung-
skauf’y'***. La vente d’un billet de loterie constitue I'exemple le plus parlant de cette
derniére catégerie. |l n’a ainsi jamais &t contesté quun billet de loterie (qui n’est rien
d’autre qu’un titre représentatif d*une chance'**) peut atre vendu contre un prix. Cest
pourquoei la vente ne devient pas impossible de maniére subséquente (art. 119 CQ) par le
fail que Ia chance ne se réalise finalement pas. On est par contre en présence d'une im-

"0 MERz, p. 185; OFTINGER/STARK, § 2 n° 1. C’est aussi ce que souligne ia doctrine italienne qui
considére la perte d*une chance non pas comme une perte de gain hypothétique, mais comme une
perte certaine d’une chance de gein et ainsi comme une perte patrimoniale positive: Francesco Donato
BUSNELLI, Perdita di una “chance” e risarcimento del danno, 88 # Foro Jtatiano (1965) IV p. 47, §1:
«fLJa perdita di quesia “chance " dit fuogo, di per se, ad un danno, pit 0 meno grave ed o volie di
d:}??cf{e valuazione, ma cionondimeno cerio ed effettivon.

1! Voir cependant F'observation de Axel FLESSNER, Geldersatz filr Gebrauchsentgang, 42 JZ (1987)
p. 276, selon lequel “ansserhalb der Lénder deulscher Sprache der BegrifT des Vermbgens und des
Schadens cine viel geringere Rolle spiell, wenn scinwierige Probleme der Ersarzwilrdigheit zn Msen
sinel,

42 sroLL. (1993), p. 41,

"9 AMred KOLLER, art, 184 CO n® 14, in: H. Honsell/N, Peter Vogt/W. Wiegand (¢d.}, Obligationen-
recht | (Bile 1996). Pour le droit frangais, voir Particie 1130 1 CCF et LE TOURNEAU/CADIET, n°
4397,

"¢ Alfred KOLLER, ant. 184 CO n® [4, in: H. Honsell/N. Peter Vogu'W. Wiegand (6d.), Obiigationen-
reeht | (Béle 1996); Mans GIGER, Commentaire bernois (Berne 1979), art. 184 CO n® 27

M3 VINEY/IOURDAIN, n® 279; MULLER-STOY, p. 161; FLEISCHER, p. 769.
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357

358

359

possibililé initiale forsque la chance ne peut jamais se réaliser, par exemple parce que le
billet est traqué ou le tirage au sort a d&ja eu lieu (art. 201 CO)'“%,

Jurisprudence. — La jurisprudence suisse attribue fréquemment, probablement sans
vraiment s’en rendre compte, une valeur pécuniaire 4 la chance. Le domaine
d‘application le plus vasle el le plus fréquent est celui des dommages conséeutifs a une
lésion corporelle el au décés. 11 fera I’objet d'un chapitre séparé (n® 500 ss). A cbté de ce
domaine, il existe de nombrenx exemples isolés. En matiere d’expropriation par exem-
ple, le Trbunal sdministratif du canton de Bile-Campagne a rejeté an recours contre
une décision du Tribunal d’expropriation allouant une indemnilé pour la perie de la
chance de pouvoir vendre un domaine agricole frappé d’expropriation a des prix corres-
pondant 4 la zone & bitir™*’. Cette indemnité correspondait 4 une compensation des in-
convénienls résullant des mesures d’expropriation (“/nkonvenienzentschddigung™)
conformément au § 19 I lel. ¢ de la loi du canton de Béle-Campagne sur I"expropriation.
Cetie disposition prévoit gue l'expropriante doit indemniser )’ expropriée de fous les in-
convénients qui sont prévisibles comme conséquences de I'expropriation selon le cours
ordinaire des choses. D'autres exemples seroni discutés dans les différents chapitres
consacrés aux diverses applications de la future théoerie snisse (n® 472 ss).

Docirine défavorable. —~ STARK pense que la chance ne peut pas étre considérée comme
une nonvelle forme de préjudice. La perte d’une chance serait une modification de ta fa-
con de caleuler le dommage qui toucherait I’ensemble des types de dommage et le calenl
de la valeur de la chance perdue serait fonction du type de dommage en guestion' %,
Des problémes de preuve ne pourraient en outre servir de prétexte pour créer un nou-
veau type de dommage'**. 11 invoque aussi la problématique de la responsabilité dans le
cadre d’accidents atomiques sans préciser pourtant en quoi cette question poserait un
probléme gour la reconnaissance de la perte d’unc chance comme nouvean type de
dommage ¥,

Dactrine favorable, - SCHWEIZER juge que 1'idée d’un préjudice autonome et indépen-
dant pourrail étre ulile en droit posilif suisse dans ["hypothése de la perte de chance en
matiére contentieuse, nolamment pour irouver une solution élépante au probléme de
I*antorité de la chose jupée'**’, WERRO estime également que «[l]a perte d’une chance
se comprend comme une forme de dommage particuliers'**. GUILLOD sembie épale-
ment privilégier cette solution:

«Plutht que d'apprécier fa causalité entre ta fame &1 te préjudice final (par exemple le
décds), ne devrait-on pas pluldt I'appricicr & 1'€gard de la perte d’une chance on sof,
considérée comme un préjudice auionome, distinct da préjodice final?s "%,

Difficultés avee la théorie de 1a différence. — La théorie de la différence (n® 345) [i':eut
rencomtrer certains problémes concepluels face auw phénoménc de la chance 39,

" Herbert SCHONLE, Commentaire zurichois Vi2a {Ziirich 1993), art. 184 CO n® 65.

447 Arcét du Tribunal administratif du canton de Bite-Campagne du 16 novembre 1983, X., Basel-
landschaftliche Verwaitongsgerichtsentscheide {1983/84) p. 126 ss.

M8 STARK (1991), p. 148 5.

M2 Srark (1991), p. 149.

M9 STARK (1991), p. 149.

M) Philippe SCHWEIZER, Débats sur fa causalité (perte d'une chance}, in: 0. Guitlod (8d.), Dévelop-
pements récents du deoit de la responsabilité civile (Ziirich 1991), p. 160,

ST WERRO (1993), n® 1015 5.; (1996), p. 27 (citation a° 263).

I GuiLLop (1989), p. 79.
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L'estimation du dommage se faisant au moment du jugement (art. 46 1 COY*, 1a
conclusion suivante s’impose pour une chance qui se serait réalisée avant cetie date: la
chance ne se trouve ni dans le patrimoine effectif de la personne lésée, ni dans le patri-
moire hypothétique. Elle ne se trouve pas dans le patrimoine réel parce que la chance a
effectivement été perdue. Elle ne se trouve pas non plus dans le patrimoine hypothétique
car la chance se sereil muiée dans un accraissenent du patrimoine ou ne se serait pas ré-
alisée pour d'autres wmisons. 1] est impossible de savoir si I"une ou Iautre branche de
cette aliernative se serait réalisée, La valeur de la chance est cependant sortie du patri-
moine et ceci dans les deux hypothéses. La chance perduc ne peut done Etre appréhen-
dée par la théorie de la différence'**®. Cette difficulté 5’explique par la nature méme
d‘une chance. La chance n'es pas un bien statique, mais elle g un caractéie dynamigue
ou évotutif. Elle est toujours provisoire' et tend vers sa réalisation. Elle se transmute ou
bien en un gain ou bien en rien. Elle n’est de tonte fagon pas destinée A rester dans le
patrimoine en I'éat'*’, La théorie de la différence ne peut pas maitriser les problémes
liés au caraclére provisoire el fuyant de la chance. Elle n'a avcun probléme avee les
éléments qui se seraient réalisés avec certitude sans le fait dommageable et avec ceux
qui ne se seraicnt de toute fagon pas avérés, notamment avssi en I'absence du fait dom-
mageable. Mais pour le domaine intermédiaire ot il est justement difficile de savoit si
un gain se serait réalisé gu non, la théorie de la différence ne foumit aucun critére de dé-
cision. Cette difficulté conceptuelle et théorique ne pése cependant pas assez lourd dans
la balance des avantages et des inconvénients de I'indemnisation de chances perdues,
pour que le droit suisse v renonce.

Limites. — La question de la reconnaissance de la chance comme valeur pécuniaire et
comme dommage réparable en cas de perte ne peul pas étre liquidée par une simple dé-
claration de principe, car dans un certain sens, tout peut &tre traduit en espices sous une
forme ou une autre. Si le droit de la responsabilité civile sc développait sans contrile
dans cette direction, |'obligation de réparation pourrait éire étendue 2 1'infini (note
1428)"**%, C'cst pour cefte raison que des conditions strictes doivent étre posées 4
I’application de la théorie'*”. La question de savoir 5'il est possible de reconnaitre 4 une
chance une valeur économique avionome, dépend en premier lieu de ce 4 quoi la chance
se référe. Les différents types de chances seront discutés ultérieurement {n* 381 ss),
mais les deux exemples extrémes svuivants peuvent d'orcs ot déja étre signalés. Si la
pertc concerne une chance se rapportant 4 un bien patrimonial.avec une valeur pécu-
niaire déterminée, comme la chence d’obtenir le bien en question, la perte de ceotie
chance représente zne diminution involontaire de la fortune nette dont le montant se dé-
duit de la valeor de P'avantage patrimonial concemé. Cela ne signifie bien évidemment
pas que dans tous les autres cas, il est impossible d'atiribuer une valeur & une chance™ %,
La perte d’une chanee de conclure un mariage, par exemple, n’a aucun effet direct sur le

" yoN BAR, §1 n° 149,

5¥ 11 s*agit du prononcé de |'instance cantonale qui peut encore connaitre de fails nouveaux (ATF 99
i1214 [216]).

145 MULLER-STOY, p. 200.

Y9 MOLLER, p. 113: BEMABENT, n° 237,

W58 AKKERMANS, p. 171,

M5 | ASCHE, p. 4, AKKERMANS, p. 171.

M A KKERMANS, p. 172.



Une théorie suisse de la perte d’une chance : _ 25

patrimoine'*®', mais peut représenter gour la victime un désavantage économique subs-
tantiel. Une telle chance peut ét:zg’ugée suffisamment importante, comme c’est le ¢as en
France (note 275), en Belgique'*** et en Grande-Bretagne'*®, pour donner lieu a répara-

tion en cas de perte*%*.

8.3 Conditions d’application

361 Introduction. — 11 s’agira dans ce chapitre de dépaper les conditions d’application
communas 4 ’ensemble des élats de faits pour lesquels le probleme de la causalité in-
certaine peut étre tésolu 4 I’aide de la théorie de la perte d’une chance™®. Ces condi-
tiens sont au nombre de sept, six positives et une négative. Les conditions positives
sont: le titte de responsabilite (8.3.1), I'illicéité ou la violation d'une obligation
coniractuelle (8.3.2), le caractére aléatoire de 1'enjen total (8.3.3), une chance d’obtenir
I’avantage escompté (8.3.4), la perte de cette chance (R.3.5), et finalement le lien de can-
salité entre le fait impuiable 4 I*auteure et la perie de la chance (8.3.6). La condition né-
gative requiert |"absence de contral aléatoire (8.3.7).

8.3.1 Titre de responsabilité

362 Responsabilités aquilienne et contractuelle. — Dans les responsabilités aquilienne et
contractuelle, seules les chances dont la perte st due 4 une faute (“Verschulden™) sont
susceptibles de donner lieu 4 réparation' % Ce sont les régles de chaque domaine dans
lequel la perte d’une chance pourreit trouver application qui déterminent quel compor-
tement est considéré comme fautif*”’, En matitre de responsabilied délictuelle, ¢’est la
demanderesse qui supporie le fardeau de la preuve ponr la faute, tandis gqu’en maliére de
responsal:loitisfcé contractuelle, celle-ci est présumée et il incombe 4 1a défenderessc de se
disculper .

363 Pas de nécessité d’assouplissement. - La condition de la faute n’est pas propre 4 la
problématique de la perte d’une chance, mais constilue une condilion générale des res-
ponsabilités pour faute. L’avantage de }'approche de la théorie de la perte d’une chance

M8 Une relation avec certzines valeurs patrimoniales est certes imaginables, par exemple sous Ia
forme de la fortune éveniuelle que le partenaire convoité aurait apporté, mais ce rapport parait en
principe trop lointain pour étre pris aw séricux. Voir aussi la jurisprudence frangaise citée dans la note
275. Quelque peu différcol avssi, STOLL (1972), p. 19.

1462 Cuss, 30 novembre 1981, A.G. i/ K. e.a, 46 RW (1982-83) p. 1688 s.; SCHUERMANS e.a. (1994),
P. 994 s5; VANSWEEVELT, n° 464,

S} Davies v. Taylor, [1972] 3 AIE.R. 836 (HL).

¥ AKKERMANS (p. 172) estime par cantre que ce cas wentre plus dans le domaine du préjudice pa-
frimonial, mais que la victime doit étre indemnisée pour des dommages immatériels.

1465 1 .1 “vraie” théorie de |a perte d’une chance a é1¢ entourée de différentes conditions et restrictions
par la doctrine el la jurisprodence des systmes juridiques examinés. Les conditions proposées par
CHABAS ([1996], p. 227 ss) sont cetles qui se trouvent 4 la base de ce chapitre, car elles sont les plus
cohérentes du poind d2 vue de la logique juridique et de Papplicabilité pratique. Elles sant exemptes
de contradictians et préviennent les éventuels abus ow dérapages dans le conrant actugl de I extension
de la responsabilité, Voir aussi, pour un autenr qui propose des conditions plus strictes, MEMETEAU
(1986), p. 132 ss, 141 ss; (Montral 1990), n® 301, 316 s5, (1997).

M8 S ALLET, p. 4.

M7 En général, HONSELL (2000), § & WIDMER (1999), n° 2.65 s5: REY, n° 804 ss. Pout I faute médi-
cale en particulier, voir n® 519.

M58 LONSELL (2000), § 6 n° 19; REY, n° 41 5.
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consiste cependant dans le fait que les régles (raditionnelles sur la faute trouvent appli-
cation sans qu’il soit nécessaire de les assouplit pour permetire une meilleurte indermni-
sation des victimes'**®®, La théorie de la perte d"une chance permet ainsi déviter les dis-
tinctions souvent arbitraires el difficilement praticables du droi( allemand entre la faute
grave et la faute légére pour permettre le renversement du fardeau de la preuve en ma-
tiére médicale afin d*adoucir l2 dureié du systéme du tout-ou-rien (n® 172 ss).

364 Types de faute. - La perte d’une chance peut étre imputée aussi bien & une faute de

commission gu'a une faute d’omission¥. L’exemple du défaut & information de la part
de la doctoresse qui prive la patiente de la possibilité de prendre une décision p]u31ud1—
cieuse pour éviter un dommage qui 5’est finalement réalisg, illustre cela (n" 429 ss)
1} est par countre difficile de partager l'opinion de VACARIE qui estime que
Pindemnisation de chances perdues est seulement concevable si la doctoresse a commis
une faute d’abstention, et non pas si sa faute résulte d’un fait positif'™, Ainsi, par
exemple, la chirurgienne qui opére mal une paralytique ayant des chances de recouvrer
la mobilité de son bras et qui rend ainsi I'infirmité iméverstble, doil épalement réparer la
perte des chances qu’elle a causée. L’application de la théorie de Ja perte d’une chance
ne dépend pas non plus de la gravité de la faute!*”,

365 Moment de la faate. - Un des aspects caractéristiques de la théorie de la perte d’une
chance est que I’ordre chronoiogique dans lequel interviennent les événements importe
peu. Certes, pour étre causale, la faute doil étre antérieure an préjudice, donc amtérieure
4 la perte de la chance. Mais pour qu’il s’agisse de 1a perte d'une chance, la faute doit
&tre postéricure au phénpmeéne qui a réduit 1a victime 4 de simples chances. La Cour de
cassation frangaise a cependant considéré que celie deuxiéme affirmation était sujette &
caution pour la raison suivante: combinée avec la précédente qui, elle, ne serait pas dis-
cutable, elle entrafnerait comme conséquence que lorsque la faute a épuisé ses effets
avant que naisse le processus réduisant la vietime 4 des chances, ancune responsabilité
ne serait concevable!™, La faute pourrait cependant étre prise en compte lorsque par
avance cile a fait disparaitre ['aléa qui aurait été la caractéristique d’un £événement fulur,
La premiére chambre a appliqué ce raisonnement dans une affaire ot un médecin, par
ung cobaltotheraple intempestive avait fragilisé I'os sur lequel devait étre implane une
prothese qun, sans ce traiternent, aurail ev de simples chances de tenir. La faute du
praticien aurait par avance fait perdre définitivement ces chances. Cependant, cette ap-
plication dc la théoric rcléve pluttt de la eréation d*un nisque durable et non de la perte
d’une chance au sens restreint du terme (n° 449 ss),

"5 paur Ia tendance d'objectiver la notion de faute, n° 281.

70 F ARRE-MAGNAN, n° 615.

"' Au demeurant, il n’est en pratique pas loujours évident de distinguer entre faute ¢ abstention et
faule de commission. Ainsi, lorsgu’une docloresse a preserit un traitiement nocif & une malade alors
qu’un autre Ireilement s*imposait, a-t-¢lle commis une faute de commission (avoir prescrit un mauvais
traitement) ou une faute d'abstention (ne pas avoir prescrit un autre traitement), ou méme les deux?
Y72\ ACARIE, p, 908.

7 La gravité dc |a faute peut cependant intervenir comme facteur de réduction des dommages-
intéréss (art. 43 1 CO; n® 279).

UM Cass. (civ. 1™) 27 mars 1985, Consorts Peyras ¢, S.A.R.L. Clinigue Juge et qutre, D 1986 jp. 390
incident d’anesthésic apparaissant aprés le retour de Ianesthésiste dans la salie d'opération gu®it avai
quitté fautivement,

1 Cags, (civ. 1} 8 janvier 1985, Corson c. Guimacher et autre (n° 109).
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366 Responsabilités objectives simple el aggravée, — Pour les responsabilité objectives
(aussi appelées légales ou causales; “Kausalhaftungen™), le titte (aussi “chef” ou “fon-
dement”) de responsabilité est la loi. Les responsabilités objectives simples (aussi ap-
pelées “atténuées” ou “ordinaires”; “einfache, milde oder gewdhnliche Kausalhaftun-
gen”) sont en outre fondées sur la violation présumée d'un devair de diligence' ™ et les
responsabilité objectives aggravées (ou A raison du risque; “Geftthrdungshaftungen™) sur
un risque particulier'?’. Méme si la théorie de la perte d"une chance peut tout aussi bien
trouver application dans les responsabilités objectives, la suite de ce chapitre se concen-
trera sur Jes responsabilités pour faute.

8.3.2 lificeité ou violation d’une obligation contractualle

367 Survol du droit actuel' "™, — Le terme d'illicéité (“Widerrechtlichkeir™) signifie littéra-
lement “contraire au droit”. Depuis le sidcle passé, deux thories de Villicéité
s”affrontent dans la docirine'*™. Selon la théorie subjective, est illicite le simple fait de
causer un préjudice i autrui (Mreminem laedere™), sauf pour I'auteure de Vacte & se pré-
valoir d’un motif justificatif {subjectif)’*™. Selon la théorie objective, qui recueille
Papprobation de la doctrine majoritaire et du Tribunal fédéral'*®', Pillicéité se définit
comme la violation sens motifs justificatifs d"une norme (objective) de I'ordre juridique
destinée & protéger ['intéet atteint. Cette définition a un sens différent selon que le bien
juridique atteint est un droit absolu ou non. Si I'acte dommageable consiste dans
I'atteinte 4 un droit absolu — comme la vie, 1'inlégrité physique ou psychique, la pro-
priét¢ et la possession, les droits de la persoanalité et de la propriété intellectuelle, mais
pas le patrimoine comme 1e] — 1'illicéité est a priori réalisée, sans qu’il soit nécessaire
de rechercher si et de quelle maniére ’auteure a violé une norme de comportement 5pé-
cifique. On parle d"illicéits par le nisultat (*Erfolgsunrechr™)'*™. Si, en revanche, I’acte
dommageable consiste dans I'atteinte & un autre iMérét qu’un droit absolu, Pillicgité
n'est réalisée que st I"auteure a enfreint une norme de comporiement ayant pour but de
protéger le bien juridique en cause. On parle d'illicéité par le comportement (*Verhal-
tensunrecht™)' ", Dans ce demier sens, [’illicéité résulte d’une certame maniére d’agir
{ou de s"abstenit} que I'ordre juridique condamne. Elle n’est significative que lorsqu'il
n'y a pas atteinte 4 un droit absolu, c’est-d-dire qu’en cas de survenance d'un “dommage
purement économique””“. Dans une telle éventualité, la personne [ésée n’est habilitée 4
exiger réparation que si 2lle peut se prévaloir en sa faveur d’une norme protectrice. Le
tribunal applique alors la théorie de la finalité protectrice de la norme (“Normzweck:-
heorie™) qui, suivant les cas, conduitl 4 la réparation de préjudices causés A des person-
nes lésées par ricochet.

M HONSELL (2000), §1 n® 24, § 15; REY, n° 880 s5.

M HONSELL (2000), § 20; REY, n® 1242 ss.

1" En pénéral, HONSELL (2000), § 4; REY, n° 666 55.

"7 Voir, 4 ce sujet, WIDMER {1999}, n® 2.4 s5.

480 Rapport explicatif, p. 98.

¥I BREHM, art. 41 CO n® 33 ss; REV, n® 672; DESCHENAUX/TERCIER, § 6 a° 9
GUHUKOLLERISCHNYDER/DRUEY, p. 186; KELLER/GABL, p. 37; OFTINGER, p. 128 ss; ATF 120 11
331 [335], 11911 127 [128], 118 b 473 [476), 116 15 367 [373 5], 11511 15 [18], 109 11 123 [124).
Voir aussi I’article 46 1 AP LRCiv. .

! pEY, n° 682 s5; Rapport explicatif, p. 96 s.

B REY, n® 695 s5; Rapport explicatif, p. 97.

& A ce sujel, Christophe MISTELL, La responsabitité pour Iz dommage purement économigue, thése
(Lausanne 1999).
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Chance comme bien juridiqguement protégé? — La reconnaissance de la perte d'une
chance en droit suisse ne signifierait pas que a chance devrait étre considérée comme le
bien juridique protégé dans le cadre de P'illicéité. La problématique de la violation in-
certaine d*un bien juridiquement protégé (Munsichere Rechisgutverletzung™) doit en effet
&tre séparée de la question de savoir si la perte de chances de gain doit &tre indemnisa-
ble'*®, La premiére question conceme le principe méme de la responsabilité, tandis que
la deuxibme a trait 4 I'étendue de la réparation'*. Pour &tre indemnisable, la chance
perdue doit se référer & un bicn pairimonial profitant de la protection d’une prescription
de P'ordre juridique destinée & protéger I'intérét atteint. L'exemple de la responsabilité
médicale illpstre cela: une docloresse qui fait perdre des chances de guérison ou de sur-
vie 4 une patiente porte atteinle an processus de guérison et, par 14, a 1a santé en tant que
bien juridiqguement protégé. Il est dés lors inutile de qualifier des chances de survie ou
de gudrison de biens juridiques spécifiques. Ceci d’auntant plus ?ue les chances ne sont
pas des faits tangibles, mais de simples possibilités d*évolution 1 Koziov estime par
contre que dans les systtmes avec une clause générale concernant le dommage indemni-
sable (comme [*article 41 1 COY, Je probléme des biens juridiquement protégés de ma-
niére absolue se pose de fagon identique sous iaspect de I"licéite" 52

B.3.3 Caractére aléatoire de I'enjeu total
369 Avantage “espéré”. - L'enjen est ce qui est “en jeu”, c’est 1'avantape espéré, Celle qui

370

est en train de mourir espére survivre, celle qui est malade espére guérir, celle qui a per-
du son procés en premiére instance espére le gagner en instance de recours, celle qui est
devenue incapable de travailler aurait préféré une promotion assortie probablement
d'une gugmentation. L'enjeu est la survie, la guérison, la valeur litigieuse,
P'augmentation de salaire. La théorie de la perte d’une chance ne s’applique que si la si-
tuation de la demanderesse est réduite & une simple chance d*obtenir un résullat favora-
ble. L'élément aléatoire ne découvle donc pas de la vie, mais de la survie; pas du main-
tien de infirmité, mais de sa disparition; pas de la perte du procés, mais de son gain. Le
préjudice consiste donc dans la disparition d’un simple potentiel de chances. Dans
I"acception restreinte de la théorie, il s'agit toujours d’un événement bénéfique qui
consiste soil & acquérir une valeur soit & éviter un mal (n® 449 s35).

Autre préjudice. — Dans ces hypothéses, ce ne sont pas la mort, I'invalidité perma-
nenie, la perte du procds en instance de recours, la non-augmentation de salaire gui
constituent le dommage. Au contraire, celui-ci cousiste dans la perte d’une chance
d’obtenir Fenjeu total. COUTURIER illustre les rapports entre le préjudice final et celui
constitué par la perte d’une chance par I'image Suivante:

«|l]a “fonction chance perdue™ est la dérivée [la dérivée d'une fonction en un poin
étan! égale |2 pente de la tangente eu point correspondant de la courbe représenta-
tive de cetie fonction de ta “fonetion préjudice final” 1 vavie alors de maniére
asymplolique par rappon 4 cette demiére. Tout comme la stience est |'asymptote de
la vérité [...), la chance perdue serait |'asymplote du préjudice final, de 1'état réel du
patient, Si I'asymptote est considérée comms une tangemie don le point de contac)
avee une draite se sitoe d I"infini, la chance perdue devient la tangente du prejudice
finel dont lz point de contact avec ce demier se silue & I'instant ol le depeé de pro-

185 RoBERTO, p. 159,

1% ROBERTO, p. 159.

" Py méme avis, GROSS, p. 202.
188 X 02101, (2001}, p. 906 5.
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babililé de la chance perdue est dgal & I"unité, c’esl-d-dire atteim la certitude. Lors
que 1a probabilité atteint la certimde, il nest plus question de chance, celle-ci dispa-
rait et 5¢ confond avet be préjudice final. Le lien de causalitd qui éait dtabli entre 1a
[aule dn médecin et la chance perdue 1'est alors a I'égard du préjudice finabs™™,

1l reste & espérer que cetle représentation trigonometrique, 1épérement capillotractée, ap-
porte ia clarification souhaitée a toutes les juristes aussi douées en mathématiques que
cet autevr frangais ... Parfois, la perte d'une chanee est qualifiée de préjudice intermsé-
diaire, par opposition au préjudice final (résultant de la mort, de I’invalidité permanente,
de la perte du procés, de Ia non-augmentation de salairs)'*°, Le terme “intermédiaire™
est cependant inappropri€ ¢l susceptible d’induire en erreur (n° 562).

371 Impaossibilité de prouver le rappert de causalité. — Pour que la théoric de la perte
d’une chance trouve application, il faul quil soit impossible d’établir la preuve du lien
de causalité naturelle entre la faute et la perte de I’enjeu total car, par définition, I'enjeu
total est justement aléatoire’!. La disparition de I'enjeu total doit tonjours ponvoir étre
attribude lanl 4 des causes aalurelles qu'au comportement fautif de la défenderesse. Au-
trement dit, il est ssulement possible que I"intervention fautive ait favorisé la perte de
I’enjeu total. On ne saura donc jamais si c'est la responsable qui i’a fait perdre, car
I'enjeu aurail pu se perdre sans |'intervention de cette derniére. La patienle aurait pu
mourir ou tester jnvalide sans I'intervention de la doctoresse, la justiciable aurait pu
perdre son procés sans I"activité de I"avocate et I'employée aurait pu ne pas £tre promue
sans les agissements de 1a tierce personne. Ainsi, le faute de ta défenderesse n'est méme
pas une conditio sire qua non de la perte de I'enjeu total, de 1a perte du résultat attendu.
Dans tous ces cas, Ja situation finale {mot, invalidité permanente, pette du recours, non-
augmentetion de salaire) ne peut étre imputée avec certitude A la responsable car il y a
deux causes possibles: une cause naturelle ou la faule. it s’ensuit que, si les juges cons-
tatent qu'il n’y a pas d’aléa, ¢lles doivent indemniser intégralement le dommeage ou

écarter toute indemnisation car il n'y a pas simple perte de chances'**,

372 Détimitation discutable mais nécessaire. - On. pourrait objecter 4 cette délimitation,
tracée par le biais du caractére aléatoire de ’enjeu total, qu’elle crée une inégalité entre
la victime gui se trouvait déja dans un état aléatoire au moment de I’intervention fautive
et celle qui était encore en possession de toutes ses chances. Qu’il vaudrait done, en
quelgue sorte, “micux” &tre mourant qu’en honne santé dans ["hypothése ol le lien cau-

1% |.-P. COUTURIER, note sous Cass. (civ. 1} 7 juin 1989, Parisi c. Vignes, I 1991 jp. 160.

1950 WERRO (1993), n° 1018.

9! K ASCHE, p. 220,

142 vtoir notamment, CA Bourges 27 mars 1984, Me X ¢. O.P.H LM Hauie-Marne et compagnie
d'ossurance Abeille-Paix (n® 63Y; Cass. (civ. 1™) 2 octobre 1984, Mme Asbroucq c. M. Debaecker,
Bull. civ. | n® 245, JCP 1984 IV 338, JCP 1985 panorama &0; Cass. (civ. 2°) 16 janvier 1985, Mme
Martin €. Société d'ossurances mutuelles de France ef aures, Bull. civ, 1t n® 13, GP 1985 pj. 141: la
Cour de cassation censure la cour d’appel qui a ordonné V'indemnisation de la victime d’un accident
pour la perte d’une chance d’obtenir une situation favorable si elle avait accédé normalement 4 la
tetraite pour laguelle elle avait cotisé; selon la Cour de cassation, le droit de la victime de percevoir
une pensian de refraite enliére larsqu’elie aurait stteint 1'dge prévu en poursuivant son activité ne
comporte aucun caractére aléatoire; Cass. (¢rim.) 18 mars 1986, Encinas veuve Barrer, JCP 1986 IV
154; Cass. {civ. 2%) 23 juin 1993, Mme Recordet ¢. Caisse régionale de garantie des notaires de I
Cour d'appel de Parts et autre, Bull, civ, { n® 233, JCP 1993 1V 2192, 93 RTDC (1994) p. 110; CA
Paris 29 octobra 1993, Michoud c. Attuil ef awtres, D 1995 somm. 97,
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M
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sal entre la faute &1 le dommage ne peut pas étre prouvé, JOURDAIN exptime ces interro-
gations de la manitre suivante:

«ll ne sera pas toujours risé¢ de faire concritement le départ entre le cas od il y 2 on
risque préexistant el ceux ol il n’y en a pes. En mati¢re médicale, toute intervention
présentle d'ailleurs une certaing dose d’aléa. Aussi, refuser de prendre ¢n compte fa
perie ¢'unc chance lorsque, a priosd, I'aléa n'existe pas, pourrail conduire & des dis-
tinctions sebitraices. [...§ Toutes [les victimes ont &4 victimes de fawtes qui om dé-
gradé leur érat ou leur siluation er les raisons théoriques de distinguer apparaissent
d'une subiilité qui pourrail bien leur échapper. Toute augmentation ou créalion de

risques devenit donc, & nolre sens, 8ire considérée comme réparable dés fors que I'on
LT )

admet I'indemnisalion des chances perdues d'éviter un dommagen™.

Cette délimitation est pourtant impérative, d'une pari, pour empécher que la perte d'une
chance nc serve 4 cacher les doutes sur le lien de causalité et permetie d’indemniser
n’imperte quel préjudice en fonclion de I'importance du doute des magistrates. D’autre
part, comme la théorie de la perte d'une chance proposée dans ce travail pourrait per-
mettre, contrairement i ce qu'admet prétendument la théorie frangaise (n® 450),
d’englober aussi la création d'un risque durable, la distinetion perd sa raison d’étre dans
une large mesure,

Absence de parallélisme, - L'originalité de la situation tient 4 ce que Penjeu - la situs-
tion initiale compromise - n'est pas I"inverse de la situation finale: ce qu’a fait perdre la
responsable, ce n'est pas la vie, la santé, e gain du procés ou I'augmentation de szlaire
qui étaient déja obérés par des causes naturelles préexistantes. Ce sont plutdt des chan-
ces de survie, de guérison, dc gain de cause ouw d’augmentation de salaire qui ont été
perdues. Le dommage n'est donc pas la perte de ['enjeu, mais la perte des chances de le
conserver ou de I"obtenir. Il s'agit donc d'un préjudice “intermédiaire” (n® 562) qui in-
tervient en amont du préjudice “effectivement” subi.

Nature de I’aléa. - L’aléa ne réside pas seulement dans 1’éventuelle action de la nature.
La malade a des chances de survie si elle est bien soignée {et 4 temps), |'infirme a des
chances de guérison si elle est bien opérée, la plaideuse a des chances de gapner si elle
est bien représentée, la salariée a des chances de voir son traitement augmenter si elle
continue A satisfaire aux exigences de son employeuse. C’est I'une des raisons pour les-
quelles il y a un aléa. En matiére médicale par exemple, |'événement n’est pas seule-
ment aléatoire parce qu’il dépend du terrain que constitue la victime (I'&tre humain et
ses réactions physiques imprévisibles), mais aussi parce que pour contrecarrer les forces
capricieuses de la nature, i1 0’y a que la personne humaine qui est incapable de dominer
8 coup sir ces forces. La méme chose vaut pour le domaine du contentieux ol
I'événement n’est pas seulement aléatoire parce qu'il dépend des réactions inévitablc-
ment humaines de la juge, mais aussi parce qu'il n'y a que |'avocate avec sa force de
persuasion naturellement limitée pour influencer les aléas de Ja justice. La question de
savoir si le caractére aléatoire de 1’enjeu total peut aussi résider cxclusivement dans
I’imprévisibilité des réactions de la victime elle-méme est controversée {n® 429 ss).

Exclusion do contrat d’entreprise. — L'exigence du caractére aléatoire de 1’enjeu total
rend la théorie de la perte d’une chance inapplicable av contrat d’entreprise (pour lc
contrat de mandat par contre, voir n® 319 s.}. Comme |’entrepreneuse promet un résultat
a la maitresse d’ouvrage, soit I'enjeu total n'est pas aléatoire, soit ¢’est 4 entrepreneuse

"9 Patrice JOURDAIN, Sur fa perte d’une chance, 91 RTDC (1992) p. 111.
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d’assumer complétement et exclusivement les difficultés découlant du caractére aléa-
toire de ce qu'elle promet.

8.3.4 Chance d’obtenir 'avantage eacompté

8.3.41  Caractéristiques qualitatives

376 Rechercbe de critdres. — Le droit frangais (et, dans une meindre mesure, le droit belge)
indemuise en principe n'importe quel type de chances sans que Pon puisse déceler des
limites qualitatives’™, On peut se poser la question de savoir si une telle conception
n’irait pas trop loin en droit suisse et aurait des conséquences qui ne répondralent plus
aux exipences d’une délimitation raisonnable des cas de responsabilité'***. Ce sont les
principes fondamentaux de ia sécurité et de ta prévisibilité du droit qui pourraient ainsi
étre remis en question'*®®. Comme fa qualification de valeur patrimaniale ou non d’une
chance ne suffit pas pour délimiter certains types de chances indemnisables {n= 360), il
s’agira dans ce chapitre de rechercher des critéres qualitatifs généraux pour délimiter les
chances dont la perte mérite d’étre indemnisée de celles qui ne ddelenchent pas de
conséquences juridiques en cas de perte. ROBERTO exprime cette nécessilé de la maniére
suivanie:

«¥ielmehr (3t hinsichtlich der einzelnen ersaazfakxgen Schadensposten zu uniersu-
cher, ob und inwiefern der Gedanke der “perte d'une chance™ Amwendung finden
ke

377 Caractére objectif. - Comme en drait svisse, le dommage est une notion purement ob-
Jective (n® 345 ss), la chance perdue doit, pour éire indemnisable, également étre appré-
ciée de maniére objective. Elle doit notammenl étre distinguée de I’espoir purement
subjectif de a victime, En effet, une chance apparait d'une pert comme une attente sub-
jective, un espoir dont [*intensité dépend de I'optimisme de la personne concemée, Cette
sstimation subjective se rapproche de I’inlérét purement affectif (“Affektionsinteresse™)
domt le droit suisse refuse également de tenir compte dans I’ évaluation du dommage' ™.
D’autre part, la chance repose aussi toujours sur une situation objective et peut dés lors
s’apprécier objectivement (n® 28 ss). La malade atteinte d’un cancer incurable peut
conserver 'espoir de guérir. Médicalement, cependant, elle ne disposera d’aucune
chance appréciable de guérison. La chance se distingue également de la certitude. Elle
n’est qu’une probabilité suffisante. L.a chance ou 1*aléa est une caractéristique de Fait qui
a comme conséquence que le dommage est affecté dun “coefficient d incertitude”' *
qui est plus élevé que celui du dommage traditionnel. Dans tous les cas considérés par la
théorie de Ia perte d’une chance, la victime n’avait qu'une probabilité suffisante de se
voir réaliser un événement bénéfique oau faverable. Sinon il n’y aurait pas de diminution

H™ MiiLER-STOY, p. 26.

"% ROBERTO, p. 159 5.

4% pappart explicatif, p. 244,

19 pOBERTO, p. 160.

9% REY, n° 323. La perie d’un bien d’une grande valeur-zffective pourrail cependant aussi causer un
tort moral, qui pourrait éventuellement étre indemnisé conformément a I'article 49 OO (ATF 87 11 290
(292); KELLER §1998], p. 104; KELLER/GABI, p, 99; OFTINGER/STARK, § 6 n® 379; FELLMANN, p.
381).

% LESOURD, p. 49.
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involomaire du patrimoine lorsque cette probabilité disparait"®, La chance juridique-

ment pertinente peut donc étre décrite comme la probahilité objectivement suffisante
d’un événement bénéfique.

378 Condition préexistante. — La (héorie de lg perte d'une chance ne trouve application que
si le processus pouvant conduire & la perte de Tenjewn total est déja engagé. C'est ainsi
que I’on parlera de perte des chances de survie pour celle qui n’aura plus que des chan-
ces de ne pas mourir. Paradoxalement, cette situation se distingue de celle oi une per-
sonne & “des risques de mourir™. L’aléa n’est pas ta méme chose que le risque (a® 2).
L’état initiat de la lésée (cn matiére médicale, le probléme de santé de la patiente qui
peut &tre guéri par un traitement médical correct’®!) est appelé “la condition préexis-
tante” (“preexisting condition™y'*%:

afA}] preesisting condition may be defined as a disease, condition or force thal has
become sufficiently assoctated with the victim io be factored info the vaine of the

interesl desiroyed, and that has become o before the defendant's conduct has
reached a similar siagen™*™.

Cette condition préexistante éiant donnée, une patiente a une certaine probabilité de
guérir si la doctoresse applique des soins appropriés a la condition préexistante'™™
Celle qui meurt dans up accident, alors qu*elle circule dans des circonstances trés dan-
gereuses, ne perd donc pas une chance de survie. Le méme raisonnement s’applique au
cas de la personne dgée. Ces persounes courent peut-&tre e risque de mourir plus tét que
d’autres, mais elle ne sont pas, pour autan!, réduiles a la simple probabilité de ne pas
mourir, WESSNER n’est donc pas suffisamment précis quand il &crit que Iz théorie de la
perte d'une chance trouve application «quand par exemple lc patient décéde 4 la snite
d’une opération aléatoire, mais dont il pouvait raisonnablement escompler des chances
de survie si le médecin n'svait pes violé de maniere fautive son devoir de diligencen ',
Premiérement, ce n*est pas I’opération qui & un caractére aléatoire, mais la survie ou la
guérison de la patiente attcinte d’une maladie. La théorie de la perte d’une chance
s’applique indépendamment du caractére aléatoire ou non de Uintervention. Deuxiéme-
ment, ce n'est pas de [’opération (aléatoire ou non) que la patiente escompte des chances
de guérison ou de survie, mais les chances de survie ou de guérison dont dispose la pa-
tiente sont fonction de son ctal de sanié an moment od la faule médicale intervient,
L'etat de sant¢ constitue donc la condition préexistante et la qualité de I’étal de santé
s’exprime par l'importance des chances de survie ou de guérison. La condition préexis-

1590 CA Paris 26 avril 1984, Chevereau ¢. Yver el autres, D 1985 ir. 368: «S'agissanl du traitement
prescrit par un avtre médecin, considéré par les experts comme non bsuvel et inconny dans les centres
anti-cancéreux, ke retard de cing mois, période pendant laquelle il eit été possible de multiplier les
examens de sécurité paur £tablir de fagon plus précoce un diagnostic, n'a pas ét¢ de nature 4 priver la
malade de chances sérienses de guérison £tant donng les caractéres propres trés rapidement évolutifs
de 12 maladie pendant ces cing mois et jusqu ‘3 son décds, £tant ajouté que fa détectian plus précoce de
la maladie er !a prescription d'un traitement adéquat pendant cette période n’auraient pas pu faire
changer le cours de |a maladie, ni faire reculer I'issue fatales.

. DEFREYN, p. 810; LORD, p. 1491,

¥0) R, p. 1491,

B0 NG, p. 1357

% LoRD, p. 1491,

1% Pierre WUSSMER, La révision lowale du droit de la responsabilité civile: Quelques orientations
nauvelles suscepribles d ‘influencer le domaine des sofns médicaux er hospiraliers, in: La responsabi-
tind médicale, Cahier n° 2 de I"Institat de Droit de la Santé {Meuchétel 1996), p. 60 s,
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tante peut résulter d’un événement naturel comme une maladie, mais peut aussi &tre due
{en toul cas partiellement) a la faute d’autres personnes (potentiellement responsables).
Jansen lustre ceci 4 "aide de "exemple théorique suivant: A est victime d’un arrét
cardiague. Si elle avait éié traitée immédiatement, elle avrait eu 80% de chances de sur-
vie. Cependant, pendant son transport 4 " hapital, une piétonne B qui travesse la rue sans
faire aftention, cause un accident mineur avec {"ambulance, ce qui entraine un retard de
10 minutes. Cela réduit Jes chances de survie de A de 80% 4 40%. A cause d’une négli-
gence grave de la part de la doctoresse C, elle n’est pas traitée pendant encore une fois
10 minutes, ce qui réduit ses chances de survie 4 26r0. A meurt finalement comme ¢é-
sultat de toutes les trois “causes™%. Au moment ob la faute de la doctoresse C inter-
vient, la négligence de la pi¢tonne B &vait ainsi déja sensiblement aggravé la condition
préexistante de la patiente A. .

Caractére personnel. - 11 ressort de la jurisprudence étrangére analysée que la perte
d’une chance peut &re invoquée aussi bien par la victime directe (n® 84) que par Ia vic-
time atteinte par ricochet (n® 90). Dans la jurisprudence frangaise, le caractére personnel
de la perte d’une chance a cependant posé probléme dans e cas ok les héritiéres de la
vietime d'un accident mortel fentaient de se prévaloir, pour obtenir une réparation du
dommage causé & Ia défunte, de la perte, par celle-ci, d’une “sspérance de vie” dont el-
les auraient recueilii dans sa succession la possibilité de demander réparation (n® 541
$s). La Cour de cassation a fermement repoussé cette pré(emion'm, sauf dans le cas
particulier des contaminations par le virus HIV 4 la suite de transfusions sanguines, ol
la “perte d’espérance de vie” a ét¢ introduite dans la définition duw “préjudice de conta-
mination™ ou de “séroposilivité”'m.

Prédisposition constitutionnelle. — La majorité de la doctrine frangaise refuse de
considérer comme simple litulaire de chances celle qui n°a que des dispositions latentes
3 subir un dommage dont le processus n'est pas engagé' . La chance étant la probabi-
lit¢ suffisante de réalisation d’un événement béndfique, il n’y a pas lieu de considérer,
en droit suisse, la prédisposition constitutionnelie (n® 280) comme une chance donnant
droit & une quelconque indemnité en cas de perte. Est cependant controversée, dans la
doctrine francaise, la question de savoir si celle qui a des dispositions latentes & bénéfi-
cier d’un avantage, soit par le jeu possible des forces de la nature, soit par I'intervention
peut-Etre profitable d’une tierce personne, dispose de chances et doit &ire indemnisée si
la responsable les a fait perdre'*'”, Une réponse 4 cette question peut &tre trouvée en ap-
pligquant 4 la disposition latente en question les mémes critéres qualitatifs et quantitatifs
de délimitation qu’a n’importe quelle chance.

% JANSEN, p. 272,
1397 Cass. (crim.) 30 octobre 1979, Consorts Carnet, Bull. crim, n® 299, JCP 1980 1V 15, D 1980 ir.

409,

1% VINEY/JOURDAIN, n® 265.

1% CHARAS (1996), p. 232: «Se ef rifutiamo di considerare come semplice titolare di chance colui
che non ha che una predisposizione latente @ subire un pregindizio nef cui processo non & coimvolio,
pensiamo al comtrario che colui che possiede una predisposizione latente o bengficiare di um
vamaggio, sia per il gioco delle possibili forze della natura, sia per l'intervento di un terzo, possieda
delfa chances e debba essere indennizzato se ['agenie gliele fa perderes,

199 Cyanas ([1996], p. 232) est pour, VACARIE (p. 908) est contre.
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Situations type. — Les situations type suivantes permettront de mieux dégager d’autres
critéres c'uali(atifs nécessaires 4 une délimitation raisonnable des cas d= la perte d’unc
chance'™'": )

1.)}A achéte pour FRS 10.- le droit de participer 4 une loterie. Avant le tirage au sort, B
détruit secrétemnent le billet de lorerie.

2.)Trois entreprises font des soumissions pour 1adjudication d’un seul contrat lucratif,
L’attribution des travaux est empéchée par une violation fautive par Pautorité des ré-
ples répissant la procédure d’adjudication.

3.)Une architecte dépense FRS 15 000 pour des travaux ei du matérie]l en vue de la
confection d'une maquette pour un projet de construction. Elle a l'intention de parti-
ciper, avec cette maquette, & un coricours d’architectes 4 cbté de six autres candide-
tes. Le meillewr projet obtiendra un prix de FRS 150 000. Par une viclation des régles
du concours, le jury exclut la maguette déji confectionnée de la compétition.

4.3Une cliente mandate son avocate de selliciter le témoignage de ¥. concemant nne
question décisive pour I’issue du procés. Lavecate cublie de denner suite et le pro-
cds est perdu. La personne qui aurait dit témoigner décide avant Fouverture du pro-
¢és en responsabilité contre I’avocate. 11 est désormais impossible de savoir si sa dé-
position aurait été favorable oun non a la demenderesse.

5.)Lors d"une exposition, on attend, a un certain moment, la millioniéme visiteuse, Elle
doit recevoir un cadeau d'une grande valeur. Au moment critique, A (qui n'a pas en-
core acheté son billet d’entrée) se tronve sur le chemin vers I’exposition, mais est
victime d’un accident peu avant arrivée 4 la salle d’exposition,

On aurait tendance prebablement 4 admetire un dommage pattimenial dans les cas n® 1
ei 2, on anrait des doutes dans les ¢as n* 3 et 4 et on refuserait cette qualification dans le
cas n° 5. Ce n’est apparemnment pas la méme chose que d"étre empéchée de gapner son
proces A cause de la faute d’une mandataire et d'étre ja millioniéme visitewse d™une ex-
positicn. 11 y a apparemment une diff€rence entre les deux situations suivantes ofy une
architecte est privée de la chance de gegner un concours: dans la premidre situation, elfe
a seulement I’intention de participer & un concours, mais en est empéchée parce qu’clle
est victime d’un accident de 1a circulaticn; dans la deuxidme situation, elle en est empé-
chée parce que ie jury exclut sa maguette déja confectionnée en violant les rdgles du
concours. Ces différences vaguement perceptibles méritent une analyse plus approfon-
die.

Crittre de la concrétisation ou de ’individualisation. - Des chances de suceés ou de
gein de tout genre se trouvent partout pour ainsi dire “dans 1’air™. Toutes celles qui se
dirigent vers Pexposition au moment critique ont la possibilité d’&tre la millieniéme vi-
sitcuse. N'importe quelle architecte peut participer 4 un concours et y gagner un prix.
Mais pour que la chance en question fasse partie du patrimoine d'nne personne, il feut
que cefte personne ait seisi la chance “dans I’air”, ¢’est-d-dire qu’elle ait &tabli une rcla-
tion concrite avec cotic chance. Pour cela, il ne suffit pas que la personne vewille seule-
ment tenter la chance. La concrétisation nécessaire intervient seniement au moment ob
la personne prend des mesures concrétes en vue de la réalisation de la chance en ques-
tien. C’est seulement & partir du moment ol une personne seisit une chance qui est &
priori 4 disposition dc toute parsonne et que cette personne a pris des mesures adéqua-

! Les exemples sont repris de MOLLER-STOY, p. 160.
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tes, notamment des dispositions patrimoniales en vue de sa réalisation que la question se
pose de savoir si la chance d’cbtenir Je gain qui en résulte constitue une valeur patrimo-
niale ou non. Les chances qui ne sont pas concrétisées et/ou individualisées de cette fa-
con doivent &tre &cartées d'emblée de la qualification de valeurs patrimoniales'¥ % Le
critére de I'individualisation permet ainsi d’écarter 'exemple n® 5 car la personne “1é-
2ée” ne se trouve pas dans une relation suffisamment concréte avec la chance en ques-
tion. Les quatre autres exemples répondent cependant au critére de 12 conerétisation de
fa chance: |2 participante a 12 loterie a acheté son billet, les entreprises ont rempli les
conditions pour participer & la procédure d’adjudication, ’architecte a confectionng ses
maquettes et la justiciable a commencé son procés et a indiqné la personne 2 faire inter-
roger.

Chances transmissibles. - Tous les biens auxquels le marché attribue une valcur éco-
nomique fant partic du patrimoine (n® 346 55). Cette notion comprend aussi de simples
perspectives de gain. Ainsi, on obtient ia chance de gagner un prix dans une loterie, dans
un loto ou Jors d’un antre tirage au sort, en principe par le paiement d un certain prix et
cetie chance peut &re revendue en principe au méme prix jusqu'au moment du tirage au
sort. Le marché attribue 4 cette chance une certaine valeur. La perte de chances résultant
de tels jeux de hasard représente donc un dommage patrimonial. Cela ne vaut pas sen-
lement pour Y'achat d'un billet de loterie ou de contrats semblables, mais en général,
pour tous les domaines ob le marché fait des chances 1'ohiet de transactions'®", Cest
pourquoi I'objet de la vente aléatoire (“Hoffhungskauf”, emplio spei) consiste en 1a tra-
dition de chances de gain et que 'on atiribue 4 ces chances une valeur patrimoniale (n®
355). Autrement, il ne serait pas possible de demander des dommages-intéréts en cas
d@’inexécution ou de mauvaise exéoution de ce genre de contrat. L'exemple n® | consti-
tue donc sans doute un des cas les plus évidents dans lesquels Ja perte d’une chance de-
vrait doaner lieu i réparation.

Chonces nen transmissibles, — Une diminution de Ja fortune nette se constate cepen-
dant aussi pour les éléments du patrimoine (ayant un caractére aléatoire) qui ne sont pas
transmissibles'*". La valeur des chances et des risques epparait parfois sous [a forme de
primes d’assnrance'*'*. Ce sont le plus souvent les efforts fournis par la victime en vue
de I’obtention, du maintien ou de ["utilisation de certaines chances qui imposent leur re-
connaissance en tant quéléments patrimoniaux. I1 est possible que cette notion se soit
trouvée a Ja base d’anciennes décisions dans différents systémes juridiques dans les-
quelles la perte d'une chance de gagner un concours a €t teconnue comime un préjudice
susceptible de réparation'’'®. Les sacrifices financiers parfois considérables consentis
par les participanies en vue de “metire toutes les chances de leur c6té™, justifient la re-
connaissance d'une valeur pécuniaire 4 ce genre de chance. La valeur économique de
cette chance est évidente lorsque la chance en question constitue |’objet d’un contrat et
est perdue par la mauvaise exécution de la partie cocontractante'”!. Indépendamment de
la valeur du marché éventuelle d'une telle chance, pour la victime, celle-ci a une valeur

112 MERTENS, p. 151; MULLER-3TOY, p. 182 5.

"8 RoOBERTO, 1. 160.

1311 Réticent pat contre, ROBERTO, p. 160.

12 AKKERMANS, p. | 74; COOPER, p. 224 5.; LEGUM, p. 590: RGRK-STEFFEN, § 823 n® 441,

1 AKKERMANS, p. [74; en droit frangais, n® 67 s.; en droit américain, n°® 131; en droit anglais, n®

179.

1Y AKKERMANS, p. 174,
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pécuniaire au moins équivalente i (2 valear de la contre-prestalion promise ou fournie
par elle'*'®. Déja pour cette raison, il n’est pas possible de la priver d’une réparation:
ulf someone is prepared 1o comtract for a chanee and ¢ forllori to give consideration

for i, it would be inconxistent for the law to treat ft as being of no value, particu-
larly simce “value™ in this context does not depend exclusively on profitabilins'?",

385 Activité des entreprises commerciales. — La clientéle, la réputation, 1a situation sur le
marché, ete. d'une entreprisc commerciale représentent une valeur économique. Cette
valeur joue un role (rés important dans la pratigue commerciale et est résumée sous les
termes de fonds de commerce ou, en frangais modeme, de “gopdwill”. La méme chose
vaut pour une chance concréle, La chance de gain représente souvent une valeur que le
marché sensible et expérimenté peut estimer de fagon assez préeise. Les réactions de la
bourse 4 des wansactions commerciales (fusions et acquisitions d'entreprises, offres pu-
bliques d’achat ou d’échange, etc.} cu la pratique des crédits accordés en principe uni-
quement aux projets qui om de grandes chances de suceds on de gain illustrent cela. Ii
en résulte que la chance de PPexemple n® 2, & savoir celle de véaliser un bénéfice en cas
d’adjudication du mandat, représente une valeur patrimoniale et sa perte un dommage
qui devrait én principe donner lieu 4 réparation (n® 493 ss). L’approche du tout-oo-rien
aboutirait, dans un tel cas d'espéce, a des solutions insatisfaisantes. Les chances perdues
dans lc cadre d’une activité économique doivent dés lors donner liew & réparation lors-
que leur réalisation aurait “avec certitude” procuré 4 la personne lésée un bénéfice, Cette
solution correspond a la pratique des tribunaux étrangers, notamment frangais (n® 69 ss)
et anplais (n® 181 5.}.

386 Activité privée de personnes physiques. — Dans les exemples n™ 3 et 4, les chances
n’ont pas ét¢ perdues dans le cadre d’une activité économique d'une entreprise commer-
ciale, mais on( plutit trait & la question de savoir si des chances qui résultent de
activité privée de personnes physiques représentent épalement des valeurs patrimonia-
les. 1t est difficile de déceler une attitude du marché qui attribuersit 4 de 1elles chances
une valeur patrimoniale. Cette difficulté est due au fait que le marché ne s’est pas (en-
core} saisi de ces chances' . La chance de gain est spuvent lide & la personne en ques-
tion de soric qu’une exploitation économique n’entre pas en ligne de compte pour sa ti-
tulaire, §l n’esl cependant pas nécessaire pour une valeur patrimoniale de pouvoir faire
I"objet de transactions pour qu’elle soit reconnuc par 'ordee juridique comme telle (n®
346 ss). On aurait pu songer & tirer des arguments en faveyr de la reconnaissance de
chances “privées” de la doctrine concernant I'indemnisation du dommage de frustration,
mais comme cette figurc n’a pas (encore) été reconnue en droit suisse (n® 35), une telle
discussion compliquerait ’argumentation inutifzment. Il n’en est méme pas besoin, car
de telles chances repasent sur une situation objective: la victime s’est créé [a chance de
réussite par des mesures concrétes, par un investissement en argent ef en iemps. Cette
chance de suceés effective est mesurable objectivement et indépendamment de Iespaoir
subjectif que la victime y attache (n® 377). Les chances dans lc cadre de [*activité privée
de personnes physiques doivent, dés lors, également &tre considérées comme des chan-

¥ fu moins, car la valeur de la chance qui n’a pas pu étre réalisée pewt éire supéricure et la victime
E)e;.tl avair droit 4 |a réparation de son intérét positif au cantrat,

CQOTE, p. 768
1% Ceci est cependant de moins en moins vrai pour Pactivité de I'avocate qui est souvent appelée 4
établir un devis pour ses prestalions. Les clientes ont de plus en plus tendance & solliciter de tels devis
aupres de plusicurs £tudes afin de mandater fmalement le cabinet le moins cher.
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ces donnant lieu & réparation en cas de perte, 4 condition qu’elles ajent un caractére ob-
jectif, qu'elles aient €t¢ obtenues par des dispositions patrimoniales concrétes et quelles
alent en principe comme but nne augmentation du patrimoine. Ces critéres de délimita-
tien se cetrouvent dans les droits érangers analysés. Ils sont remplis dans les exemples
n® 3 et 4; "architecte et la justiciable ont pris des mesvres concrétes {confectionné une
maquette et chargé une avecate de [a défense des intéréts) qui avaient comme but direct
la réalisation d’un gain (I’obtention d’un prix et le gain du procds). Dans les exemples
n™ 3 et 4, les victimes ont donc également subi des dommages patrimoniaux suscepti-
bles de réparation.

8.3.42 Caractéristiques quantitatives en genéral

387 Nécessité de limites, - La commission d’éde semble vouloir introduire 1a théorie de la
perte d’une chance seulement pour les chances supérieures 4 50% (n® 258). Différentes
auteures éirangéres ont fgalement discuté la question de savoir si cette théorie devait
trouver application senlement pour les chances supérieures 4 50% ou aussi pour celles
qui n’aiteignent pas cette limite. La théorie proposée dans ce travail s*applique indépen-
damment de la question de savoir de quel cfté de ce seuil se trouvent les chances per-
dues {n® 389 ss). Un autre probiéme de nature quantitative est celui de savoir quels
pourcentages minimal et maximal une chance perdue doit avoir pour &ire réparable'*2'.
Les droits étrangers analyses partent tous du principe que les chances indemnisables
doivent se situer entre des limites minimale et maximale, mais ils donnent des réponses
trés diverses & la question de savoir oil doivent se situer ces limites. Les décisions ne
mentionnent jamais de seuils abstraits. Méme pour le pourcentege de chances de
l‘esgéce, les juges frangaises et belges ne mentionnent que trés rarement un chiffre pré-
cis'***, mais se contentent plutdt d’une estimation du dommage ex aequo ef boro. Cer-
taines auteures soutiennent aussi qu'aucune limite ne peut &tre tracée -, ce qui aurait
cependant comme conséquence que Je champ d’application de la perte d’une chance de-
viendrait extrémement large. La responsabilité en fonction du degré de vraisemblance
du rapport de causalité deviendrait alors le principe, au lieu de rester ’exception®*?*.
Comme il reste quasiment toujours des doutes, aussi faibles qu’ils soient, sur [existence
d’un rapport de causalité, il est évident que cette approche créerait plus de problémes
quelle n'en résoudrait'*>>. 11 s’agira donc dans ce chapitre de trouver des critéres pour
fixer des seuils minimal et maximal pour les chances indemnisables,

"2 Pierre GIOVANNONI, Débass sur ia causalité (perte d'wne chance), in: Q. Guillod (¢d.), Dévelop-
ﬂg;nems récents du droit de la respansabilité civile (Zisrich 1991), p. 166,

YANSWEEVELT, n° 468.
23 MAKDISI, p. 1063 s5. MAKDIS| propose de remplacer I"exigence de |a causalité natureile {“causa-
fion in facr''y par Ia condition de |2 causalité naturefle probable (“probable causation in fact™) {p.
1064). 1 préfére cependant une approche basge sur e rapport causal plutdt qu’une méthode attribuant
la probiématique & 1a notion du dommage comme celle de ia “foss of a chance” (p. 1092 ss).
PH AKKERMANS, p. 244,
"% Dans ce sens la conclusion basée sur une analyse économique du droit de Steven SHAVELL, Un-
certainty over Causation and the Determination of Civil Liability, 28 Journal of Law and Economics
(1985) p. 587 ss: athe appeal of proportional tiabifity will be fintited primarily to situotions where
{...] the chance of uncerteinty over causation is significont. [} In the contexi of mast larts, hawever,
there witl be no real advantoge of proporiiondd liability, as the likelihood of wncertainty over causa-
tion is undoubtedly lown (p. 606 5.).
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Approche an cas par eas. - Aucune jurisprudence étrangére n'a fixé des limites
s'appliquant de manidre générale, mais toutes ont préféed résoudre cette question en
fonction de chaque cas d’espéce a trancher. [ semble que les idbunaux ne peuvent pas
faire micux car des pourcentages minimal et maximal valables de fagon générale et abs-
traite ne peuvenl pas éire fixés raisonnablement:

«|R]ien n'es1 absolument certain, &1 towt n’est pas égatement probable. Le probléme

pour les juges est justement de déterminer ce qui est suffisamment probable, ce
qu'aucune formule, croyons-nous, ne permettra de déterminer 4 I"avancen ¥,

Méme si I'ebsence de seuils généralement applicebles peut paraitre critiquable, 1a fixa-
tion de telles limites serait dénuée de fondement objectif'*?’ et amenerait 4 des résultats
arbitraites dans des cas particuliers. C'est pourquoi un traitement au cas par cas est pré-
férable'*%, 11 sagira donc plutdt d’élaborer des critéres généraux guidant 1a juge dans la
recherche d*une limite concréte dans chague cas d’espéce, L’exemen des jurisprudences
étrangdres montre d’ailleurs 4 quel point il est difficile d apprécier le degré de probabi-
lité d'un événemeni aléatoite et que les décisions sont, inévitablement, fluctuantes a ce
sujet,

8.3.43 Chances infériaures a2 50% en particulier

389 *“Vraisemblance convaincante”. - Le Rapport explicatif donne le commentaire suivant

concemant la vraisemblance exigée pour que la perie d"une chance puisse donner lieu &
réparation en droii suisse:

«Dans tous les cas, le critére de la vraisemblance exige que le fait en causs ait pu
survenir qu puisse cxister avee une vraisemblance convaincente. Cela signifie que,
comme dans le droit actuel |...], le tribunal ne saurail jamais se contenter d'ung sim-

ple possibilité, au risque sinon de rendre une décision arbitraire et de metire en péril
la sécurité du droits '™ {mise en évidence gjoutée).

Les véritables possibilités d*indemniser les chances perdues en droit suisse dépendront
donc du sens exact que la jurisprudence donnera au terme “vraisemblance convains
cante”. L'adjectif “convaincant” est cependant mal choisi et induira facilement en er-
reur. Pour qu’une juge puisse &tre “convaincue” de la vraisemblance de I’existence d'un
fait, il faut qu’elle tienne son existence pour plus probable que son inexistence. Cela re-
vient logiquement & dire que la probabililé d’existence du fait en question doit &tre supé-
rienre & 50%. La commission d’étude était encore plus explicite quanf aw champ
d'application qu’elle compte assigner 2 la théorie de la perte dune chance:

«bie Schadenersatzbentessung nack der Hehe der Wahrscheinlichkeit ist schiiess-

lich in jenen Fallen sachgerecht, wo eine iberwiegende, aber keine alizy hohe

Wahrsr;-?neinh‘drkeir Jilr elnen Sochverhalt gegeben ist (z.8. rwischen 55 und 90 Pro-
zengin' 0,

152¢ Georges DURRY, 70 RTDC (1972) p. 600,

2 By ce qui concemne le pourcentage minimal, voir STOLKER, p. 126.
52 AKKERMANS, p. 246.

15 pappon explicatif, p. 244,

"0 Rapport, p. 145,
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390 Limitation dénuée de pertinence. — L’analyse des droits éirangers impose la conclu-

m

sion qu'une telle limitation est dénuée de pertinence'*. Bien que la plus grande partie
des doctrines frangaise et belge semble adhérer & la régle des 50%, on peut constater
qu’une partie de la jurisprudence, consciemment ou non, passe oulre cette exigence.
Dans plusieurs décisions, les tribunaux francais et belges ont attribué des indemnités
pour la perte d*une chance qui se trouve sous les 50% lorsqu’on la calcule en pourcen-
tage du préjudice “intégral” ou “absolu”'™2, Ces décisions ont incité VANSWEEVELT &
proposer une véritable réforme de la théorie belge de la perte d’une chance en ce sens
qu’il sugedre d*indemniser la perte d’une chance sans que les chances perdues ne doi-
vent atteindre un quelconque pourcentage minimal'*”, La régle des S0% conduirait en
effet & une approche de tout-ou-rien i I’intérieur de la perte d’une chance, ce qui serait
arbitraire'>*, 1] est viai que cette approche ne nous avancerait guére par rapport au sys-
téme actuel avec son exigence du tout-pu-rien et tous les arguments invoqués contre le
systéme actuel seraient, quoique dans une moindre mesure, periinents contre une telle
limitation (n® 272 ss). La nouvelle possibilité de la juge de fixer I'étendue de la répara-
tion d’aprés le degré de 1a vraisemblance aurait ainsi un champ d’application extréme-
ment limité: elle s’appliquerait uniquement aux degrés de probabilité entre 51% (ou
méme 55%) et une limite supérieure qui reste & discuter (n° 398 s.). Au-dessous de 51%,
la juge ne serait pas plus convaineue de I’existence de la chance que de son inexistence;
au-dessus de la limiie supéricure, |"existence de la chance deviendrait vraisemblable 2
un point ol elle doit étre tenue comme juridiquement établie et certaine, La véritable
théorie de la perte d’une chance, telle qu'elle est pratiquée dans les systémes étrangers
analysés, permet cependant d’indemniser une chance perdue non seulement si sa réali-
sation est établie avec une vraisemblance convaincante, mais déja lorsque son potentiel
de réalisation est séricux. Cela permettrait 4 la juge d’indemniser aussi la perte d’une
chance inférieure & 51%, ce qui élargirait considérablement le champ d’application de
cette nouvelle théorie et qui permettrait des solutions plus équitables au-dessous et au-
dessus du seuil fatidique des 50%.

Contradiction avec le caractére adéquat de Ta cawmsalité. — C'est encore une fois la
fausse théorie de la perte d'une chance, & savoir celle qui considére que ce phénomeéne
doit étre résolu sous I’angle de la causalité {n° 331 ss), qui se trouve & la source de cette
limitation erronée. Cette fois-ci, 1a confusion ne provieat pas de )a causalité naturelle,
mais de la question de sen caractére adéquat ou non. Le eritére du cours normal des cho-
ses at de 'expérience générale de la vie pour déterminer le caractére adéquat du rapport
de causalité najurelle (n® 268) pose en effet un probléme logique insurmontable en rap-
port avee la question de savoir si 1a perte d’une chance inférieure 4 50% est &galement
indemnisable. Si la perte d’une chance n’était indemnisable que si 1a juge était convain-
cue de la vraisemblance de sa réalisation, la chance devrait done logiquement 2tre supé-

3! Pour le droit américain, voir n° 145 s.; pour le doit anglais, voir n° 190 s.; pour le droit belge, voir
n® 199 5.; pour le droi néertandais, voirn® 210 s.

Y ANSWEEVELT, n® 476 s5.

132 Outre les affaires belges déja signalées (Sentence Arbitrale 10 octobre 1927, R ¢. Dr C, of Cie X
d assurances, RGAR [1928] p. 292; CA Mons 16 février 1981, MGFA ¢. Demonlin er Me Legat 4¢. ¢.
Demoutin, 35 RGAR [1982) n° 10479), voir aussi, en droit frangais, CA Orléans 27 février (969, C. ¢.
Veuve P, D 1969 jp. 661, JCP 1969 1V 242; CAA Paris 13 juin 1989, Consarts Lahowe!, Rec, CE p.
909; CA Paris 9 novembre 1989, Pervin ot Waldmann ¢ Cts B, 3 Resp. civ. et assur, {1990) n° 24,

1330 y ANSWEEVELT, n° 480,

"M Y ANSWEEVELT, n® 476; KING, p. 1376 ss; ANDEL, p. 978.
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rieure 4 50%"*. Ainsi, selon ce raisonnement, une patiente w’ayant que 25% de chances
de guérison ou de survie ne recevra pas d’indemnité, parce qu'il n'est pas suffisamment
certain que la chance se soit réalisée, selon le cours normal des choses et Pexpérience
générale de la vie. Exiger que la chance se soit vraisemblablement réalisée, signifie ce-
pendant que la victime doit démontrer - avec une probabilité prépondérante - le lien de
cansaliié entre la faute et 1e dommage final, ce qui conduirait en principe 3 une indemni-
sation intégrale. C’est pour cela qoe le eritére du cours normal des choses, appliqué de
cette maniére, se trouve en contradiction intrinséque avec la théorie de la perte d'une
chance. C’est aussi pourquoi la problématique des chances perdues ne peut pas &lee ré-
solue sous I’angle de 1a causalité naturelie et adéquate. Car la théorie de la perte d'une
chance implique justement que la lésée n’arrive pas 4 prouver que la faute a causé le
dommage final, complet ou sbsolu (¢’est-d-dire I"invalidité permanente ou le décés) se-
lon une certitude judiciaite ou selen le cours normal des choses. Parfois, 12 doctrine
étrangére estime qu’il suffit que la rdalisation de la chance soit “probable™ on “particn-
licrement probable” pour que sa perte ouvre le droit & nne indemnité. On pect cependant
se poser la questlion de savoir si ces adjectifs apportent plus de clarté car le terme “pro-
bable" décrit également quelque chose qui a plus de chance de se produice que de ne pas
se produire' %6

8.34.4 Seull minimal en particulier

392 Indemnisation de trés petites chances. - En droits frangais (n°® 50 s¢) ¢t belge (n® 199),
une chance doit étre soffisamment “séricuse” et “réelle” ou encore “raisannable” pour
&te indemnisée en cas de perte’. Apx Etats-Unis, les chances doivent e “substan-
tial” ou “appreciable” pour entrer en ligne de compte pour une indemnisation (n® 138).
Eo Grande-Bretagne, on indique négativement que les chances ne doivent pas étre
“minimal’ ou “a mere specularive possibility” (n® 190). Le principe généralement re-
connu de la réparstion intégrale plaide en faveur de Pindemnisation aussi de petites
chances. Ce principe veut en effet que tout préjudice soit réparé, aussi petit soit-il'>%.
Certaines auteures en déduisent qu'un scuil minimal ne peut pas étre fixé, aussi long-
temps que l'existence de la chance perduc cst suffisamment certaine’ ™, La question de
savoir si les frais de procédure penvent ére trop élevés pour ce genre d’action et que la
maxime de mirimis non curat praetor interdit ainsi de tenir comple de trés petites chan-
ces, est controversée & 1"étranger™*®, D’un point de vue plus économique, 'ampleur de
la ehance n'est pas la seule grandenr & prendre en compte, car lz valeur litigiense de la
chance perdue résulte de la combinaison de I’importance de cette chance et de 'étendue
du préjudice final (n® 364 s5). Ainsi, méme une petite chance pent représenter une va-
leur litigieuse 8levée, si elle se référe & un préjudice fina! substantiel™*!. Une petite
chance d’obtenir on gain important (par exemple une chance de 2% d*obtenir un gain de

"5 Pour le droit belge, VANSWEEVELT, n° 474,

"% CHARTIER (1983}, n° 34.

'%2? £n Belgique, les mémes critéres sont appliqués, sous les termes “ernstig” ou “‘reéel” en flamand.
133  ANSWEEVELT, n® 470; James v. United States, 483 F.Supp. 581, 587 (N.D. Cal. 1980} (citation
sous n® 394).

1529 W ANSWEEVELT, n° 480.

1342 Bt pour, en ce qui concerne le droit néerlandais, Michael G. FAURE, (Gleen schifn vart kans: Bes-
chouwingen over het statistisch causaliteitsbewijs bij miliengezondheidsschade (Antwerpen 1993), p.
41; VANSWEEVELT (n° 470) est contre. Yoit aussi, en droit américain, LEVMORE, p. 707,

%! Hans Albrecht FISCHER, Der Schaden — nach dem Biirgeriichen Gesetzbuche fiir das Dewtsche
Reich (Jena 1903), p. 54.
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FRS 100 000.-) et une grande chance d*obienir un petit gain (par exemple une chance de
98% d’obtenir un gain de FRS 2 040.80) sont dés lors, d’un point de vue purement éco-
nomique, équivalentes (elles ont les deux une valeur économique d'environ FRS 2 000.-
). HoNsSELL estime cependant qu'une appréciation juridigue accordant une indemnité
uniquement pour ume probabilité élevée de réaliser un gain, se justifie''?,

393 Caractére “réel” et “sérieus”. - En droits frangais et belge, une chance perdue ne peut
donner lieu 4 indemnisation que loarsqu’elle est “réelie” et “sériense™. Une analyse ap-
profondie de ces deux adjectifs montre cependant qu'ils constituent plutét une de ces
nombreuses formules que tes juristes utilisent par habitude sans jamais plus s"interroger
sur le véritable sens des termes. En ce qui conceme |'adjectif “réelle”, cette exigence
n’indique tien d'autre que la chance doit exister. Une patiente lésée {ou ses ayanis droit)
devra d’abord démontrer qu’elle possédait encore des chances de guérison (ou de survie)
avant que la faute médicale ne soit commise. 5i tel n'est pas le cas, aucune chance o'a
été perdue et aucun dommage n'a été créé. La condition du caractére réel d*une chance
ne dit denc Tien sur V'imporiance que celle-ci doit avoir. En ce qui concerne Vadjecti{
“sériense”, un donble sens peut étre aticibué A ce terme. Dans le langage courant, “'s¢-
rieux” signifie gne la chanee perdue doit &tre “assez grande” ou “véritable™ ou “d’un
certain miveau”". En d’autres termes, une indemnisation n'est possible que si la
chance perdue atteint un certain pourcentage. Lorsque la chance se trouve en-dessous de
ce niveau, auenne indemmisation n'est possible. On pent cependant se demander si une
telle conclusion n'est pas contraire aux principes régissant les droits de la responsabilité
frangais et beige. Les deux systémes connaissent en effet le principe de 1'indemnisation
intégrale, qui tronve application indépendamment de 1"étendye du préjudice 4 condition
qu'il y ait une certitude concernant son existence’**, VANSWEEVELT estime qu’a la lu-
miére de ce raisonnement, 'adjectif “sérieuse”, en son sens général, n'est pas approprié
pour constifuer une condition supplémentaire ponr I'indemnisation de chances per-
dues'**, Selon une jurisprudence et une doctrine belges quasi unanimes, il faui donner
une denxieme signification specifiquemnent juridique au terme “sériense”. Une chance
n'est sérieuse que lorsque sa réalisation est suffisamment certaine selon le cours pormal
des choses'™®, au lorsque la victime ponvail compier raisonnablement sur sa réalisa-
tion'*"’, ou encore lorsque Ia réalisation de Iz chance “est établie avec un degré de pro-
babilité suffisant™ **® ou a’est que "probable™ ***. Les mémes périphrases se rencontrent
en droit frangais. CHARTIER estime également que les lermes utilisés par ta Cour de cas-
sation frangaise ne sont qu'une autre fagon d’exprimer que I'événement devenu impos-

™2 HonsELL (2000), § T n® 43. D'un avis contraire, ROBERTO, p. 159,

1% Sérieux est ce qui esl “impartant”, ce *qui compte, par la quantité ou |2 gualité” ou encore ce gui
est “sir™ (Le Nouveau Petit Robert [Paris 1993], p. 2078). '

13 pour le drait frangais, voir n® 49, Pour le droit belge, voir RONSE e.q., n® 95; Dirix, n® 22

1395  ANSWEEVELT, n° 470,

154 RONSE £.a., n° 103; SCHUERMANS 2.0, {1984), p. 542.

1497 Cass. 7 avril 1978, Corbeels ¢. Huybens et Compagnie d'asswance "Engle Stor CB 1821, Pas.
1978 1 884; DIRIX, a° 122,

1% Alots VAN OEVELEN, note sous CA Gand 26 février 1981, M-8, e1 C-L. ¢. C. et H., De professio-
nele aansprakelijkheid ven de advocaat en de perechisdenrwaarder bij de betekening van een dagvaar-
ding, 46 RW (1982-83) p. 450 :

139 uc SCHUERMANS, Onrechtmatige daad. (Schade en schadeloosstelling). Overzicht van rech-
tspraak {1961-68), 6 TPR (1969) p. 79 s5. -
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195

sible était probab]e'”n. GaRDNER rappelle aussi que la notion de la “certitude juridigue
suffisante” est pour ke moins flove. La seule chose qui serait siire c’est que celle-ci doit
&tre inféricure 2 la certitude absolue qui n’existerait de toute fagon quasiment jamais.
Dans son commenteire du nouveau Code civil du Québec, cet auteur &crit pertinemment
4 ce sujet:

WA ce critére de certitude, nous surions préférd un eritdre de probabifité, car e’est
blert de cela qu'i sapin' ™,

Cn pourrait soutenir que “certitude juridique suffisante” veut dire “certitude convain-
cente”, Ce sont les lermes utilisés par I'AP LRCiv, Mais cette notion entraine une limi-
tation du champ d’application de la théorie de la perte d’une chance qui ne se justifie
pas et se (rouve en derniére conséquence en contradiction avec une indemnisation pro-
portionnée d’aprés le degré de la vraisemblance au sens pur (n° 390).

Caractére “substantinP’ ou “appreciable”, - Des auteures américaines ont également
exprimé des craintes concemant 'indemmisation de la perte de chances “de ntini-
mis"'35 La jurisprudence américaine exipe que les chances soient “substantial” ou
“gppreciable” pour &tre susceptibles d’indemnisation'®, Tout en considéran que la
question de savoir si une chance est assez grande pour &lre considérée comme “substan-
tial” se décide “on a case by case basis”, la Cour supréme du Nevada a estimé qu’il
existail dans tous les cas des limites et que la réponse & cette question devenait douteuse
autour de 10%'5%, Dans Delaney v. Cade'", le Kansas District Court a jugé qu’une
chance de guérison de 5% était trop petite pour étre considérée comme étant “apprecia-
bie”'3%, Dans Waffen v. United States'>>, une indemnisation a été refusée pour la perte
d'une chance de guérison qui n’a pas ét¢ quantifiée de maniére plus précise, mais qui a
&té jugée Btre "de minimis”. Une attitude plus larpe était 4 ]a base de la décision dans

James v. Uniled States'™;

uNe matier how small that chance may heve been = and its magnitude cannot be as-
cerlained — no one can say that the chance of pralonging one’s life or decressing
suffering ir vafueless!™®,

Incertitude sur /'existence de la chance: un probléme théarique. — L'analyse des
dreils étrangers el le principe qui veut qu*un préjudice doit &tre réparé, aussi petit soil-il,
imposent donc la conclusion qu’une grandeur minimale e peut pas &tre exigée pour une
chance perdue, aussi longtemps que ['existence de cette chance est suffisamment cer-
taine3%, L’arbitre unique appliquant le droit suisse dans sa sentence de 1998 arrive 4 la
méme conclusion:

1530 CHARTIER (1987), n° 36; notes sous Cass. {civ. 2%) § novembre |983, Associotion La Ronde Fol-
klorique ot antre c. Poisse, et Cass. (crim.) 3 novembre 1983, Cassagnau, JCP 1985 11 20360.
3 Danicl GARDNER, L ‘évaluation du préjudice corporet (Cowansville 1994), p. 8.

1532 GoLD, p. 401 note 124,

1533 KEITH, p. 792 s5.

M Perez v, Las Vegas Medical Center, 805 P.2d 589, 592 (Nev. 1991).

%% 756 F Supp. 1476 (D.Kan. 1991), confirmé par 758 F.Supp. 1437 (D.Kan. 1991).

3% Delaney v. Cade, 756 F.Supp. 1476, 1484 (D.Kan, 1991).

1537 200 F.2d 911 {4® Cir. 1986),

1% 483 F.Supp. 581 (N.D. Cal. 1980),

"9 James v. United States, 483 F.Supp. 581, 587 QN.D. Cal. 1980).

1% W ANSWEEVELT, n® 480,
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win aifker words, a very likelihood is not required. Iy the fikelihoed is less greot, the
degree of uncereainty of the matevialisation of the opportunity is reflected in the

amount of damages awarded for the loss of the opportuniiys'™',

Ce raisounement est cependant problématique sur le plan théorique car la notion de
“chance™ englobe de toute fagon une incertitude. Toute incertitude supplémentaire est
ainsi automatiquement ncluse dans cette notion. La chance d’une chance représente 4
nouveau une chance, seulement une chance plus petitem’z. Et la demiére chance est en
principe de nouveau “certaine™ dans son existence. L'exemgple fictif suivant illustre ce-
1a"*%*; une personne demande des dommages-iniéréts pour la perte d’une chance de ga-
gner une somme d’argent dans un jeu de dés. Pour gagner, elle aurait dit faire un six en
une seule fois. A premiére vue, elle a ainsi perdu une chance de 16,66% (1/6 x 100%).
Mais qu’est-ce qu’il en est 8il s’avére qu’il n’est pas du tout certain que la victime au-
rail participé & ce jex de dés en ['absence de le favte de 1z défenderesse? 11 semble alors
qu’il n’est pas certain que la chance de pagner a réellement existé. Cela ne signifie pas
encore que la demande en réparation doit simplement éire rejetée, Méme s’il n’est pas
certain, il est malgré lout possible que la victime aurail participé 4 ce jeu de dés. Imagi-
nons que la chance gu’elle y ait participé est de 70%. La victime peut alors argumenter
avee raison qu’elle a perdu une chance d’avoir une chance de faire un six, Cette “chance
de 1a chance” représente & son tour une chance, 4 savoir une chance de 11,66% (70% x
16,66%). Cette demidre, & savoir la chance de participer a ce jeu de dés et d’y faire un
5ix, est certaine dans son existence. Comme il est possible d’attribuer une valeur pécu-
niaire 4 la premiére chance (celle de lancer un six), la demiére a logiquement également
une valeur pécuniaire. Cette incertitude suppiémentaire pouvant étre incluse dans la no-
tioh de chance, on arrive tit ou tard toujours 3 une chance dont ’existence est “cer-
taine”, méme si eelle-ti esl devenue (és petite. En (héorie, 1a question de savoir si une
chance perdue est suffisamment certaine dans son existence ne peut donc pas éire sépa-
rée de la questien de 'ampleur minimale que cette chance doit avoir pour étre réparable.
En pratique, i est clair que la juge admettra plus difficilement la réparation d’une
chance au deuxidme degré 4 cause de son manque de concrétisation et
d’individualisation (n° 382).

396 lacertitude sor {’existence de Ia chance: une solution en pratique. - Sur le plan pra-
tique par contre, la distinction entre les chances dont Pexisience est certaine et celles
dont Pexistence est incertaine, est utile et nécessaire, Cela ressort du coatenu que la ju-
risprudence francaise a donné 4 I'exigence du caractére “réel” on “sérieux” de la chance
perdue. Cette jurisprudence se recoupe d’ailleurs non seulement avec la question de sa-
voir si I’existence de la chance perduc était suffisamment certaine, ou s°il s’agissait tout
simplement de 1a chance d’une chance’™, Elle rejoint finalement aussi les critéres
d’individualisation et de concrétisation en tant que caractéristiques qualitatives pour la
délimitalion du champ d’application de la théorie de la perte d’une chance {n® 382). Les
exemples suivants ilustrent cela: des négociations contractuelles sérieuses comportent
en principe une chance d’aboutir 4 {a conclusion d’un accord, et des études menées sé-
rieusemeni ouvrent en principe une perspective d’obtenir un dipléme. Si les résultats fi-
naux ont une certaine valeur pécuniaire, ces chances en ont également une, méme si el-
les sont relativement petites. Si celles—ci sont perdues par la faute d’une tierce personne,

161 CCIN® B795/BGD, p. 64 (n® 248).
152 AKKERMANS, p. 248,
¥ 1§ est repris &’ AKKERMANS, p. 248.
B6 AKKERMANS, p. 249.
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une réparation =st alors envisageable. La situation est différente lorsque la victime n’a
pas encore entamé les pourparlers, ou n'a pas encore commence ses études. Elle avait
alors senlement 1'intention de le faine. Mais peut-étre n’aurait-elle jamais commencé, et
nous ne je saurens jamais avee certilude car le cours des choses a été définitivement in-
terrompu par fa faute de Ja tierce personne. 11 est alors possible de dire que la victime
n'a perdu qu'une chance d*une chance. Une chance d’une chance représentant égales
ment une chance, ssulement une plus petite, il n'est donc pas d’emblée exclu de recon-
naitre une indemnité pour sa perte'>®. Mais une telle “incertitude au carré” constitue
une base solide pour rejeter une demande en mpamation. Il est alors sans importance
comment la juge molive sa conclusion, 4 savoir que la chance “n’est pas réelle”, “pas
assez sérieuse”, “trop pefite” ou encore “insuffisamment certaine dans son exisience”,
car tous ces qualificatifs reviennent finalement au méme sur le plan théorique,

Degré de certitude concermant I'importance de Ia chance. — I} existe une autre situa-
tion qui justifie une exception a la régle que n’importe quelle chance, aussi petite qu'elle
soit, doit étre indemnisée cn cas de perte, pour autani que son existence soit suffisam-
ment certaine: lorsqu’une grande incertitude existe concernant soh importance exacte.
En principe, une incertitude concemant ampleor d’une chance perdue ne peut pas em-
pécher sa réparation (art. 42 11 CO), mais elle pent devenir problématique lorsque les
doutes sont importants et qu’ils concement une petite chance. Plus ceite chance est pe-
tite, plus 'incertitude sur sa grandeur précise a du poids, car la possibilité que cette
grandeur Soit en réalité pratiquement nulfe est plus grande. A Pinverse, plus
’importance d’une chance peut étre déterminée de maniére précise, plus elle peut étre
petite et sera malgré cela réparée. Ce rappost pent étre illustré par une chance statistique
pour laquelle ce protbléme de déduction se montre dans ’écart-type de Vintervalle de
cenfiance (n® 16). Pour une chance statistique moyenne de 5%, il s’agira donc de savoir
de quoi elle représente la moyenne (la moyenne entre 4% et 6%, entre 0% et 10%, ou
entre nn grand nombre de chances nulies et un petit nombre de chances &levées?). Dans
la mesure oG Uimportance d'une chance individuelle ne pewt étre déduite

" qu’indireciement de la chance moyenne statistique (n® 310 ss), on pourrait Etre tenté

d’ignorer une chance statistique moyenne qui est trés petite. Le méme raisonnement
s’applique mutatis mutandis 4 Vautre extréme de |*échelle oi la juge peut se poser la
question de savoir si une chance n’est pas suffisamment grande pour reconnaitre un lien
de causalité “ordinaire™ avec le préjudice final (n® 358 sg). Le degté de certitude sur
I'importance exacte de la chance perdue pent ainsi étre un point crucial dang la détermi-
nation d'une limite inférieure el supéricure dans un cas concret. Poussé 4 I’exirdme, il
pourrait &tre décisif, méme pour une chance de 1% ou de 99%, de savoir si {'impertance
de la chance peut érc déerminde avec certitude. Si tel était le cas, méme une perte
d'une chance de 1% pourrait théoriquement étre indemnisée et méme la privation d’une
chance de 99% ne donnerait lieu qu'a une indemnité *partielte™**®. Dans la pratique,
cette précision fera cependant quasiment tomours défaut et une solution de tout-ou-rien
s’imposera ainsi dans ces cas extrémes.

1985 Notamment s*il s*agit de chances relativement grandes: une chance de 75% sur une chance de
75% laisse ginsi toujours une chance de 56,25%. Il 5y ajoute qu'il n"est de loin pas toujours évident
de savoir quand on est en présence d'une incertitude “supplémentaire™, c'est-a-dire d’une “chance
d'une chance”. Le seul fit qu’unc chance est composée de plusieurs facteurs d’incertitude ne peut
cependant justificr un refus de toute indemmisation, notamment lorsque Ja chance de la chance reste
importante,

* Pour le caractére inadapté de cet adjectif, voir n® 562.
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8.3.4.5 Seuil maximal en partlculier

398 Indemnisation de trés grandes chances. - A ["autre extréme de ’échelle, il s’agit de la

399

question de savoir & partir de quel point la chance que la défenderesse n'a pas cansé le
préjudice, est assez importante pour que I°on en tienne compte’™™. Le droit actuel
n’exige pas une certitude absolue pour considérer le lien de cansalité comme établi. Un
degré raisonneble de vraisemblance suffit, méme sl est difficile de savoir, de maniére
générale, ce que cela veut dire exaclement (n° 269). Le degré de vmaisemblance exigqé
1’2 jamais été Quantifié de maniére abstraite’ %, de sorte qu’il est fixé au cas par cas"™.
N’importe quelle possibilile théorigue qu’un dommage aurait aussi pu se produire sans
la faute de la défenderesse, ne peut pas étre juridiquement pertinente. Sinon, L'objectif
principal du droit de 1a responsabilité civile, celui de la compensation, ne pourrait ja-
mais &tre atteint'>”". La téche de la juge serait inutilement compliquée si elle devait dé-
terminer une probabilité de causalité précise, méme dans les cas ol le lien causal est
quasiment certain'®"'. Cela pourrail en plus inciter la responsable 2 lutter pour des pour-
centages de probabilité afin de diminuer les dommages-intéréts qu'elle devra payer a la
vietime'*%, Tout en admettant que la fixation d'une Fimite supérieure abstraite provo-
querait des décisions arbitraires, VANSWEEVELT explique:

«Cependant on pourmaiy encore faire état, & mon avis, d'un cours normal des choses
lorsqu’un acte médical (omis in cask) anrait conduil 4 la guérison ou A |a survie dans
80% des cas {...]. Lorsqu'un traitement conduit au résultal salutajre souhaité dans
quzire ¢as sur cing, on peut effectivernent défendre, 4 mon avis, que Pomission de
cel acte donneta normalement lisw, selon 1z cours normal des choses, au dommage.
Wu que le lien de causalité enire la faute el le dommage est probabie dans une me-
sure tellement €lavée quil en devient done certain, le préjudicié a droit 4 une indem-
nité “absolue™ [...]. Les pourcentages se trouvant aux environs de 70, 60, 50% ou en-
¢ore moins be soni déja plus conformes au cours normal des choses. Par conséquent,
une indemnisation intégrale ou “absoluc” est excluer' ™.

Jurisprudence. — C'est la jurisprudence anglaise qui livee probablement ’exemple le
plus extrime dans ce domaine. Dans Bagley v. North Herts Health Authority"*™, une in-
dernnité¢ correspondant & 93% du dommage final & éé reconnue. Le juge estimait en cf-
fet que méme sans la faute de Ia responsable, il existait un risque de 5% que 1'enfant ne
serait pas né vivant. La House of Lords'"® et une partie de la doctrine anglaise'™” et
étrangére!””’ ont ultéreurement critiqué cette décision. AKKERMANS estime par contre

1567 AKKERMANS, p. 247.

15 Au niveau international, il existe des divergences sérieuses 4 ce sujet, au moins dans la doctrine
{Anthony M. HONORE, Causation and Remoteness of Damage, in: A. Tonc [éd.], infernavional Ency-
clopedia of Comparative Law, vol. X1, Torts, ch. 7, v° 203; pour le droit allemand, voir MAASSEN, p.
165 ss). '

139 AKKERMANS, p. 247.

15 HaNAw, p. 132: «Uberdies wird die Ausgleichsfunktion des Schadenersatzes gefahrlich beein-
trdchtigt, wenn man nur in den seltenen Failen eindeutiger Kausalitit vollen Schadenersaiz verlen-
gen kanm»,

157! AKKERMANS, p, 245.

157 AKKERMANS, p. 246; LEVMORE, p. 723; QUENDOZ, p. 45.

' ANSWEEVELT, 1° 473.

194 136 NLJ (1986) p. 184 (QBD) (n° 191).

197511987 2 AILER. 909, 922c/d (HL).

15 L pwts, p. 150 s.

1377\ ANSWEEVELT, n° 472.
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qu'il serait intéressant de savoir d’ol provient le chiffre de 5% de chance'*’®. Est-ce
qu'il s"agit d'un chiffre statistique trés général ou une grandeur qui est adaptée au cas
concret et particulier de Ja 1éséc? 11 est &’ avis que s'il 5"agit d’une chance individuelle el
cancréte de 5%, la solution de la High Cowrt mérite d’étre approuvée. 11 doute cepen-
dant que 1'on puisse attendre des statistiques en matiére médicale une telle précision.
KING estime aussi qu’une indemnisation proportionnelle se justifie méme pour une pro-
babilité de 95%, car autrement 1’on sergit en présence d’une sumompensaticn'm.

8.3.4.56 Preuve dela chance

480 Le fardean incombe & la demanderesse. — C'est 4 la victime qu'incombe la charge de

prouver I'existence et F'importance de la chance dont elle allégue avoir été privée. En
matidre médicale, la preuve de la chance qu’avait la malede de guérit ou de survivre in-
combe douc 4 la patiente ou a ses ayants droit. Autrement dit, le doute sur 1’existence
d'une possibilité d'intervention salutaire bénéficie a la doctoresse'™™. Le fait pour les
ayauts droit de la patiente décédée de devoir prouver que cette demitre disposait de
chances de survie pose fa question de savoir 8'il ne leur incombe finalement pas
d'établir la cause réelle du décés. Comment en effet apprécier si le processus mortel
pouvait étre évité ou conjuré par des soins appropriés, alors que I’on en ignore les cau-
ses? Cetle question est trés proche de celle qui consiste 4 se demander si cette démarche
n'aboutit pas & imposer & la doctoresse une obligation de résultat (n® 319 5.). Ou peut
objecter 4 ces craintes que la jurisprudence qui répare la perte d*une chance fait toujours
sa place A I'élément aléatoire et que la valeur de la chance perdue se mesure dans tous
les cas par un pariage entre les bonnes et les mauvaises chances. Mais il est vrai que ce
partage suppose nécessairement qu'une comparaison séricuse puisse s'effectuer eutre les
unes et les autres. Dans e cas de a course hippique, on compare les performances ac-
complies par les chevaux qui ont coum et celles récemment accomplies par le cheval qui
n'a pu prendre le départ par la faute de la société de transport. Dang le cas du procds, on
compare la valeur respective du jugement rendu et celie de ['appel dont la partie per-
dante a été privée par la négligence de son avocate, De méme en matidre médicale, le
partage antre les bonnes et les mauvaises chances ne peut s'effectuer que si l"on connait,
d'une part, lc mal auquel la patiente a succombé, d’autre part, les possibilités
d’intervention dont la doctoresse disposait pour le conjurer dans les circonstances de
temps et de licu dans lesquelles elle &tait placée. Car comment apprécier si des soins
pouvaient étre cfficacement dispensés et quelle pouvait en &tre I"efficacité probablc,
alors que I'on ignore la cause du décés? La encore se manifeste importance de
Pexpertise qui seule pourra élucider ces questions fondamentales & une application irré-
prochable, du point de vue de la logique juridique, de Ja théorie de la perte d’une

chance™®',

835 Perte de 1a chance

401

Perte entiére et définitive. — L'interdiction de réparer un préjudice purement hypothé-
tique conduit 1a juge 4 vérifier que la chance d'obtenir I'avantage escompté soit définiti-

1918 A KERMANS, p. 252.

"% KING, p. 1387,

P Cass. (civ. 1™) 25 mai 1971, Epoux Bouche ¢. Dr R et aufres [3° espéce], JCP 1971 11 16859, 70
RTDC {1972) p. 408,

1 vair, 4 ce sujet, Hanspeter KUHN, Bureay d'expertises de la FMH, Rapport annuel 2000, Bulletin
des médecins suisses p. 1595 ss,
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vement et irrémédiablement perdue pour la viclime. Si le dommage final est incertain
(puisqu’il se serait peut-étre réalisé méme si la chance n’avait pas 18 perdue), ce qui
compte, c’est que le dommage initial, la perte d’une chance, soit bien établi. C’est dire
que la chance n’a pu ou ne peut plus étre courue, que la réalisation du dommage ne dé-
pend plus d’événements fulurs ou incertains, Par sa fauie, la responsable a arrété le dé-
veloppement d’une série d’événements qui auraient pu étre source de gains™®. La
course ou le concours auquel la victime w’a pas participé nc sers pas recommencé, le
proceés ne pourra plus &tre plaidé, I'infirmité permanente ou la mort de la malade seront
des faits aequis. Méme si le concours d’admission aux fonctions d*hétesse de 1’air doit
avoir lieu dans I'avenir, il sera d’ores et déja certain que 'infirmité permanente dont
souffre 1a candidate [a prive imémédiablement de toute chance d’étre choisie' ™. Pour
qu'it y ait droit 4 réparation, il faut done que la chance perdue n'ait pas pu ou ne puisse
plus jamais &re courue jusquau bout ™, Cette exigence est incontoumable pour
Pindemnisation de la perte de chances, En effet, si existence du préjudice final dépen-
dait encore de I'avenir, ce préjudice serait purement éventuel et hypothétique et ne pour-
rait faire valablement 1 objet d'une indemnisation, que 'événement risquerait de rendre
indug ultérieurement™*™®, Ainsi, la victime aura finalement la charge de prouver tant
P existence originaire de la chance (n° 400) que sa disparition irrémédiable'**S.

Perte partielle. - KING fait la distinction entre une perte définitive et une pente partielie
d’une chance datteindre un résultat favorable ou d'éviter un résultat défavorable'?,
Une perte partielle, sctuelle ou future, provient souvent de !'sggravation ou de
'accélération des conséquences défavorables de Iz condition préexistante (n° 378). Se-
lon KinG, une patiente pourrzit donc, méme si elle ne peut pas obtenir une réparation
pour le fait qu'elle n'2 pas guéri de son cancer, obienir des dommages-intéréts pour
'aggravation de- ses conséquences néfastes, 1z rapprochement du moment de la mort.
Les tribungux américaing n"ont que rarement suivi cette proposition:

wdlthough a plaintiff can recover for harm siemming from the aggravation of an
existing illness, the plaimttff may not recover dmnages for the loss of a less than even
chance of obtalning a more favorable medical result. The traditional test for cause
in facr prevenis recovery because the patient's condition would mare hikety than not
be the some even If the defendant had not been negligentn™®,

Une patiente souffrant d’un cancer peut ainsi en quelque sorte remplacer une chance de
bénéficier d’un teitement favorable dit 4 un retard de six mois dans le treitement”,
Les chances de la patiente doivent cependant dans les deux cas &t irrémédiablement

%32 MAZEAUD/TUNC, p. 273.

195 Cass. (civ. 2°) 17 février 1961, Mile Burelle ¢. Pierre (n° 86).

M Cass, (civ. 2°) 21 février 1979, Hettak c. Sociéré Dama et autres, GP 1979 somm. 342 «Les juges
du fond ont pn d’autre part estimer que le demandeur ne rapportait pas la preuve d'un prejudice pro-
fessionnel de carriére, invoqué comime la perte de chance, dés lors qu'il ressorntail des documents qu’il
avait lui-méme produils, qu'il avait remporté la victoire dans deux combals de boxe sur les trois qu’il
avail effeclués A des dates posiéricures 4 Ia consolidation de ses blessures consécutives & |'accidents,
"Cass {crim,) 16 février 1981, Bernard Bailly ¢. Bernard Maréchad, Bull. crim, n® 58, JCP 1981 IV

159.

" ¥ BORE, n® 29,

1% CHARTIER (1983), n° 38,

B9 King, p. 1364 5, 1373 s5.

IS giipatrick v. Bryant, 868 5.W.2d 594, 602 s. (Tenn. 1993).

15 Herskovitz v. Health Group Cooperarive, 664 P,2d 474 (Wash. 1983) (n°® 145).
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perdues'*®. Ainst, si un tel dommage peut Etre rédnit, la théorie de la perte d'une chance
ne trouve pas applicetion. Si, par exemple, une cure miracle conlre le cancer était a dis-
position, ia palienie pourrail se voir opposer que la chance de guérison n'éait pas imé-
médiablement perdue'™'. JaNseN estime également qu'une simple diminution des
chances n'équivaui pas 4 une véritable perte de chances, mais 4 une angmentation du
risqulesb:Pour lui, *perte” d’une chance signifie qu'aucune chance substaniiclle sub-
siste”™”*,

403 Droit d*action sans valeur litigiense. — Une partie de la doctrine américaine est trou-
biée par le fail que si I'on part de I'idée que la perte d’une chance est cffectivement un
dommage distinct du préjudice final (mort ou tovalidité permanente), la reconnaissance
de pertes partielles de chances aurait comme conséquence que les fribunaux devraient
compenser une 1ésée qut échappe finalement & la maladie et survit, malgré la négligence
de la responsable'™”. Ces auteures estimen que, dans cette situation, la viclime n’s pas
véritablement subi un dommage atiribuable a la perte d’une chance. Les commentatrices
qui avancent ce raisonnement ont cependamt mal compris la notion d’une chance per-
due'™, Dans ces cas, la doctoresse reste en effet responsable de la diminution des chan-
ces de survie de la Fatien(c, mais aucune réparation n'est alloude si cette demiére récu-
pére complétement *%, Une patiente qui survit malgré la négligence de la doctoresse
dispose d’un droit d’action qui ne porte, monétairement, aucun fruit. Comme dans une
telle situation, la mort ou I'invalidité permanents ne peuvent logiquement pas enlrer en
ligne de comple comme dommages réparables, 'application de ia théorie de la perie
d’une chance montre néanmoins qu’un dommage est survenu. L'absence de mort ou de
handicap permanent n’absout pas la doctoresse de sa responsabilité, mais cet éiément est
pris en compte dans e calcul des dommages-intéréts qui seront gaux a zéro (n° 564
55)'"%. KozZI0L reléve cependant que ce raisonnement se trouve en contradiction avec
I'affirmation que le droit 4 la réparation des chances perdues nait au moment de lenr
perte'™”. Cet argument n'est cependant pas décisif car ce raisounement constitue seule-
ment la conséquence logique de la tension qui existe entre 1a théorie de la différence et
la théorie de la perte d'une chance (n° 359),

8.3.6 Lien de causalité entre le fait imputable 2 I'auteure et la perte de
la chance

404 Distinction entre deux liens de cauvsalité. - L’absence de lien de causalité certain entre
la faute de la responsable el la perte de 1'enjeu total constitue une des conditions
d’application de la perte de chances (n® 371). 11 existe par contre un auire rapport de

1 DEFREYN, p. 810.

1 Daugert v. Pappas, 704 P.2d. 600, 604 {Wash. 1985) (n® 151).

197 J ANSEN, p. 282. Voir aussi Koz1oL (2001}, p. 857.

¥ ROUBIK, p. 985. Pour l2 méme crainte en droit allemand, voir FLEISCHER, p. 773; STOLL (1995),
475 s,

B WILLGING, p. 552. La situation de la perte partietle d°unc chance s’apparentant beaucoup 2 celle

de la création d’un risque, cette question sera également abordée dans le chapitre consacré & la créa-

tion fautive d'un risgue durable (n° 449 ss).

"% ROUBIK, p. 985.

1% Ny méme avis en droil allemand, KASCHE, p. 228 ss.

197 RozI0L (2001), note 68.
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causalité qui, celui-ta, doit étre établi avec certitude'™™, a savoir celui qui doil exister
erttre le fait imputable 4 1" auteure et 1a perte de chances*®. La charge de la preuve que
la doctoresse a causé le dommage allépué concrétement, a savoir la perte d'une chance,
per sa faute spécifique repose sur la patiente'®”. La patiente n'est peut-étre pas décédée
a la suite de I'intervention de la doctoresse parce que la vie €tait déja obérée par des
causes naturelles préexistantes (la maladie). Les chances de guérison ou de survie par
contre &taient entidres avant |'intervention de 1a responsable et c’est la faute de cette
demiére qui Jes a fhit perdre 4 la patiente, 1] faut cependant que ’on soit sir que la faute
a bien causé la disparition de ces chances. Le lien de causalité entre 1a faute et 12 perte
de chances deit &tre ¢tabli de fagon certaine et ne dépend nullement de Ja chance perdue,
La preuve du lien de causalité entre [a faute de la doctoresse et la perte de chaoces de
guérison ou de survie constitue donc une condition nécessaire mais suffisante (par rap-
port & la preuve du lien de causalité avec le préjudice final) pour que la docloresse doive
indemniser la perte de la chance alléguée. C'est 14 un des avantages clefs de la théorie
de la perte d'une chance {elle qu'elle est propesée dans ce travail. Elle n'a en cffet pas
besoin de moult distorsions pour permetire une indemnisation en cas de causaité incer-
taine (n° 2907, mais la théorie suisse traditionnelle du lien de causalité peut trouver ap-
plication telle quelle. Ce sont donc les régles familidres du tout-ou-rien en matigre
d’éveluation du lien de causalité naturelle qui guideront la juge dans sa décision si oui
ou non la perte de la chance subic par 1a 1ésée est due A la faute de la responsable'®!

8.3.7 Absence de contrat aiéatoire

405 Probléme. — La qualification d'une chance comme valeur patrimoniale ne se congoit
que s’il est siir qu’en cas de réalisation de la chance, un gain aurait été atteint'*™. Si la
réalisation de 1a chance comporte en méme ternps un risque de perte, la valeur de la
chance est hypothéquée 4 un peint tel que I'indemnisation de sa perte ne se justifie plus.
L’incertitude est alors double et porte non seulement sur lz question de saveir si la
chance se serait réalisée, mais aussi si la chance réélisée aurzit effectivement conduit a
une situation phus favorable. Accorder des dommapes-intéréts dans un tel cas pour la
perte d’une chance reviendrait & améliorer la situation de }a personne iésée par tapport &
celle ob elle se serait trouvée si elle n’avait pas éé privée de 55 chance, car on la dé-
chargerail du risque de perte. Cela permct d’exclure un certain nombre de chances ¢t de
risques comme par exemple une grande partie des spéculations en bourse'*®. 1l se pose
alors par exemple la question de savoir si une compagnie d'assutance peut actionner la

198 ) PEMNEAL, note sons Cass. {¢iv. [™) 24 mars 1981, Veuve Allaoui c. Dr Memegyei, D 1981 jp.
547

1% GuLLOD {1989), p. 79; HARICHAUX-RAMLU, n® 63; A. DORSNER-DXILIVET, note sous Cass. (civ.
1) 16 juiller 1991, X ¢ Epoux ¥, et a, JCP 1992 11 21947, v 4.

160 W ANSWEEVELT, n® 483; F. CHABAS, note sous Cass. {crim.} 9 janvier 1979, Dr G., ICP 1980 1l
19272; CHARTIER (1983), n° 38; DORSNER-DOLIVET, n° 505; KING, p. 1394; Smith v, State Depi. of -
Health & Hosp., 676 S0.24 543, 546 {La. 1996).

150 CARNEY (p. 355), ssfon qui Pexamen du lien de causalité naturelle se fait conformément aux exi-
gences de la conditio sine gua non (“bui~for-condition™). Voir aussi KING (p. 1394) qui s¢ demande
méme 5i 1'approche du tout-cu-rien devrait aussi 8tre abandosnée pour la question de la causalité (p.
1395 5.).

1% [ droit américain prévoit depuis longtemps la méme limitation; Mange v. Unicorn Press, 129
F Supp. 727 (S.D.N.Y. 1955) (n® L3 1).

16 v oir cependant pour des cas d'spplication en droit frangais, n°® 72, 406.
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tierce personne responsable d’un sinistre pour I'avoir privée de la chance de s’ entichir
par le contrat d'assurance conclu.

406 Droit frangais. - En droit francais, cette sorte de chances et de risques fait génerale-
ment I"objet d'un type de contral qualifié d™aldatoire”. Le droit frangais considére
qu’un contrat est aléatoire *lorsque *équivalent consiste dans la chance de gain ou de
perte pour chacune des parties, d’aprés un €vénement incertain® (art. 1104 il CCF).
L'article 1964 CCF donne une définition en visant la “conventien réciproque dont Jes
effets, quant aux avantages et aux peries, soil pour toutes les parties, soit pour >une ou
plusicurs d'entre elles, dépendent d'un événement incertain”. La doctrine précise en ou-
tre qu’un contrat n'est aléatoire que si chaque partie coust Je méme risque (en sens in-
verse, bien entendu)'®®. L'article 1964 CCF énumére ensuite le contrag d’assurance, Ie
prét & grosse aventure, le jeo et Ic pari (art. 1965 4 1967 CCF) ainst que le contrat de
rente viagére (art. 1968 4 1983 CCF). La question de savoir si Ja personne qui a conclu
un contrat aléatoire peut ou non demander réparation & une tierce personne par la faule
de laquelle elle a perdu les chances de gain qu’elle escomptait tirer de ’exécution de ce
contrat a fait autrefois ’objet de vives controverses'", La jurisprudence francaise a ré-
solu Ja question d’uns fagon nuancée pour le contrat d"assurance et le contrat de pari.
Elic a admis une telle possibilité de recours de 1’assureuse pour Yassurance de cho-
ses'%® mais 1’a exclue pour Uasswance de personnes (pour I’assurance sur la vie'®7 et
en matiére de responsabilité civile'®™). En ce qui concerne le contrat de pari, ce sont,
encore une fois, les courses de chevaux qui livrent une iliustration de la problématique
en relation avee la perte de chances. Une partie de la doctrine soutient en effet, en
s’appuyant sur la jurisprudence relalive 4 I*assurance de personnes, que lorsqu’une joc-
key a commis ung infraction au code des courses ayant metivé une sanction discipli-
naire, une parieuse n'était pas fondée, faute de préjudice, a fui demander réparation pour
les chances de gain qu’elle avait perdues parce que les fautes que peuvent commettre les
jockeys entrent dans P'aiéa de Ja course'™”. Une antre partie de 1a doctrine estime qu’en
matiére d’assurance, la fauie ayant engendré le sinistre constitue la réalisation normale
du risque que 1"assureuse 5’était engagée & couvrir en contrepartic des primes regues. Ao
contraire, lorsqu’une paricuse joue, le respect de la “réple du jeu” serait une des donndes
du probléme sur lesquelles le public serait en droit de compiez, et une infraction au code
des courses ne poutrait étre un des risques acceptés du contrat aléatoire'®'?, La Cour de

¥4 Boris STARK/Henri ROLAND/Laurent BOYER, Droif civil - Les obligations - Ji: Contrat, 6° &d.
(Paris 1998), n° L15.
1®! poyr un apereu des opinions exprimées, voir BORE, n° 31,

Cess. {com.) 13 mai 1952, Cie 4 'Assurances La Protecirice ¢, Transports mariiimes de I'Etai,
JCP (952 18 7192, Cass. (civ.) 4 mars 1902, Lacarriére et compagnie ¢, Lefebvre et Fiéver, DP 1903 1
183, Cass. {civ.} 12 acht 1872, Compognie ! Industrie frangaise ¢. Ryde ef compagnie, D 1872 1 293;
Cass. {civ.) 22 décembre {852, Compagrie d'assurances la Prudence c. Berlfot, DP (853193,

197 Cass. (civ.) 6 janvier 1914, Compagrie d°assurances sur la vie Le Phérix ¢. Chemins de fer du

Midi, D 1918157,

1% CA Paris 21 mars 1905, Compagnie d'assurances la Prévoyance ¢. Seciété Schneider et Compa-

grie francaise de matériel de chemins de fer, DP 1906 11 185; CA Paris 27 mars 1903, Chemins de fer

de | 'Quest ¢. Compagnic d'assurarces lerrestres la Préservairice, S 1903 11 257,

' A. BENABENT, note sous CA Paris 21 novembre 1970, Artukr Dente Luca c. Roger Poincelel ef

ﬂ'ff"é’é d‘encouragement powr } amélioration des races de chevaux en France, JCP 1972 1§ 16590.
BORE, n® 33.
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Cassation a tranché en faveur de cette demiére (:~|::ir|ion”'1 " La Cour d’appel de Paris g
également admis qu'une carence fautive de Ja pat d'une sociélé de bourse mandatée
pour la gestion du portefeuille de la 1ésée peut donner lieu 4 la perte d’une chance de
“trouver un équilibre par une stratégie nouvelle qui aurait permis de limiier les pertes
constatées”'*"*. En résumé, une aciion en réparation fondée sur la perte d'une chance
n’est donc admise que si la chance perdue ne faisait pas partie des chances (et des ris-

ques) représentant I"objcl méme du contrat aléaicire.

407 Objct du contrat. — Le droit suisse ne connait pas une catégorie 4 part formée par les
contrats aléatoires. Le code des obligations prévoit cependant plusieurs types de contrats
ayant pour objei des chances ou des risques, 4 savair le jeu et le pari ("Spiel und Werte™,
art. 513 4 515a C0)"", les Ioteries et tirages au sort (“Lotterie und Ausspielgeschdfie™;
art. 515 COY'®"* et le contrat de rente viapére (“Leibrentenvertrag™, an. 516 4 529
€)', L anticle 513 11 CO vise en oulre les marchés différentiels, les marchés a lerme
sw des marchandises ow valeurs de bourse (“Differenzgeschdfle. Lieferungsgeschiifie
tiber Waren und Bérsenpapiere™) qui offrent les caractéres du jeu et du pari'®'é, Le
contrat d’assurance est régi par la loj fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance
(LCA; RS 221.229.1). Le Tribunal fédéral le définit comme «[un contrat] par lequel le
preneur se fait prometire, moyennant le paiement 4’une prime ou d’une cotisation, une
prestation de 1assureur pour lui ou pour un tiers, en cas de réalisation d’un risquen'®'?.
La doctrine insiste également sur ’élément aléstoire dans ce type de contrat'®'®. Pour
tous ces contrats et d’anires ayant pour objet des chances (et des risques), il se justifie de
reprendre la solution frangaise, & savoir qu’une action en dommages-intéréts pour la
perte de chances est exclue lorsque les chances perdues (ou les risques créés) font jus-
tement 'objet d'un conirat et ont ainsi €€ acceptés par I’'une des parties ou méme les
deux. Lorsque, en matigre coniractuelle, I’éventualité du dommage décounlant de ia perte
d’une chance {ou de 2 création d'un risque) a été envisapée par les parties et que celles-
ci, ou du moins 'une d’elles, se sont engagées 3 en supporter les conséquences, toute
action pour perte d’une chamce peut Stre exclue'™'®. Tel est donc par exemple le cas en

16 Cags, (civ, 2°) 25 janvier 1973, Reitlier c. Saint-Mariin (8° 57); Cass. (civ. 2°) 4 mai (972, Roger
Poincelet ¢. Arthur Demte Luca, D 1972 jp. 596, GP 1972 jp. 321, TORDTC (1972) p. 783.

117 CA Paris 2 avril 1996, X, ¢. 5 Z., JCP 1996 11 22705: «Une gestion hautement spéculative exclut
unc obligation de résulrat & la charge du gestionnaire, Le faute de ce dernier a consisté, en I'espéce, en
un manque de logique dans la gestion réalisée, mais aussi en un manque d'information personnalisée
et de suivi, aucune estimation périodique du portefeuille n’ayent été établie. Cette csrence fautive est
a I"origine d’une perte de chance de trouver un €quilibre par une stratégie nouvelie qui aurait permis
de limiter les pertes constatées»,

161 EvGEL (2000), chap. 24 n° 145 5,

181 ENGEL (2000), chap. 24 n° 148,

1815 ENGEL (2000), chap. 25 n° 149,

161¢ ENGEL, (2000), chap, 24 n® 4; ATF 20 li 42; 95 81 (1973) p. 449.

I ATF 124 (1 382 [397].

1812 Gerhard STOESSEL, in: H. Honsel/N.P. Vogt/A K. Schyder (éd.), Kommentar zum schweizeri.
schen Privatrecht — Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (VVG) (Basel/GenfMiinchen
2001}, Allgemetne Einlefiung n® 17.

1619 CHARTIER {1983), n° 38. Pour le droit francais, voir 4 cet &gard les conclusions de ’avocat géné-
ral DUPUICH sous Cass. {civ.) 6 janvier 1914, C* d ‘assurances sur la vie Le Phénix c. Chemins de fer
du midi, D 1918 | 57, «[D]ans P’assurance sur la vie, [... la prime] est fixéc mathématiquement, sur les
donnécs scientifiques des tables de mortalité [...]. Or, cclles-ci ne distinguent pas selon les causes des
déces dont elies constatent les lois mathématiques. [...] Les assureurs qui oul pris ces tabies comme
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matiére d’assurances des personnes, oll |'assureuse n’a aucun recours contre |'suteure
. . . . . . Vg [P |
d’un sinistre en raison du principe que le risque qui s¢ réalise était prévu ¢t acceplé 820,

8.4 introduction par la législation ou la juriaprudence?

8.4.1 Création prétorienne?

408 Création prétorienne. - Dans 1ous les systtmes analysés, 1'indemnisation de chances
perdues a éié introduite sous forme d’une création prétorienne permettant ainsi une
évolution souple d’un concept aussi complexe et insaisissable au niveau (héorique que
eelui de la perte d'une chance. L’introduction de la théorie de 1a perte d’une chance par
‘le biais de la jurisprudence ne représenterait aucunement une nouveauté dans le droit
privé suisse, et notamment dans le droit de la responsabilité civile, car ces domaines
trouvent depuls toujours feur source non seulement dans les textes 1égaux, mais dans
une Lrés large mesure aussi dans la jurisprudence (“case faw™)'®?, L'approche choisie
par les auteurs de 1'avant-projet de loi sur la responsabilité civile consistant & ne pas
prévoir un systéme de dispositions détaillées fixant les conditions et les modalités de
I'indemnisation de chances perdues est d&s lors judicieuse.

8.4.2 Disposition spécifique?

409 Critique de I’article 564 I1 AP LRCiv. - L’alinéa 2 de 1'articte 564 AP LRCiv se
trouve dans }e premier sous-chapiire contenant la partie générale de la responsabilité ci-
vile. Cette disposition porte le titre marginal “Fardean de la preuve et présomption de
fait” et §'insére dans 2 gection "Procédure et preuves” sous “prenves”™. Selon le Rapport
explicatif, I'article 564 AP régit le fardeau de la preuve dans le procds en responsabilité
civile'®. La systématique de I’avant-projet pourrait en effet faire penser que les experts
considérent la perte d’une chance comme un probléme de procddure. La question du
fardean de la preuve se situe certes & ia jointure du droit de fond et du droit de procé-
dure'*”. Les anteurs comptent néanmoins introduire 1a perte d’une chance par une dis-
position apparienant 4 un chapiire dc I'avant-projet conzacre 4 la procédure et aux preu-
ves'®. Or, I"analyse ds tous les droits considérés montre que la problémalique de Iz
perte d’une chance a bien sa sotrce dans un probléme de preuve, mais ne peut pas iron-
ver une salution cohérente au niveau de la procédure (n® 326 ss). L'examen des diffé-
rents systémes jnridiques a aussi montré que du point de vue pratique et dogmatiquc, les
questions soulevées par I'indemnisation de chances perdues ne peuvent trouver des ré-

base de leurs primes ont donc nécessairement assumé la charge de toutes chances de décés [...]. Si, par
exception, ils ont enlendu en écarter quelgu’une, ils "ont expressément et limitativement déclaré dans
les polices [...]».

¥ vair 'article 95 de la loi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance {LCA; RS 221.229.1).
Vair, par contre, la solution contraire de ['article 72 de cette loi pour I'assurance eontre les domma-
ges. Voir, en détails, Chrisioph GRABER, in: H. Honsell/N.P. Vogt/A K. Schoyder (éd.), Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht - Bundespesctz iiber den Versicherungsvertrag (VVG) (Ba-
sel/GenffMinchen 2001), art. 96 n° | 55,

1 Rev, n° 9; OFTINGER, p. 4.

7 Rapport explicatif, p. 241,

2 Henri DESCHENAUX, Le fitre préliminaive du code civil, Traité de droit privé suisse, vol, 11, 1
(Fribourg 1969, p. 230.

124 pappont explicatif, p. 241 ss. Voir déja le rapport de la Commission qui examinait la question sous
le titre “Beweislast, Beweiserleichterung®, p. 143 ss.
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ponses satisfaisantes qu'au niveau du dommage et non 4 celui de la causalité (n® 329 ss),
Le rattachement de la théorie de la perte d'une chance & un probléme de preuve (no-
tamment du lien de causalité naturelle) constitue dés lors une mauvaise solation.

Proposition. - Comme le Rapport explicatif rattache la perte d'une chance 4 une dispo-
sition inappropriée aux véritables problémes soulevés par cette théorie, il serait plus ju-
dicieux d'insérer un alinda reconnaissant Ja perte d'une chance comme dommage répa-
rable dans Ies nouvelles dispositions consacrées a la notion de dommage (49 ss AP
LRCiv). En effet, une disposition de principe reconnaissant la perte d’une chance
comme nouveau type de dommape indemnisable laisserait anx tribunaux toute latitude
dans 1'élaboration des conditions &t des modalités de I'indemnisation de chances per-
dues. L'article 7.4.3(2) des Principes d"UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international (n® 242 s.) constitue une solution claire et succincte qui permettrait  la ju-
risprudence de donner corps 4 la notion abstraite de *perte d’une chance™ par un concept
cohérent el souple. Une des aspirations des Principes d'UNIDRO]T est, selon leur pré-
ambule, justement de servir de modele pour les )épislatrices nationales et intemationa-
les. Contrairement au droit actuel on 1"article 41 1 CO prévoil en principe la réparation
de tout dommage, sans épard A 1'origine de I’atteinte ou A la nature du bien atieint'62,
I"avant-projet définit aux enicles 45a 4 454 différcnles catégories de dommages patri-
moniaux. Le critére de distinction réside dans la nature du bien juridique atteint, soit la
vie {art. 454 AP LRCiv), l'intégrité physique ou psychique (art. 455 AP LRCiv), les
choses (art. 45¢ AP LRCiv) et ’environnement naturel {an. 454 AP LRCiv). Les auteurs
de I"avant-projet renoncent par contre A définir le “dommage purement économigue” el
le mentionnent (out simplement A 1'article 45 1] AP LRCiv. Comme i] est tout sussi dif-
ficile de préciser en termes pénéraux dans quels cas le dommage décounlant de chances
perdues est répareble (n® 34), ia présente thése propose de simplement mentionner ce
type de dommage 4 I'article 45 AP LRCiv consacré aux formes et catégories du dom-
mage. 11 suffirait d'introduire 4 1a fin de I'article 45 11 AP LRCiv le passape “et la perte
d'une chance™. En ce qui concerne 1'étendue de Ja réparation, il conviendra cependant
d’introduire un nouvel alinéa 3 4 l'article 52 AP LRCiv. Cet alinéa pourrait avoir une
teneur proche de celie de 1article 7.4.3(2) des Principes d'TUNIDROIT, & savoir:

«" La perte d'ure chanee ost réparable dans ta mesure de la probabilité de réalisation
de la chance perdues.

Résumé et conclusion

Problme de dommage. — Le probléme du caractére indemnisable de chances perdues
reléve du droit matériel. C'est pourquoi la solution proposée par les auteurs de avant-
projct consistant 4 permettre |'indemnisation de chances perdues par le biais de I'article
56d AP LRCiv ne doit pas étre suivie. Les expériences négatives notamment du droit
frangais avec la tentative de considérer la perte d’unc chance comme un probléme de
causalité nous enseigne que la solution doil impérativement &tre cherchée au niveau de
la notion de dommage. C'est la seule voie qui permet une solution dogmatique cohé-
rcnte et qui n’oblige pas 4 modifier les autres conditions classiques de Ia responsabilité.
Le caractére normatif de la perte d’une chance a comme conséquence que la question du
lien de causalité entre la faule et Je dommage final ne se pose plus. La jurisprudence
plus récente du Tribunal fédéral montre une cuverture croissante vers ]’indemnisation

1623 R apport explicatif, p. 77.
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de dommages normatifs, It est dés lors justifié de reconnaitre 4 la chance une valeur pa-
frimoniale indépendante et de considérer la perte d’une chance comme un dommage in-
demnisable.

Conditions d*application. - Pour éire indemnisable en cas de perte, les conditions sui-
vantes doivent &tre cumulativement réalisées: le titre de responsabilité, Pillicéité ou la
viclation d’une obligation contrectuelle, le caractére aléatoire de Penjeu total, une
chance d'obtenic ’avantage escompié, la perte de cette chance, le lien de causalité entre
le fait imputable & I’auteure et la perte de la chance et enfin I’absence de contrat aléa-
toire. Le caractére aléatoire de I’enjeu total impligue que Ja victime doit se trouver dang
une condition préexisiante qui réduit & une simple chance la probabilité d’obtenir un ré-
sultat favorable. En ce qui concerne les caractéristiques qualitatives de la chance perdue,
il fan quelle soit objective, préexistanic, conerétisée et individualisée. En ce qui
conceme les caractéristiques quantitatives, il est indispensable d'établir des limites su-
périeures et inférieures aux chances indemnisables, mais il est impossible de fixer ces
limites de maniére générale et abstraite. Seule une approche casnistique permetitra de
décider si une chance est trop ténue pour encore élre réparée ou, au contraire, trap im-
portante pour étre indemmnisée en tant que telle. Il ne se justifie pas de ne tenir compte
que des chances supérieures & 50%. La chance doit étre irrémédiablement perdue, mais
elle peut étre entitrement ou partiellement perdue. Le lien de causalité entre le fait im-
putable 4 ["auteure e le dommage final ne peut par définition pas &tre prouvé dans une
situation de perte d'ung chance. Le rapport causal entre le fait imputable & 1’auteure et 1a
perte d'une chance, par contre, deit £tre établi selon les régles traditionnelles. Une ac-
tion en réparation fondée sur la perte d’une chance n'est finalement admise que si la
chance perdue ne faisait pas partie des chances (st des risques) représentant I'obje(
méme d’un contrat aléatoire,

Forme de lintroduction. — Cette thése propose de simplement mentionner Je dommage
consistant dans Ia perte d’une chance # 'article 45 AP LRCiv consacré aux formes et
catégories du dommage. 1i suffirait d’introduire a la fin de Iarticle 45 Il AP LRCiv le
passage “ct la perte d’une chance”. En ce qui concerne 1'étendue de la réparation, il
conviendrail cependant o’ introduire un nouvel alinéa 3 4 I"article 52 AP LRCiv. Cet ali-
néa pourrait aveir une feneur proche de celle de Varticle 7.4.3(2) des Principes
d’UNIDROIT, 3 savoir:

« La perte d'une chance est réparable dans la mesure de ta probabilieé de réslisation
dc 1a chance perduen,
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8.1.1

Champ d’application général

Plan. - La délimilation du champ d’application général de la théocie de Ja perte d’une
chance & principalement posé probléme & trois niveaux: le bien-fondé d une distinction
entre chances passées el chances futures (9.1), le caractere réparable des chances dont la
réalisation dépend de la victime (9.2) et I'opportunité d*une distinction entre perte d’une
chance et création d’un risque (9.3).

Chances passees et futures

Différentes distinctions. - Une partie de 1a doctrine étrangére, notamment francaise el
anglaise, estime qu’une différence doit &tre faite entze la siivation ob le fait reproché 4 la
responsable intervient alors que la victime est en train de courir sa chance et celle ou la
lésée n’a pas encore couru la chance dont elle se plaint d*étre privée' 25, Cette sépara-
tion a été faite sous différentes appellations distinguant parfois des chances passées el
des chances futnres'®”, parfois des chances courues et des chances non courues, ou en-
core des chances tentées et des chances non tentécs. Elle se rapproche souveni de la que-
relle entre celles qui voient la perte d’une chance comme un probléme de causalité ct
celles qui 1’analysent du point de vne du dommage (n® 329 s5). En effel, les auteures qui
refusent de reconnaltre la perte d’une chance comme type de dommage indemnisable,
sont abligées de considérer le dommage final comme point de référence et doivent ainsi
situer le probléme an niveau du rapport de causalité. Dans cetie approche, les chances
perdues sont toujours pessées. Par contre, les muteures qui admettent la perie d’une
chance comme dommage indemnisable, partent de 1'idée gue le rapport de causalité en-
tre 1a faute et ce dommage est suffisamment certain et qu'il n’y 2 aucune distinclion &
faire entre les chances pessées et fulures. C'est nolamment dans le domaine de la res-
pensabilité médicale que ces distinctions ont éié utilisées par une partie des doctrines
frangaise et anglaise pour tenter d’exclure la perte de chances de guérison ou de survie
du champ d’application de la théorie.

Arguments pour une distinction

9.1.1.1  Droit frangais

416

Chances passées, courues ou tentées. — Une partie de la docirine frangaise considére
qu’il ¥ a lieu de distinguer entre les chances passées et futures'S2%, Cette délimitation se
rapproche des critéres de |’individualisation et de 1a concrétisation pour décider si une
chance perdue doit donner lien 4 réparation ou non (n® 382). Les chances passées se-
raient celles que la viclime a déja lentées, mais qu’elle n’a pas réussi 4 réaliser par la
faute de la responsatle. Ainsi, lorsque 1a lésée est privée de la chance de conclure un
contrat avantageux, elle a déjd entamé des pourparlers sérieux; lorsqu’elie perd la
chance de gagner un proces, la procédure était déja engapée; lorsqu’elle perd 1a chance
de sc marier, elle était d&ja fiancée. Hl favdrait donc que la victime, au moment ol clle
perd ses chances, ait déja commencé 4 les courir. Lorsque la lésée est ainsi en train de

1826 pour Iz méme distinction en droit allemand, voir FLEISCHER, p. 771 s5; KASCHE, p. 204, 234 s
17 WERRD {1993), n® 1019.
184y NEY/IOURDAIN, n° 283
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courir sz chance et que La perte de cette chance constitue donc un préjudice actuel, 1a ré-
paralion ne serail guére contestée;
uDe fagon plus géndrale, il nous semble que le principe de |z réparation dait &tre

admis dans 1ous les cas oit [¢ demandeur apparte |a preuve gue le fait impucs au dé-
fendeur andantit une chance retle qu'il &1ail an train de courin ',

417 Chances futures, non courues ou non tentées. — Lorsque la victime n'a par contre pas
encore commencé A courir sa chance, le droit frangeis fait intervenir la proximité tempo-
relle camme critére supplémentaire de délimitation entre 1€ préjudice éventuel réparable
et le préjudice hypothétique non réparable (n° 42 3.)!%%, En effet, plus le moment auquel
la charnce scr2 probablement courue par le victime est dloigné, plus il est vraisemblable
gque des circonstances extérieures auraicnt empéche la chence de se réaliser. C’est pour-
quoi la jurisprudence frangaise se monire, dans I’ensemble, assez exigeante quant 4 la
preuve du caractére actuel ou imminent de la chance dont la lésée invoque ia disparition.
Cette sévérité s'est manifestée notamment & propos des demandes tendent &
I'indemnisation de la perte de chances de trouver un emploi'®’ ou d’accéder & une car-
riére déterminde. 1] a ainsi été jugé que la perte d’un espoit de promotion professionnelle
n'est indemnisable que dans les cas ol |'avancement envisagé était imminent an mo-
ment de la survenanee du fait qui I’a empéché'®. La Cour de cassation 2 aussi montré
une nette hostilité & ’égard des demandes tendant 4 obtenir 1'indemnisation de la perte
de U’espoir d’une reconversion aprés mise a la retraite'®”?, on de la possibilité de toucher
dans I’avenir une pension de réversionm", ou encore de |'espoir de créer une entre-
prise'“’, En ce qui concerne la perte d’un espoir de secours alimentaire, la jurispru-
dence a également fait preuve d’unc grande sévérité. La réparation de ce dommage o’est
ainsi pratiquement edmise que si les conditions de |"octroi d’une pension soat sinon in-
tégralement remplies, du moins sur le point de I’&tre au moment ot le fait imputé a la
responsable survieat (n°® 74 ss). BARBIER utilise le critére de 1a proximité temporelle
pour faire [a distinction entre I'indemnisation du manque & gagner et celle de la perte
d'une chance'®. La victime définitivement privée d'une chance non courne devrail,

129y INEY/IOURDAIN, ©° 283,

1% TERRE/SIMLER/LEQUETTE, p. 553; Paul-Henri ANTONMATTE()acques RAYNARD, Travaux dirigés
de droit des obligotions, 2° &d. (Paris 1997}, p. 170 .

181 vass. {erim.) 19 mars 1997, Isabelle Davenre c. Robert Spirz, Bull. ¢rim. n° 109.

191 ags. (s0c.) 29 fevricr 1996, M. Bermand ¢, Mme Zandel, és quatités de liguidateur d.s érablisse-
ments Testi ef qutre, Bull. civ. V n° 79 {qui a approuvé la cour d’appel d'avoir débouté le salarié au
motif que les chances de pramotion alléguses n*étaient pas sérieusesy, Cass. {crim.} § octobre 1975,
Marie-Claude Bowier, veuve Saignol ef auire, Bull, crim. n® 212, D 1975 ir. 229, GP 1976 jp. 4, 74
RTDC (1976} p. 778 (qui ont, en revanche, affirmé ¢ caractére indemnisable de cette perte de chance
en soulignant que t'avancement manqué devait avair licu & bref délai); Cass, (crim.) |8 mars 1975,
Marie-France De La Broise ¢. Jean Body et André Savary, Bull, ¢rim, n® 79, JCP 1979 {1V 156, 74
RTDC (1976) p. 778.

163 Cass. {crim.) 23 novembre 1971, Kanmmerer Odile veuve Neyer c. Breyer, GP 1972 11 486, D 1972
Jp. 225, 70 RTDC (1972) p. 599; 74 RTDC (1976) p. 778 5.5 Cass. (civ. 2°) 1¥ avril 1965, Hospices
civils de la ville de Soultz et outre c. Leberyf ef auires, Bull, civ. I n® 336,

164 Cass. {soe.) 21 juin 1978, Mingeand r. Société & vesponsabilité lknitée carrelages Granitor et
mure, Bull. civ. ¥ n° 491,

'83% Cass. (erim.) U1 mars 1986, Hawes John, Bull. crim. n® 103,

183 yean-Francois BARBIZRI, Drail & réparation — Conditions de la respansabilité délictuelle — Dom-
mage — Divers dammages réparables: doinmages aux biens, Juris-Classeur Responsabilité civile, art.
1382 & (386, fasc. |10 (Paris 1993}, n® 105 5.
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pour obtenir réparation de ce dommage, démentrer qu’elle &tait, dés ce moment, en me-
sure de profiter de I’espoir perdu ou sur le point de pouveir le faire. Cette ¢ondition
supplémentaire permettrait d’exclure la réparation des espérances purement éventuelles
qui ne sont pas fondées sur des faits d'ores et déja acquis aw moment de la survenance
de I’événement imputé & la responsable. L’exigence du caractére réel et sérieux de la
chance perdue constituerail ainsi un garde-fou efficace contre les abus éventuels de la
notion de perte de chances en relation avee 'indemnisation de préjudices futurs's?,

Seulement pour les chances futures. - Certaines auleures soutiennent exactement
Iopinion contraire, 4 savoir que les chances passées, celles que la victime a déja com-
mencé 1 teater ou 3 courir, ne peuvent pas donner lieu 4 réparation. Elles utilisent cette
distinction notamment pour exclure fa responsabilité médicale du champ d'application
de la théorie de la perie d’une chance, Ces auteures admettent généralement Ja répara-
tion de la perte d'une chance dans Vexemple de la recourante qui a €é mise dans
I'impossibilité de faire valeir ses droits, ou encere dans celui de la candidate qui n’a pas
pu se présenter 4 un examen'®:, FLOUR/AUBERT, par exemple, observent par contre &
prapos de la perte d'une chance de survie cu de guérison que:

cconlfrairement & ce qui se passe dans les denx premiers exemples - oi 1z chance n'a
1, en raison de 1 faute, &tre tentée (le procés n’a pas eu lieu, |a victime n'a pas pris
part au concours) - elle & étd, iei, tenide ef perdue {le trailement ou I'opération a ey
licu sans succds); F'indemnisation aboutirait done, en Pareil cas, & tourner "exigence
d'un lien de causalité entre la Gauls et Je dommages'®”,

Ainst, une étudiante, victime d'un accident causé par une tietce personne, qui n'a pu se
présenter A un examen, aureit perdu la chance qu’elle possédaii de réussir cet examen et
doit dés lors obtenir réparation par celle qui I'a empéchée de tenter cette chance. En re-
vanche, si I’étudiante s’est néanmoins présentée (st elle a donc couru ou tenté sa
chance), elle ne pourrait plus gbtenir une indemnisation pour aveir échoué, an motif que
I'accident causé par la tierce personne 1'a privée de quelques-unes de ses chances ini-
tiales de suceés'®"". Selon PENNEAL, il serait en effet érange qu*une réparation puisse
aussi &tre obtenue si — malgré la perte d'une chance — la patiente guérit néanmeins, ou
[*examen est quand méme réussi'®™'. SAVATIER a également soutenu PPopinion selon la-
quelle la particuiacité de |'utilisation de la notion de chance en matiére médicate tien-
draii  ce qu'il s’agirait de “chances passées et révolues” et non point de “chances per-
dues pour I'avenir"%*:

4l..] les chances que ['on prétend faire réparsr par e médecin en faute sont celles
que le patient aurait eues d'éviter la mort ou |'infirmité, dont il souffre définitive-
ment, si le médecin n'avail pas commis I'imprudence ou la népligence qu'on lui re-
proche. Or |e destin a tranchdy'®*.

Selon SAVATIER, les chances sout donc des possibilités, des opportunités, des perspecti-
ves en vue d'un cours favorable des choses et se référent dés lors forcément et faujours

157 VINEY/IOURDAIN, 1° 283

' SAVATIER {1970), p. 124.

193? PLOURJALBERT, n° 639 p. 52 note 1. Pour cette critique en général, voir n® 331 ss.

189 PENNEAU (t977), 1° 106. Cette distinction rejoint cetle que KING fait entre les pettes totales &t
‘mrtielles de chances (n® 401 5.).

“' PENNEAU (1977), n° 106. Pour le menque de pertinence de cet argument, voir n® 403,

1542 SAVATILR {1970), p. 124, Voit aussi PENNEAY (1277), n® 106.

1643 SAVATIER (1970), p. 124,



284

Champ &’ application général

au futur. Ce serait la raison pour laquelle ’on ne pourrait pas encore savoir si elles se
réaliseraient ou pas. Lors de la perie d’une chance, ’on ne pourrait done qu’essayer de
deviner son ampleur. Cela serait différent en matiére de responsabilité médicale. Dans
ce contexte, le dommage définitif 4 la santé — la mort, la maladie chronique ou
Pinvalidité — se serait déja réalisé;

¢Le raisonnement que nous croyons inacceptable situe, au contraire, des chances

dans le passé, on se place, déja, I'événement auguel on les applique. Clest une re-
cherche périmée!n'®™.

Pour illustrer son désaccord, SAVATIER utilise une comparaison avec la valeur d'un bil-
let de loterie dang un tirage: aprés le tirage, ce billet n’aurait plus aucune chance de ga-
gnet un prix, meis le prix lui-méme, s'il cst tombé dessus, ou rien, si ce billet n'était pas
le bon'®, 11 arrive ainsi 4 12 conclusion que le domaine de la respousabilité médicale
doit &tre exclue du champ d’application de la théorie de la perte d’une chance et que la
juge ne pourtait prononcer une condarmnation 4 des dommages-intérés que si elle arrive
& la conclusion qu'un lien czusal existe entre la faute €1 le préjudice final (décés, invali-
dité permanenle)’m, Le recours 4 la théorie de la perte d’une chance serait ainsi seule-
ment légitlime si la victime a perdu une chance en relation avec un événement futur, Ce
serail nolre incapacité de counaitre le futur qui nous contraindrait & cette solution. Si la
victime perd, au contraire, une chance en relation avec le passé, il s"agirait alors d'une
question de fait comme toutes les autres que la jupe doit tont simplement trancher'®’.

8.1.1.2  Droit anglais

419

Distinction entre past et future facts. - En Grande-Bretagne, une discnssion semblable
portant sur le bien-fondé d’une distinction entre les chances en relation avec le fulur et
avee lc passé a été mende. Elle penl étre illustrée par 'arét de la House of Lords dans
Hotson v. East Berkshire drea Heaith Authority (n° 186), o0 la Haute Cour a basé son
ettitude critique envers la théorie de la pertc d’une chance notamment sur la distinction
entre past et future fucts'™®, Selon la House of Lords, le probléme crucial dans Hotson
consistait dans I'incertitude sur 1'£tat des faits au moment on le traitement erroné de la
victime a ét¢ commencé. Plus précisément, le probléme consistait dans ['incertitude sur
la question de savoir si, 4 ce moment précis, suffisamment de vaissecaux sanguins dans
1a hanche de la victime étaient déjd endommagés pour gue la nécrose avasculaire par la-
quelle Ic patient est finalement devenu invalide, étail inévitable. 1l ne s'agissait donc
pas, selon Lord MACKAY, de Pestimation de possibilités hypothétiques, mais simple-
ment d’unc queslion concemant des past facts:

«{TThe fundamental question of fact fo be answered bn this case related fo o point in
time before the negligent failure io ireat began. It must, therefore, be o matter of

164 SAVATIER (1970), p. 124.

195 SAVATIER (1970), p. 124.

1946 SAVATIER (1970), p. 124.

17 PENNEAU fail la méme distinction: {1977), n° 106: note sous Cass. {civ. 1) 27 mars 1973, G. ¢.
Veuve Andry, D 1973 jp. 597, Voir, dans le méme sens aux Etais-Unis, ROVRIK, p. 985. Cette distine-
tion revient § refuser de reconnaitre les chances de gudrison et de survie comeiie un dommage distinct.
Ces chances serajen “absorbées” par le préjudice final, et ne pourraient donc entrer en ligne de
compte pour une indemnisation indépendante,

15 pRICE, p. 752 s. Pour |a méme discussion dans la canmon law canadienne, voir WADDAMS et
BLACK, & propos de I'arrét de la Cour suprémie du Canada dans Atiey v. Leonati, [1956] 3 5.CR. 458,
140 D.LR. (4% 235.
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pasi fact. It did not raise any questian of what might have been the situation ina hy-
pathetical state of facts>'*.

C’est pourquoi |a question a d0 étre tranchée or the balance of probabiliities, selon Lord
BRIDGE: «This was a conflict, like any other about some relevant pasi event, which the
judge could nor aveid resolving on a balance of probabilitiesy*®.

420 Mallett v. McMonagle. - Lord MacCKAY souligne son point de vue entre autres par un
renvoi a un passage de Lord IDIPLOCK concernant cette distinction entre past et furure
Jocts dans Mallert v. MeMonagle'®*':

«The role of the court in making an assessment of damages which depends en its
view as to what will be and whal would bave been is 4o be contrasted with its ordi-
nary function in civit actions of delermining what was. In delermining what did
happen in the past o court decides on the balance of probabilities. Anything thet is
muore probable than nal it irects as cerfain. But in assessing domages which depend

wpon ifs view as to what will kappen in the future or would have happened in the
future if something bad not bappented in the past, the courf must inake an estimale as
to what are the chances thol a pariicular thing wilf or would heve happened and re-
flect those chances, whether they are more or less even, in the amount of damages
which it awardss ' (mise en évidence ajoutée).

Basée sur cette séparalion entre des événements révolus et fiuturs, une distinction a été
faile entre |a situation dans Hotson (past fact: trancher la question par la méihode de la
probabilité prépondéranie et le principe du tout-ou-rien) et le cas ol la chance de la vic-
time est en relation avec nn événement dans le futur (future facr: évalvation du préjudice
en fonclion de la probabilité de sa réalisation).

421 Davies v. Taylor. - Un arrél dans lequel il est évident que la chance perdue par la vic-
time se situe dans le futur est Dawies v. Tayplor's™: une venve dont le mari est décédé
juste aprés qu'une procédure en divorce a €€ ouverte, actionne le responsable de
Yaccident pour perte de soutien. En premiére instance et sur recours, sa demande est re-
jetée, car elle ne réussit pas 4 prouver, “on the balance of prababilities™, qu’elle allait se
réconcilier avec son époux et qu’elle allait recevoir de lui un soutien financier's™. Selon
la House of Lords ccpendant, la veuve n'a pas besoin de prouver “or the balonce of
probabilities” qu’elle se serait réconciliée avec son époux, mais qu'elle avait droit 4 des
dommages-intéréts en fonction de la probabilité que cette réconciliation serait effecti-
vement intervenue'®™®, La distinction entre fait révolu et fait futur a été utilisée par Lord
REID comme fondement pour ce jugement:

«You can prove thal @ past event happered, b you cannot prove ihat o fuiure event

wil happen and 1 do not think that the law is 50 foollsh a5 to suppose that you ean.
At tha you ean do is to evaluate the chancen'®,

%% [1987] 2 All E.R. 909, 915j (HL).

1% 11987] 2 AR E.R. 909, 913f (HL).

1% 119691 2 A E.R. 178 (HL).

1952 \fallet v. McMonagle, [1969] 2 All ER. 178, 190i - 191b {HL),

1632 11972] 3 Al E.R. 336 (HL).

1834 41 5'agissait d"une demande fondée sur Iz Fatal Aceidents Act. Les circonstances étaient telles que
i’éPollx n'zurait pas £1¢ obligé de payer un quelconque entretien & son ex-épousc aprés le divorce.

197 In casu, Ia House of Lords a estimé que ces chances &taient trop faibles et la demande a finalement
é1é rejetde.

198 Davies v. Taylor, [1972] 3 All E.R. 836, 838h (HL).
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9.1.2 Manque de pertinence des arguments

422 Pas de différence entre les chances passées et fatures, — Aucun motif valable ne per-
met de justifier une distinction entre chances passées et futures. De méme, une exclu-
sian du domaine médical du champ d’application de la théorie de 1a perte d"une chance
ne se justifie pas'®’, La distinction entre des événements dans le futur el le passé est en
cffct seulement opérante en ce qui concemne des événements non hypothétiques, tandis
qu'il s’agit dans le cadre dc la perte d'une chance - indépendamment du demaine
d’application ~ réguliérement et inévitablement d'une appréciation d’hypothéses. La
chance que la victime a perdue est au moment ot le comportement fautif intervient par
définition toujours située dans le futur, méme si le moment avquel la victime a pu courir
sa chance se situe entre-remps dans le passé'®™®. Comme la faute de la responsable a fait
mtrusion dans le cours des événements, ce futur est devenu purement hypothétique'm.
Ea cas de perte d"une chance, cct avenir doit toujours étre définitivement fixé: 1a perte
de la course pour la propriétaire du cheval et la perte do procés pour la justiciable sont
avssi imémédiables que la perte de la vie pour 1a malade mal soignée. C’est senlement
par un prorostic rétrospectif’ hypothéligue que 1’on peut déterminer ce qu'aurait pu étre
I’avenir (hippique, judiciaire ou médical) probable, si la faute de 1a responsable n’avait
pas irrévocablement compromis le cours des choses, Dans tous ces cas, la viclime a €t
privée d’une certaine chance. La détermination d’événemenis dans un passé hypothéti-
que est tout aussi impossible que la praphétie d”événements dans un futur hypothétique:
les deux ne peuvent s faire qu'avee la fameuse boule de cristal'®®. Si Pon vent réparer
le désavaniage subi, le recours & la théorie de la perte d'une chance est alors dans les
deux cas indiqué'®'. Certes, la perte d’une chance est plus évidente si la chance n’a pas
pu éire tentée du tout. Mais aucun principe ne permet d’affimer que 2 réparation ne
devreil pas étre possible si la chance a pu étre tentée!®, DURRY estime aussi qu’il est
possible d'individualiser, malgré 'évolution ultérievre de la situation, la chance perdue
dc guérison ou de survic'%5, CHARTIER considére épalement que la distinction entre
“chances passées™ et “chances futures™ est artificielle, 11 eslime que quand une chance
perdue est indemnisée, elle est, par définition et en 1oute hypothése, passée. Le résultat
est, selon lui, dans tous les cas le méme: la perte de chance est irrémédiable au moment
ol le dommage est invoqué'®*,

413 IMlustration anglaise. - La distinction entre des événements se sitvant dans le futur et le
passé n'a de sens que par rappori aux événements nox hypothétiques, comme [’a réalisé
aussi Lord DIPLOCK d’aprs ses dires dans Malleft'®®, Certcs, dans le contexte dc Ia
perte d’une chance, il est facile de confondre des faits et des hypothéses, mais il
n’existe, d"un point de vue juridique, avcune différence entre 1'impossibilité de consta-

1657 AKKERMANS, p. 198.

1% AKKERMANS, p. 198,
1$% BORE, n° 38: «la chance est teujours une “*supputation légitime de F'avenir™; mais [...] ¢n cas de
{:erre d’une chance, cet avenir est toujours défimitivement révalun,
% i méme avis en ce gui concerne le droil suisse, KOZIOL {2001), p. 903.
1661 AKKERMANS, p. 199,
1862 P ARRE-MAGNAN, n° 613,
'%) Georpes DURRY, La fauie du médecin diminuant "les chances de guérison” du malade, 67 RTDC
(1969) p. 797.
1% CHARTIER (1583), n° 25.
%5 Contrairement & Lord REID, Lord DIPLOCK oppose dans Mafiett “what was” a *what will be and
what would havc boen” (mise en évidence ajoutée).
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ter un événement dans le futur comme dans Davies {n® 4217, et "impossibilité de cons-
tater un événement dans le passé comme dans Holson (n® 186). Dans les deux cas, la
juge ne peut que raisonner sur la base @ hypothéses'**, WapDaMms illustre le manque de
pertinence de a distinction entre chances passées el futures par une comparaisan entre
un dé qui a é1é lancé, mais qui est encore caché sous le comet & dés et un dé qui n'est
pas encore lancé:

«"The die is cast” is a proverblel way of saying that a result depends an predeter-
mined facts. ¥et with @ wager an dice the betting is the same whether the dice have
alrecdy been rolied and lie concealzd beneath the dice-cup or wherther they are
about ta be rofled. Consider the toss of o coin, also used as a proverblal expression
to signify chance. A person deprived gf a chance of o prize depending on o coin toss
suffers the same fogs (half the value af the prize) whether the coin has been tossed
and lies concealed, or whether it is 10 be tossed in the fitiren'™’

Contrairement & ce que pensent fheir Lordships, il ne s'agit pas dans Holson de la
constatation d'une situation statique prccédan( la faute du responsable, mais d’une ap-
préciation de la dynamique de cause et effet' % 1 aspect crucial de la situation de la
victime consistait 4 savoir si I’état (la mesure dans laguelle les vaisseaux sanguins dans
la hanche étajent endomrnagés) aurait conduit aussi sans la faute a iéat final
(Iinvalidité)'*®. Contrairement 3 ce que disait Lord MACKAY, ici, tout comme dans
Dravies, il existe nn élément hypothétique: dans les denx situations, la question de savoir
quelle éigii la véritable sitvation (fa réalisalion du préjudice final élaii-elle inévitabie
déjd avant la faute?) est lie de fagon indissociable 4 la question de savoir ce qui se se-
rait passé dans une sitoation hypmhéncluc (est-ce que le préjudice final se serait aussi
réalisé sans la faute de la responsable?)'®’’, L'idée selon laquelle il est possible de dire
quelque chose de pertinent sur 1'une en faisant abstraction de I"autre est trompeuse.

wiith respect ta their Lardships, it is misleading merely ta state the issue as one of
past fact and thus remaved from ony question of a hypothetical state of affarrs. In
reality, almast alf assessmenis of causation Involve the assessmenit af hypatheticais.
The “but for™ test iiself requives the courd o convider what would have happened in
the absence of the alleged bresch af dunm'®™",

La distinction entre chance passée et chance future ne peut en outre pas se faire tout
simplement en fonction de a date du proces'®?, Une distinction aussi fortuite ne peut en
effet justifier des différences aussi radicales entre les issues possibles du procés en res-
ponsabilité:

«fI]t would be on odd result if, tn a case like Davies v Taylor. success or faifure for
the plaintifl"s case should have ta turn on whether the chance of reconcifiation with
her husband related to the periad gfier, rather than before, the hearing af the oc-
tion. {...] Rather. the contrast drawn is between the actual gnd the necessarify hy-

165 AKKERMANS, p. 202
4T WaDDAMS, p. 89 5. Les exemples cités par cet auteur concernent cependant la probabilité pure-
ment mathématique (a® 18 5.).

AKKERMANS, p. 202. Cet auteur souligne que méme sous I’angle du préjudice, on bute inélucta-
blement sur un élément hypothélique: pour une évaluation correcte du préjudice, il ne faudrait pas
comparer la situation aprés Pacte illicite avec la situation selle gie'elle était avant Pacte illicite, mais
avec la situation felle gu'eile serait devenue en IPabsence de I'acte illicite.

169 AKKERMANS, p. 203.
61 WEIR, p. 119,
11 ppycE, p. 753.
1412 A K ERMANS, p. 203,
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424

pothetical. That being so. @t seems reasonoble to conclude thai when his Lordship
spoke of what would have happened in the future if something had not hoppened in
the past |7, the future to which he referred was imended to date from the pecur-
rence of that esomething» rather than from the hearing of the actiom™™,

1l est donc aussi impossible de construire par la distinction entre chances passées et
chances futures une position d’exception pour la responsabilité médicale. Dans
’application “teaditionnelle” de la théorie en droit anglais, aucune signification particu-
litre n’est attribuée 4 cette question du moment auque! Ja chance perdue aurait pu se ré-
aliser. Plusieurs fois, une indemnité a été accordée tandis qu’enire-temps c¢ moment se
trouvait dans lc passé'®”. AKKERMANS estime aussi que la distinction entre past et fir-
ture facts ne pent pas véritablement expliquer la différence entre les décisions Davies et
Hotsan'®™. Si dans Davies la probabilité d’un événement hypothétique (la réconciliation
qui aurait été possible sans ’accident) aurait di étre prise en compte dans le montant de
la réparation, on ne voit pas pourquoi ce traitement n’a pas aussi été appliqué 4
’événement hypothétique dans Hortson (la guérison qui aurait €té possible sans la faute
médicale). Comme Lord DIPLOCK I'avait déja indiqué dans Malleit, la juge ne peut ~-
dans les deux cas — pas faire plus que wan estimate as to what are the chances that a
particular thing witl or wouid have happened»'®”,

Moment du calcul de la perte de soutien en droit suisse. — Lz jurisprudence du Tri-
bunal fédéral tient également compte d’une approche prababiliste de 1"évaluation du
dommage, et ceci non seulement pour les événements se situant dans le futur par rapport
au jour du jugement, mais aussi pour les faits qui sont survenus avant cette date. En ef-
fet, juscLu’en 1958, te Tribunal fédéral a capitalisé la perte de soutien au jour du juge-
ment'®”, La Haute Cour a changé sa pratique dans ’ATF 84 11 292, en prenant désos-
mais comme date de référence le jour du décés de la personne de soutien, Elle explique
dans cet arrét que la détermination concréte du dommage jusqu’au jour du jugement se
justific certcs pour le préjudice résultant d’une invalidité permenente ¢ dans ce
contexte on sait 5i la victime est vivanle ou non au jour du jugement, Une méthode de
calcul basée sur les probabilités se justifierait uniguement pour le dommage futur. Si on
appliquait cependant le méme principe 4 la détermination de la perte de soutien, on fe-
rait alors comme si la personne de soutien avait vécu avec certitude au jour du jugement.
Cette méthode pourrait conduire  des erreurs considérables dans les ces oi le jugement
cantonal n*étair rendu que des anndes aprés le décés ou si la personne de soutien était
déja tés dpée. Le risque qu’elle soit entrs-temps more ou devenue incapable de tra-

1% COOTE se référe sux termes utilisés par DIPLOCK dans Malleit v. McMonagle (voir la citation n®

420%.

% COOTE, p. 767.

16" Un exemple parlant est Kitchen v. Royal Air Forces Association and others, {1958) 2 All ER. 24)
(CA), ot il s’agissait de 1a perte d'une chance, entre-temps quasiment 10 ans ca amiére, de réussir
dans une plainte fondée swi la Fato! Accidents Act, la perle élant due au fait que le solicitor n’avail
pas respecté, & I'épogue, le délai pour déposer plainte. L accident dans lequel I'dpoux de la victime a
perdu sa vie, 5°€tait déroulé en 1945. Le délai pour déposer plainie est échu 12 mois plus tard, C’est
en 1935 que fa veuve actionne son soficifor pour negligence. En [937, ii a é¢ condamné au paiement
dc deux tiers de ln somme que la veuve avrait di obtenir en vertu de la Fatal Accidents Act. En 1938,
cette décision a été confirmée par la Court of Appeal.

T8 AKKERMANS, p. 204.

""" Voir la citation n® 217.

W ATF 77 11152 [152 5.).
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vaitler pourrait alors atre considérable'®™, La Haute Cour assimile donc, en ce qui
conceme le calcul de la perte de soutien, Ies chances passées aux chances futures,

91.3 Exclusion du domaine meédical?

425

426

Application “traditionnelle™ et dans le domaine médical. — La distinction entre chan-
ces passées et futures, combinée avec celle entre la perte d une chance comme probléme
de causalité et de dommage, a servi de base 4 une autre délimitation, & savoir celle entre
['application “traditionnelle” de Ia théorie et son utilisation dans la responsabilité meédi-
cale. L’application dans le domaine médical est relativement récente, En France, ¢est
seulement depuis 1952 (n° 105), aux Etats-Unis depuis 1966 (n° 139), en Belgique de-
puis 1984 (n® 197) et aux Pays-Bas depuis 1996 (n° 207), que la perte de chances de
survie et de guérisen donne lieu 4 réparation. C'est ["application de 1a théarie qui a sou-
vent rencontré le plus de résistance, Curieusemeut, le Rapport explicatif ne mentionne
que cette apFIicalion controversée comme exemple typique de I'indemnisation de chan-
ces perdues 80 gy droit frangais, il a €t¢ soutenu que le critdre de distinction entre
I’application “traditionnelle” de Ia théorie et celle en matiére de responsabilité médicale
résidait dans le fait que Papplication “traditionnelle™ représenterait un probléme de
dommage, tandis que la perte de chances médicales reléverait de la problématique du
rapport causal {n® 418). Dans le cadre de I utifisation “traditionnelle”, le principe de fa
responsabilité (avec le lien de causalité) serait donné et la seule question cuverte serait
celle de savoir si le dommage s’est bien réalisé ou pas (& cause de la fante, un cheval ne
peut participer & une course, mais aurait-il vraiment gagné un prix?). Dans le contexte
des fautes médicales par contre, I*existence du dommage serait élablie, mais la question
de savpir si un lien de causalité déclenche ou non une responsabilité serait encore ou-
verte (la victime ¢st bien devenue invalide, mais était-ce effectivernent ine conséquence
de la faute?). Méme la Queen's Bench Division qui a jugé dans Hoison que la perte
d’une chance de puérison était susceptible de réparation, est partie de Pidée que cette
distinction était d’une importance décisive:

wif the issue it one of cousation then the defendants succeed simce the plaipiff will
have foiled [0 prove this claim on the balance of probabilities, {..] If, however, the
issue is one of quantification then the plaimiff succeeds becovse it iy 1rite faw that
the guantum of a recognised head of damage must be evaluated according to the
chances of the loss oceurrings'™.

Situation contraire aux Etats-Unis, - L utilisation de ces distinctions comme argument
en faveur de ’exclusion du domaine médical du champ d'application de {a théorie sur-
prend d’autant pius que le droit américain connait cetie théorie exclusivernent dans le
domaine médical et refuse de {"appliquer & d*autres domaines, Les tribunaux américains
qui ont é1¢ confrontés 4 la question de savpir si la théorie devait anssi étre appliquée &
d’awtres domaines, n’ ont cependant pas donné une explication convaincante (n° 149 ss).
On pourrait songer que Pexclusivité s’explique par la distinction entre des probabilités
naturelles (“natural probabilities”) comme par exemple ’évolution d’une maladie, &t
des probabilités dépendant de Ja personne humnaine (“man made probabiliiies™) comme
par exemple la décision d’une juge, mais ce critére ne résiste pas aux principes décon-
lant de la probabilité estimative (n® 22 ss).

179 ATF 84 11 292 3011,
80 Rapport explicatif, p. 246.
1% trouson v, Fitzgerald and others, {19851 3 All ER. 167, 1755 (QBD).
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427 Explications. - 1 se pose alors la question de savoir si la eritique - inilialement obstinée
- de application de (a théorie an domaine médical en France, et la décision sujette 4
caution dans "affaire anglaise Hotson peuvent &tre expliquées. Une des raisons réside
probablement dans le fail que dans la responsabilité médicale, te désavantage subi (fa
mort ou !'invalidité permanente) représente une rdalité qui saute aux yeux. Le fait de ne
pas gagner un prix dans une course de chevaux apparait effectivement faible en compa-
raison, Mais un étal de santé malchanceux qui n’est pas le résultat d’une cause impute-
ble a Unc Bulre personne constitue pas non plus un dommage an sens juridique dn
terme %, De ce point de vue, il nexiste aucunc différence par rapport au fait de ne pas
gagner une course de chevaux ou an désavarntape subi dans d’avtres applications “iradi-
tionmelles” de la théorie, Le caractére flagrant du dommage final (1a mori ou I'invalidité
permanenie) explique ponrquoi une partie importante de la doctrine étrangére considére
qu’en matiére médicale ~ au contraire des applications “traditionnelles” — ka question du
dommage effectivement subi (la perte d'une chance de survie el non la mort, la perte
d'une chance de guérison et non Vinvalidité permanente) ne se pose pas, mais que toute
la discussion doit se concentrer sur le lien causal entre 1a faute ot le dommage. Cela ex-
plique aussi pourquoi |’application de la théorie demande plus d’imagination en matiére
médicale que par exemple dans le calcul du dommage résultant d'un manque & gagner
futur. Des considérations de politique juridique peuvent également jouer un rdle impor-
tanl. La décision de la House of Lords dans Hotson est ainsi probablement avant toul
due a la crainte d”un alourdissement de la responsabilit€ des doctoresses. En France aus-
si, cette crainte est expl:cnemenl mvoquée cemme une des raisons pour le rejet initial de
1a théorie en matiére médicale'

428 Pas d’exclusion du domaine médical. — La recherche de critéres de distinction entre
I*application "traditionnelle” de la perte d’une chance et celle dans 1a responsebilité mé-
dicale était destinée & faire la différence entre, d'une part, 1a perie d’une chance comme
unie technique non contestée pour 1’évaluation du dommage ct, d’autre part, comme une
“construction” inquiétantc destinée & masquer I’incertitude sur le lien de causalité;

wln ihe end the problem comes down 1o one of classification. s this on true onalysis
a case where the plaintiff is concerned to establish cousative negligence or is it
rather a case where the real question is the proper quontum of damage? Clearly the

case hovers near the border, s prapcr sofution tn my judgement depends on cate-
gorising il correctly hetween the twon'®

La juge qui veut d’abord procéder a cette qualification s’assigne une tiche impossible,
car ‘fous les état de faits impliquant la perte d’une chance peuvent étre analysés 4 la fois
du point de vue du lien de causalité ef sous ’angle dn dommage'®®®. Partisanes ¢ adver-
saires de 1'mpplication de la théorie de la perte d"une chance dans le contexte médical
peuvent mener nn dialogue de sourdes sans fin, car chacune peut voir ce qu'elle veut.
Une distinction abstraite et logique entre 1"application dans le domaine de 1a responsa-
bilit¢ médicale et I"utilisation “traditionnelle” ne peut ainsi &tre faite et ne peut dés lors
justifier une différence aussi dramatique dans les conséquences juridiques'®®®. DurRY
reprend ['exemple de 1*étudiante qui 5’cst présentée & un examen, malgré un handicap

1692 AKKERMANS, p, 196,
e . CHABAS (1973); SAVATIER (1970), p. 125 5.

" Hotson v, Fitzgerald and others, [1985]3 Al E.R. 167, 175f{QBD).
1cas = KOZIOL. (2001), p. 905; AKKERMANS, p. 206,

16 AKKERMANS, p. 207,
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dii & un accident survenu quelques jours avant, et qui a échoué, pour illustrer le caractére
artificiel de la distinction. Selon ui, fe préjudice de I"étudiante ne consisterait alors pas
en ’échec lui-méme, gui peut avoir également d’autres causes, mais uniguement en le
fait pour 1'étudiante de ne pas avoir affronté I'épreuve avec toutes ses chances'®. Si
’on admet ce raisonnement, il est vral que la transposition & fa responsabilité médicale
est aisée. Correctement soignée, une patiente serait peut-8tre quand méme morte. 1! reste
que son dernier combat s’esl déroulé a armes inégales, par la faute de la doctoresse. Les
arguments en faveur d'une exclusion du domaine médical ne tiennent en effet pas
compte du fait que les victimes n’ont justement pas pu courir leurs chances perdues. Les
arguments de politique juridique invoqués a I'appui du rejet de la théorie en matiére
médicsle, notamment celui de ne pas vouloir aggraver 1a responsabilité des doctoresses,
sont ¢galement dénués de fondement, D’nne part, une applicalion large de la théorie de
la perte d’une chance ne conduit pas & un durcissement de la responsabilité des manda-
taires (n°® 319 s.). D’autre part, ['alternative & la réparalion de chances de guérison et de
survie proportionnellement 4 feur probabilité de réatisation consiste souvent dans le ren-
versement du fardeau de la preuve'®™ ce qui améne A une responsabilité bien plus
lourde des professionnelles, DURRY estime également que la réparation de la perte de
chances de guérison et de survie représente pour les doctoresses le moindre de deux

mauxlm.

9.2 Chances dont la réalisation dépend de 1a victime

9.21 Cas typique: défaut d’information

429 Exemple typique en matitre médicale, - La perte de la possibilité de prendre une déci-
sion qui aurait évité le dommage de se produire représents une forme de perte d'une
chance qui mérite un examen approfondi. La situalion lypique en matiére médicale st
celle o la doctoresse a violé son devoir d'information a I'égard de la patiente. En effet,
au seuil d’une intervention chirmpicale, a malade dispuse, dans le cours normal des
choses, d'une chance de s’opposer 4 I'acte thérapeutique et d4viter ainsi le dommage
que celui-ci pourrait lui causer. Certes, I'obligation d'informer de la doctoresse s’insére
souvent dans une situation de stress et eést rendue délicste par la complexité de la ma-
tiére et la crainte de faire inutilement peur a la patiente (= le fameux “privilége thér-
pentique”'®™), 11 n’en reste pas moins vrai que si la doctoresse I’avait &cloirée sur les
risques du traitement et avait sollicité son consentement, la patiente aurall peut-2tre re-
fusé I'intervention préjudiciable. Mais on ne saura jameis quelle décision la patiente an-
rait ptise si elle avait &é informée de fagon correcte. Ainsi, une patienle qui s'est sou-
mise & une opération sans avoir ét€ informée des risques de celle-ci doit-elle, si ces ris-
ques se réalisent, &tre indemnisée de son entier dommage, ou convient-il de diminuer sa
réparation powr tenir compte du fait que la connaissance des risques ne 1'aurait peut-&tre
pas fait renoncer & I'opération? Le fait que le Tribunal fisdéral (n® 433) et certains triby-
naux étrangers (n® 172 s.) ont renversé le fardesu de la preuve concernant I'obligation

17 Georges DURRY, 70 RTDC (1972) p. 410,

1% Pour la méme opinion en droit néerlandais, voir Wilhelm Danié] Hendrik ASSER, Medisch feit en
Juridische causaliteit, in: Medische en juridische causaliteit, Inleidingen, gehouden voor het sympo-
sion van de Vereniging van Letselschade Advocaten 1990, p. 54,

1% Georges DURRY, Sur un probable revicemem de Jurisprudence en matidre de responsabilité de la
perte de chance de guérison ou de survie, 82 RTDC (1983) p. 548.

W ATF 105 11284,
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d'informer de )a dactorasse ne change d'ailleurs rien au probléme de I’indemnisation
proportionnclle & titre de perte d’une chance'®®'. La question de I’indemnisation de tel-
les chances perdues n’est en cutre pas propre au domaine de 1a médecine, mais se mani-
feste a chague fois qu'une professionnelle mangue & son devoir d°information et que la
créanciére de |'information est ainsi privée de la possibilité de prendre une décision
propre 4 éviter le demmage subi’®?, Le problétne se pose aussi dans le cadre de la res-
ponsabilité pour des conseils, informations et avis d"experte erronés si leur rdle causal
pour les dispositions désavantageuses de la Iésée eat douteux, que ce soit au niveau de la
responsabilité contractuelle’® ou'extra-contractuelle'™,

430 Difficulté legique: causslité de Pomission. — D’un point de vue purement legique et
dans une perspective dépassant la responsabililé médicale, il ne peut y aveir de lien de
causalité naturelte entre une omission et un préjudice (ex mitile nifil 7it)' %, Doctrine et
jurisprudence admettent néanmoins un lien de causalité entre I'omission et le préjudice.
La causalité nalurelle est er effet établie avec I"aide de Phypothése que le préjudice ne
se serait pas réalisé si {"acte prescril par 1a loi, mais omis fautivement avait ét¢ accom-
pli'®. La 1éséc doit alors prouver que le préjudice ne se serait pas réalisé si le devoir
d’agir destiné & empécher le préjudice de se produire, avait été rempli. Une vraisem-
blance prépondérante suffit si Pexpérience de la vie et le cours ordinaire des choses
plaident en faveur de c& lien hypothétique de causalité'™”, Le jugement de valeur impli-
quant un aspect normatif et étant typique pour la causalité adéquate, fait zinsi déja partie
de Pappréciation globale de I"omission et entre dans I’examen de ce premier rapport
causal nature! hypothétique'®.

431 Difficulté empirique: décision de la personne bumaine. - L'hypothése est donc régu-
ligrement celle o le défaut de renseignements empéche une personne d’avoir une atii-
tude ou de prendre une décision qui aurait évité une perte. Comment étre sir alors que,
diiment informéde, la victime aursit eu le comportement propre a éviter Je dommage? Les
allégations dc la victime ne peuvenl guére servir d’indice, car rares sont les lésées qui
admetiront qu’elles auraient consenti & P'intervention une fois que le risque qui en dé-
coulait et qui Jeur avait é1é fautivement caché s’est réalisé. Le rapport de causalité est
donc affecté d’incertitudes. L’action humaine doit &tre prise eo compte pour la détermd-
nation du caractdre aléatoire de I'enjeu total, mais 1’événement n'est pas vraiment aléa-
teire lorsqu’il dépend de la volonté d’autrui (n® 2). La difficulté réside justement dans le
fait que dans cc genre d’espéees, la perte de la chance dépend finzlement d'une décision
de la personne humaine.

199} M. PENNEAU, note sous CA Angers 11 septembre 1998, X, ¢. ¥, D 1999 jp. 48 s,

185 WINEY/JOURDAIN, n® 369-1; VACARIE, p. 017

199 HONSELL (2000}, § 4 n® 20 5., ATF 124 111 363, 116 11695 ss, 111 11471 [474].

**! Par le bizis de 1a responsabilité fondée sur la confiance (" Vertrauenshaftung”) (n® 489).

15 REY, n° 592.

56 HONSEL {2000), § 3 n° 60; REY, n°® 593; BREHM, art. 41 CO n® 108
GAUCH/SCHLUER/SCHMID/REY, n° 2716 s.; KOLLER, n® 33; OFTINGER, p. 88 ss; OFTINGER/STARX, §
3 n® 52; DESCHENAUX/TERCIER, § 2 n® 5.

"% ATF 121 L1 358 [363], 115 H 440 [449 5.]. La preuve du lien hypothétique de causalité ne doit pas
étre établie avec une précision scientifique ou de manidre stricte (ATF 115 11 440 [447]). Le lien hy-
pothétique de causalité doit &tre distingué de 1a causalité hypothdlique (au sujet de cette derniére no-
tion, voir REY, n® 607 ss).

Y9 REY, 0° 599.
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432 Comportement zlternatif licite'™, — L'objection du comportement alternatif licite
{(aussi appelé “comportement de substitution licite” ou “solution de rechange conforme
au drait”; “rechimdssiges Alternativverholten’™) est 'argument de la responsable qui
consiste & dire que le pre;gudice se serait aussi réalisé si elle ne s était pas comportée de
facon contraire au droit'™®, Cette notion, qui est une création du dreit allemand, se dis-
tingue des notions de causalité hypothétique et de causalité outrepassante en ce sens
que, contrairement & ces derniéres, qui font appel 4 des circonstances externes, généra-
lement postérieures & la survenance du dommage, et sur lesguelles la responsable n’a
pas de prise, elle fait intervenir, 2 titre de solution de rechanpg, le propre comporterment
de 1a responsable, mais un comportement conforme au droit’ ™, Le préjudice est donc
causé de fagon illicite, mais ia responsable conteste que TMitlicéité ou la viclation
contractuelle était la cause du préjudice’ ™. Dans le cadre de |'omission, cet argument
se recouvre avec l'assertion selon laquefle omission contraire au droit n’est pas une
condition nécessaire du préjudice’™. La peatique est favorable 4 'admission de ce
moyen de défense! ™, La difficulté pour Ja responsable résidera cependant souvent dans
le fardeau de [a preuve, car celle qui allégue que Je dommage serait survenu méme dans
le cas d’un compertement conforme 4 ses obligations, supporte le fardeau de la preuve
pour cetic allégation””, La responssble échouera sauvent & cause de cette répartition du
fardeau de la preuve™, car dans de nombreux cas, il n’est pas certain que le méme
dommage se serait réalisé en présence d’un comportement confarme au droit!™”,

9.2.2 Solution actuelle an drolt suisse

433 Vielation du deveir d’information comme clause générale de responsabilité, — Se-
lon la doctrine dominante, des actes meédicaux sort contraires au droit s’ils ne sont pas
couverts par un consentement vatable de la part de la patiente'”™, Ce consentement pré-
suppose une information compléte par la doctoresse sur tous les ¢iéments susceptibles
d'influencer la décision de la patiente de s¢ soumettre A un traitement. Elle doit en tout
cas renseigner la patiente sur le diagnostice, le pronostic avec et sans traitement, les diffé-

'**? £n rapport avec le consentement éclairé de la patiente, voir n® 435.

"% voir, en général, ROBERTO, p. 60 5s; Bemhard STUDHALTER, Die Berufing des prdsumptiven
Haftpflichtigen auf hypothetische Kausalverlidufe - Hypothetische Kausalitdr und rechrmidssiges Al-
ternativverhalten, thése [Zurich 1995); REY, n® 644 ss, KRAMER, p. 292 ss.

" ATF 22 111 229 [234],

"2 HonsELL {2000), § 3 n° 64; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n® 2722; WYss, p. 319, 221 ss;
KRAMER, p. 292; Bemhard STUDHALTER, Die Berufimg des prasumpiiven Hafipflichrigen auf hypo-
thetische Kausalverlduyfe - Hypothetische Kausalitdt und rechtmiissiges Ahernativverhalten, thise
(Zurich 1995, p. 171 ss; ATF 122 111 229 [232 s5], 115 U] 440 [446). Vaoir aussi, en drait allemand,
MilKo-GRUNSKY, vor BGB § 249 n® 87; LANGE, p. 197; LARENZ, p. 527 55

0 Ernst A. KRAMER, 5 PJA (1996) p. 1565 s.; KRAMER, p. 295 5. voir, en droit allemand,
ESSER/SCHMIDT, § 33 1 p. 229 5.

100 ATF 122 111229 [232 ss), 117 th 197 [207 ss], 115 11 440 [446]. Pour I"application dans le do-
maine médical, voir n® 435,

9% K RAMER, p. 300; ATF 117 Ib 197 [203].

i1 par exemple, ATF 96 11 172 [178 s.]; ROBERTO, p. 61.

177 ROBERTO, p. 61.

P08 Guwiop  (1986), p. $4; Beat EsNER, Die  Auwklarungspflicht  des  Arztes,
(Bern/Gisttingen/Toronto/Seattle 1992}, p. 54 ss, 149 ss. D’un autre avis, HONSELL (1994), p. 15 5.
Vair aussi, en droit altemand, Klaus OEHLER, Arzthafiplichtverfaliren motieren zum Glaubensprozess,
5t VersR (2000) p. 1078 ss.
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rents irailements possibles, leor nature, leurs modalités, leurs avaniages, leurs risques et
leur cofit'™®. Lronbli d’un &lément important équivani & une violation du devoir
d’informer susceplible d’engager la responsabilité de la doctoresse pour I"intégralité du
préjudice cansé par le traitement auquel la patienie n’a pu domner un consentement
éclairé. Ce raisonnement a comene conséquence qu'il n’importe plus de savoir si le irai-
tement & été entaché de fauies on non. Si la doctoresse a omis de renseighier la patiente
sur d"éventuels risques et que ces risques (ou, éventueliernent anssi d’antres risques) se
réaliscnl, elle est responseble méme si I'intervention a été mende lege artis. Seule celle
qui connait les risques et les principales alternatives peut décider de fagon valable. Le
raisonnement fondé sur I'illicéité de |'intervenlion médicale a son importance pour la
répartition du fardeau de la prenve. Comme le consentement de la patiente suite & une
information compléte conslitue un motif justificatif excluant le caractére illicite de
'atleinie (volenti non fit injuria, art. 44 1 CO), c’est 4 la doctoresse qu’incombe la
charge de prouver I'information conforme' %, La jurisprudence allemande par contee a
décidé quil incombait 4 la patiente de pronver qu'elle n'a pas été informée conformé-
ment au devoir de diligence de la doctoresse'™'!. En droit suisse, la responsabilité pour
violation du devoir dinformation est devenne une sorte de clause pénérale dans la res-
ponsabilité médicale. Elle est devenve plus importante que la favte technique {de dia-
gnostic ou de Lraitement; “Kunstfehier™) elle-méme powr laquelle la patiente supporte la
charge de la preuve'™'2. Les deux types de fautes se distinguent en outre par le fait que
ce sont les juges elles-mémes gui décident de 'objet du devoir d'information, tandis que
Ia question de savoir si une faute fechnigue a éié commise est pénéralement examinée
par des expertes.

434 ATF 108 ]I 59. — Une paliente consent 4 ure opération ayant pour objet la diminution
des seins avec ’excision de kystes. Le chirurgien procéde cependant 3 une tmammects-
mie sous-cutanée et implante des prothéses dans les poches de peau vides, Celles-¢i doi-
vemt élre enlevées plus tard A cause de complications. Par la suite, la femme doit snbir
plusieurs interventions de chirurgie réparatrice. Le Tribunal fédéral suit une expertise
selon laquelle les réactions de rejet contre le type de prothéses implantées ne sont pas ra-
res. 1| reproche an médecin d’avoir violé son obligation dinformer la patiente du fait
qu'il devrail éventuellement procéder & unc mammeciomie sous-cutanée avec
"implantation de prothéses. Un tel devoir de renseignement cxisterait aussi dans les cas

"% ATF 119 11 456 [458 ss], 117 1b 197 [200), 116 11 519 [52i ss], 114 Ia 350 [358 5.], 108 11 59 [62
5], WIEGAND.

"% Voir, dans tc méme sens, le droit frangais depuis 1997 (n® 99). Lz question est cependant contro-
versée en droit suisse (KOLLER, 6 PJA [1997] p. 1198, GuILLOD [1986], p. 77}

"I BGH 10 mars (981, 34 NJW (1981) p. 2002 [2003]): «Der Beweis dafilr, dass er eine von mbgii-
cherweise zahlreichen Nebenpficiiten nicht versdumt hat, kann aber nicht aligemein dem Scinddner
eines Dienstvertrages [Arztin] auferlegt werden, da er sonst in eine kaum zu beherrschende Beweis-
lage geriete». |l est évident que la doctoresse ne peut pas supporter le fardeau de la preuve général de
n'avoir violé avcun devoir accessoire de son obligation principale. Mais comme la jurisprudence
considére toute I"iinervention, méme menée fege artis, comme illicite si elle n’est pas complétement
couverte par le consentemem de la patiente, il est contradictoire de soutenir que le devoir
4'information est un simple devoir accessoire. Un arrét non publié du Tribunal fedéral de 1995 (n°
436) pose d'aillenrs la question de savoir si la Haute Cour ne tend pas & suivre n méme approche,
Dans cet arrét, le Tribunal fédéral part en effet de |'idée que Ia patiente aurait consenti a 1’intervention
méme en cas d'information adéquate. Critique aussi KOLLER, n® 24 ss; 6 PJA (1997) p. 1198 5, Voir
aussi WIEGAND, p. 167 ss5; KUHN (1994), p. 25.

™ CONTI, p. 616 5.; KUHN (1999), p. 249.
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ol la méthode opératoire était seulement choisic pendant Pinterventton (I’apération au-
raft alors dd £tre interrompue si cela avait été possible sans danger pour Ia patiente), Le
Tribunal fédéral accorde FRS 35 000 de dommages-intéréts et FRS 25 000 de 1ort moral
& la patiente. [} expligue concernant la violatton du devoir d’information:

«L'exigence d’un consentement éclairé se déduit direetement du droit do patient 4 la
libertd personnelle et 4 I"intégrité corporelle; elie est lide 3 I"existence d’un risque
inhérent & 1out acte médical, risque qui ne peut étre assumé que par celui qui y est
exposé, Le médecin danc qui fit une opération sans informer son patient ni en obte-
nit I'accord commet un acte contreire au droit et répond du dommage causé, que [*on
voie dans son attilude la violation de ses obligations de mandataire gu unc atteinte &
des droits absolus el, partent, un délil civit. L illic#ité d'un tel comportement affecte
I'ensemble de F'intervention ei rejailiit de la sone sur chacun des gestes qu'elle com-
porte, méme correctement exécutés du paint de vue médical, Le médecin doit donc
réparation pour tout dommage découlant de i*échec total au partiel de opération,
lors méme qu'il o'aurait viald aucune des régies de I"art. [...] Le risque de iacte mé-
dical, normalemeni supporté par le patient, passe au praticien qui intervient sans ob-

tenit le consentement éclairé qu'il aurait pu et dd solliciters’™.

435 Prenve du comportement altermatif licite: ATF 117 Ib 197, - Dans cet arrét, le Tri-
bunal fédéral pose le principe sefon lequel la docloresse doit éire admise A établir la
preuve du consentement hypothétique de la patiente’”", La praticienne a alors la possi-
bilité de prouver que fa malade aurait consenti 4 I'intervention méme si la patiente avait
connu les risques tus'' *, Pour I’appréciation de cetie hypothase, il ne s'agit pas de se
demander si une patiente raisonnable et réfléchie aurait refusé son consentement aprés
une information compléte'™'®. La question est plutét de savoir comment la patiente en
question aurait réagi dans les circonslances données'’'’. 1l incombe par conire 4 la pa-
tiente d*alléguer ou de rendre crédible pour quelles raisons surtout personnelies elle au-
rait refusé I'intervention en cas d’information conforme'’'®, Cette incombance doit &tre
appréciée strictement'’ ™,

436 Illustration: ATF non pubiié du 14 décembre 1995, — Dans cet arrét'™, le Tribunal
fédéral s’est encore une fois prononcé sur la question des conséquences d’un défaut
d’information: aprés la naissance de leur quatriéme enfant, ut couple se décide de faire

"% ATF 108 11 59 [62),

1M PAYLLIER {p. 229) estime que ceMle position refléte la dactrine majoritaire en Suisse (voir ses réfé-
reaces).

11 AT)F 117 b 197 [206 s5). Le Tribunal fédéral laisse cependant cuverte la question de savoir si
I"argument du consentement hypathétique est wne question de causalité (qualification doanée dans
I'ATF 108 1l 64) 0d une question &' imputabitité du dommage (HONSELL [2000], § 5 n® 24; GUILLOD
[1986], p. 85).

1718 Cette approche dite abjective a &1¢ choisie par le droit canadien (® 23),

17 ATF 117 1b 197 [208 s.]. HONSELL ([2000], § 5 n® 24) eritique Fapproche subjective du Tribunal
fédéral et estime gue les exigences relatives a la preuve due consentemem hypothétique ne daivent pas
&ire trop ¢levées car la patiente raisonnable suivrait en régle générafe 1'avis de la dectoresse et aurait
consenii & Popération méme si elle avail été renseignée complétement sur tous les risques (voir avssi
97 ZBI [1996] p. 282 5.). GUILLOD ([1986], p. 89 s5) semble plutéi favorable 4 1"approche subjective.
T ATF 117 1b 197 [200].

™ ATF 1171b 197 [207].

"0 || sagit de PATF non publié iP.530/1994 du 14 décembre 1995, 4. . und M. §. gegen
Spitafverband B,, commenté par Heinz HAUSHEER, Die privatrechtiiche Rechtsprechung des
Bundesgerichtes in den Jahren 1995 und 1996, 133 RSJB (1997) p. 460 s.; KOLLER, p. | 58}
KOLLER, 6 AJ4 (1997) p. 1197.
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stériliser la femme par une stérilisation posi partum' ™! (ligature des trompes'™®* par la-
paroscopie avec électro-coaguiation supplémentaire). Maigré cette intervention,
I’éponse tombe de nouveau enceinte et met au monde une fille. Aprés cette naissance, [a
mére se fait encore une fois stériliser selon la méme méthode. Les parents demandent &
I’orpanisation hospitaliere des dommages-intéréts pour le préjudice et le tort moral snbis
a cause de la naissance non voulue. Le Tribunal de district, I Obergericht zurichois, la
Cour de cassation zurichoise et le Tribunal fédéral rejettent successivement leur action
ou leur recours, Les demandeurs soutiennent notamment que |'information insuffisante
sur les risques d’une nouvelle grossesse liés & cette méthode de stérilisation les avrait
empéchés de se décider pour une autre méthode de stérilisation ou d’utiliser d’autres
moyens de contraception en paraliéle’ ", Selon le Tribunal fédéral, i1 faut distinguer les
deux arguments: |a premiére hypothése vise la question de savoir si les parents auraient
consenti malgré une information compléte sur la lipature des trompes par laparoscopie
avec électro-coagulation. Ce consentemént hypothétique enléve & I’inlervention son ce-
ractére d'atteinte illicite & I'imégrité physique de la patiente (ATF 117 b 197 [208)).
C’est la doctoresse qui supporte le fardeau de Ja preuve pour ce fait. La deuxiéme bran-
che de 1a question est celle de savoir si les parents auraient, dans I’hypothése ot ils au-
raient, en connaissance des risques d'échee, choisi ta méme méthode de stérilisation,
utilisé des moyens supplémentaires de contraception. Dans ce cas, I'atteinte & I'intégrité
physique par la stérilisation serait licite et ce sont les parents qui supporteraient le far-
deau de la preuve. L'illicéité pourrait alors wniquement consister dans le manque
d’information de la part de la praticienne. Le Tribunal fédéral estime que les parents au-
raient choisi 1a méme méthode de stérilisation méme 5'ils avaient connu les risques
d’échec. Il se base notamment sur le fait que les parents ont maintenu cetie méthode de
stérilisation malgré un premier échec. En ce qui conceme la douxiéme hypothése, la
Cour supréme estime que la Cour de cassation n’a pas commis d’arbitraire en retenant
que les parenis n’auraient pas pris de mesures de contraception supplémentaires 5°ils
avaient connu les risques d’échec de la méthode choisie. Le Tribunal fédéral confirme
2insi le point de vue de la dernitre instance cantonale qui niait le lien de causalité entre
le défaut d’information et le préjudice prétendument subi. Cette affaire illustre les diffi-
culiés sérieuses que rencontre la juge pour décider quel aurait été le comporiement de la
personnc qui s¢ plaint d’une information lacunaire dans I"hypothése d’une information
compléte.

437 Critique. — Une partie importante de la doctrine considére que les exigences posées au
devoir d'information et la responsabilité pour des renseignements incomplets ont pris

" Période qui fait immediatement suite & un accouchement (Dictionnaire de Médecine Flammarion,
4° &4, [Paris 1991), p. 688).

"2 Obturation chirurgicale des trompes de Fallope, destinée & assurer |a stérilité, habituellement défi-
nitive, d’une femme, consistant & poser, par voic abdominale ou vaginale, une ou dewx ligatores sur
chacune des deux trompes, el généralement associée A une résection tubaire (Dicrionnaire de Méde-
cine Flammarion, 4° éd. [Paris 1991], p. 842).

U3 | a laparoscopic est i*cxamen endoscopique de Ia cavité abdominale, préalablement distendue, a
T'aide d"un tube phatophore (laparoscope) introduit au travers d’une counte incision abdominale (Dic-
tionnaire de Médecine Flammarion, 4° &d. [Paris 1991], p. 496).

™ Auatrement dit: que la faute de la doctoresse cousistant en une insuffisance d*information les aurait
privés de la “chance” de ne pas devenir parenis une cinquitme fois. Pour la perte d*one “chance” de
ne pas avoir ung enfant, voir n® 329 ss,
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des proportions problématiques, notamment dans le domaine médical'’®. I} est douteux
que ce durcissement soit [z bon moyen, d'un point de vue dogmatique et de politique ju-
ndlc‘ue pour atteindre une indemnisation de fautes thérapeunques simplement proba-

™6 Ce qui est en effet décisif, ¢’est la question de savoir si la patiente compléte-
ment renseignée aurait consenti & Iintervention ou non.. C'est seulement quand la
preuve est établie que la patiente adéquatement éclairée n’aurait pas consenti & une in-
tervention risquée qu'une responsabilité de la doctoresse se justifie!™>’. En effet, si une
patimﬁe n’esl pas ou pas complétement informée, ce n’est pas son droit A Vintégrité phy-
sique, mais son droit & I’ autodétennmatmn découlant des droits de la personnalité des
atticles 27 et 28 CC qui est vioté'™. Encore faudrait-it cependant que le droit 3
Iintéarité physique et celui 4 I’autodétermmatlon soient séparables I'un de Iautre, ce
qui est douteux, car une violation du deuxiéme ne peut que difficilement douner lieu 4
réparation sans unt violation du premier. La solution actuelle qui consiste & rendre, en
cas de violation des droits de la personnalité de la patiente, la doctoresse responsable de
tous las risques d’une opération, méme si elle n’a commis aucure faute technique, n’est
en tous les cas pas satisfaisante' '

9.2.3 Tendances dana lea droita frangais et anglais

9.2.31 Droit frangais

438 Jurispradence restrictive. - Face 4 cette difficulté de la preuve de ce qu'aurait décidé
la créanciére de I"information si elle avait été renseignée correctement, la jurisprudence
frangaise adopte une attitude hésitante. Certains arréts refusent 4 la victime toute indem-
nisation de son dommage. Ainsi, dans un arét de 1984, Is Cour de cassation a examiné
le cas d’un notaire qui avait fautivement omis de transmettre sans délai 4 son destina-
taire la mise en demeure de payer une prime d’assutance-vie, ¢e qui avait entraing la ré-
siligtion de la police peu de temps avant le décés de I'assuré et le refus de I’assureur de

" HOoNSELL (2000), § 5 n® 23 ss; WERRO (1996), p. 24 s.; Jean Nicolas DRUEY, Informationspflich-
ten im Auftragsrecht — unier besonderer Beriicksichtigung des Rechtsanwallsberufs, in: Information,
Technalogie und Recht (Neuere Entwicklungen und ihre Relevan: fiir die Rechisberatungsberufe),
Publications de la Fédération Suisse des Avoeats, t. 14 (Berne 1996), p. 27; HONSELL (1994), p. 3, 15
ss; HONSELL {1950}, p. 145 s.; Heinrich HONSELL, Entwicklungstendenzen im Haflpflichtrecht, in:
Symposium Stark, Mevere Entwicklungen im Hafipflichirecht — veransialtet zum 70. Geburistag von
Emil W. Stark (Zidrich 1991), p. 20 ss; Franziska BUCHLI-SCHNEIDER, Arzthaftungsrecht, 6 recht
(1988) p. 96; Wolfgang WIEGAND, Der Aratvertrag, inshesondere die Haftung des Arzies, in: W.
Wiegand {(éd.), Arzt und Recht, BTIP 1984 (Berne 1985), p. |14; CONTI, p. 616.; Rolf STORNER, Die
schweizerische Arzthaftung tm internationalen Vergleich, 80 SSZ (1984) p. 127. Voir aussi, en droit
allemand, Adolf LAUFS, Arzt und Recht — Fortschritte und Aufgaben, SE NJW (1998) p. 1755 5.,
Reinhard BODEN8URG, Entzerrung der frztlichen Aufktirungspfiicht: Grundaufkldrung und Einschit-
zungsprirogative, 34 NJW (1981) p. 601; Dieter GIESEN, Wamdlungen des Arzthafiungsrechts (Tibin-
gen 1983}, p. 80; Hans KUHLENDAHL, Arztlicher Entscheidungsspielraum — Handlungszwénge, Fest-
schrift fiir Paul Bocketmann zum 70. Gebunstag (Miinchen 1979), p. 471; MiiKo-MERTENS, § 823
BGB n® 423.
1% ConTL, p. 618; voir aussi, en droit allemand, Ulrich HDBNER, Die Berufshaftung — ein zumutbares
Berufsrisiko?, 42 N/W (1989) p. 7, LAUFS 2.2, § 39 n° 8.
P HoNSELL (2000), § § n® 23, GUILLOD ([1986], p. 100 s.) estime par contre que le consentement
Eothétique de la paticute n’exonére pas la docloresse de sa responsabilite.
P AWERRO (1996), p. 24 5. Le Tribunal fédéral ne partage pas cel avis {n® 433 ss).
P HONSELL (2000), § 5 n° 23.
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payer Je capital prévu. La cour d’appel avait estimé que le préjudice de la veuve du dé-
funt bénéficiaire de 1'assurance se limitait & la perte de la chance qu’elle aurait eue, si
elle avail ét¢ avertie, de répler 1a prime ef de maintenit ainsi en vigueur Je contrat
d’assurance-vie. La Cour de cassation a censuré cet arrBt en disant que la possibilité ou
I'impossibilité de payer la prime ne pouvait que déterminer 'existence ou V'absence de
lien de causalité entre 1a Faute de la personne responsable de la transmission tardive et le
préjudice allégué:

«la perte d'une chance ae peut dépendre que d'un vénement fitur et incertain dom
I réalisation ne pent rdsulter de |attitude de la victimes' ™.

La raison du rejet d'un rapport cansal peut évidemment tenir au fait qu'il est pratique-
ment certain que, méme informée (¢'est ce que les droits suisse el allemand appellent le
comportement aitematif licite), elle n’aurait pas cu une attitude différente et que le
dommage se serait ainsi produit de toute fagon . Dans la doetrine, cet arrét de la Cour
de cassation a été acoucilli de différentes manidres. 11 a trouvé 'accord de VACARE'™,
HUET rejette cette solution, car il ne voit pas pourquoi |'implication de la victime devrait
par définition signifier qu’il ne peut plus &tre question de la perte d’une chance té-
elie'™3, Cette controverse doctrinale a trouvée son écho en Belgique oil N¥s s'est pro-

1™ Cess, (civ. 1") 2 octobre 1984, Mme Asbroucg c. M. Debaecker, Bulk. civ, 1 n° 245, GP 1985 pj.
60.

! voir, pour un 1e! cas, Cass. {civ. 1) 20 juin 2000, Hédrewl ¢ Coustn et aures/H.C.C. of autres,
Bul!. civ. I n® 193, GP 2000 jp. 10, D 2000 ir. 198, I 2000 somem. 471: «il est [...] de I'office du juge
de rechercher, en prenant en considération Pétat de santé du patient ainsi que son évolution prévisible,
sa personnalité, kes raisons pour lesquelles des investigations ou des soins & risques |ui sont preposés,
ainsi que les caractéristiques de ccs investigations, de ces soins et de ces risques, les effets qu'aurait
pu avoir une telle information quani & son consentement ou son refus. [l ne peut donc étre reproché 4
i'arrét attaqué d'avoir débouté un patient de sa demande de réparation du préjudice subi du fait de la
perforation imestinale survenue aprés une coloscopie, dés lors que la Cour d'appel a relové que
V'intéressé, dont le pire était mort d*un cancer du célon, souhgitait se débarrasser de troubles intesti-
naux pénibles £t dc craintes pour |'avenir, que la recio-colite dont il était atteim favorisait la survenuc
d’un cancer et que fe polype découvert devait étre enlevé compte tenu du risquc de dégénérescence en
cancer. C'est par uné appréciation souveraine [...J que ta Cour d’appel a estimé qu’informé du risque
de perforation, fe melade n'aurmit refusé ni ["examen, ni exérése du polype, de sorte qu'il ne justi-
fiait d*aucun préjudicen. Cette argumentation suppose la recherche de ['sttitude “raisonnable™ du
patient confronié & 'information tefle qu'elle surait dd lui étre donnée, Cela implique [a référence &
un standard abstrait de la “"borne patiente™, ni plus, ni moins réaliste que celie de la “bonne mére de
famille™, ou celle de la “bonne professionnelle”. Voir aussi CA Anpers |1 septembre 1998, X c. ¥, D
1999 jp. 46; Cass. (com.) 25 [évrier 1986, Société Aviomobiles Peugeot c. Société Turco-Le Raincy,
JCP 1986 |V [27, Cass (civ. 1™} 5 novembre 1974, Lévy ef autre ¢. Mériot ef auire, Bull. civ. | n®
292, JCP 1974 IV 417; Cass. (civ. I™) 25 novembre 1971, Epoux Haver c. Fayelle et Martin, Bull.
civ. 1 n° 296, ICP 1972 11 17375.

1221 Y ACARIE, p. 17 5.

17 Jér8me HUET, Perte d'une chance: du plus ou moins classique, 84 RTOC (1986) p. L 17. Selon cet
auteur, la situation de cet arrél une peul se comparer & celle oi la victime invoquerait, de maniére
purement hypothétique, une activité qu'elle surait souhaité développer dans I*avenir si la faule com-
mise ne |'en avait pas empéchée, ct que rien dans le passé ne permet de [e comroborer: & la suite d*un
accident, tout un chacun soutiendrait devenir champion de tennis ou d"échec. En I'espice, d*aitleurs,
I'intervention de la victime se situe entre (e fait originairs et le dommage invogqué, dont on ne pourra
Jjamais dire si 'un est [a cause de I"autre, et non parmi des conséquences préjudiciables plus ou moins
lointaines ¢t imagineires. Ce que I'on ne sait pas est si Passuré, diment mis en demeure, ¢lit acquitté
fa prime. Mais il est clair que, ne {*ayant pas ét¢, il a perdu une chance de se mettre cn régle, sauf s'il
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nonce contre' >, et VANSWEEVELT pour {’application de la théorie de la perte d’une

chance a la situation de {a patiente insuffisamment informée '™,

439 Jurisprudence large. — D’autres arréls francais cependant ferment fes yeux suk
*incertitude de la relation causale torsqu'll apparait plausible que ie victime, informée,
aurait pris une décision qui lui aurait permis d’empécher la réalisation des risques aux-
quels fe défaut de renseignements 1’2 exposée'°. La méme soiution a é1¢ adoptée &
propos de 'obligalion de conseil de la notaire' . Dans toutes ces espices, il n'y avail
tout au plus qu'une probabilité de fien causal entre la Faute et le dommage. La victime
n’a obtenu réparation qu'en vertu d’un aflégement sensible de la charge de la preuve qui
lui incombe. Ces arréls ont implicitemen! posé une présomption de causalité en obser-
vant, pour retenir *existence d’un rapport causal, que {a doctoresse navait pas établi
que la patiente, si elle avait connu I'information omise, surait eu une attitode évitant le
dommage ',

440 Solution intermédiaire: perte d'ume chance, - Pour indemniser la victime en tenani
compte de I'incertitude qui subsiste, des arréts de plus en pius nombreux indemnisent au
moins 1a perte d’une chance de prendre une décision de nalure a éviter le dommage' ",
Tel est notamment Je cas en matisre médicale'™, mais la jurisprodence frangaise révile

esl établi qu’en aucun ¢as, il navait eu 'intention ou la possibilité de le faire. L incertitude ne peut
&tre levée d’avcune fagon. Et, dans ces conditions, renvoyer a la recherche d'un lien de causalité entre
la faute ¢t ie dommage, c’est, semble-t-il, rendre la réparation impossible. Aussi bien la solution rete-
nuc laisse-t-elle ingatisfaits, FARRE-MAGNAN {n® 618} critique également le raisonnement de la Cour
de cassation mais pour sa confusion entre ta perte d'une chance et l¢ lien de causalité.

" Hermann Nys, Hei kind en de rekening. Foul, schade en schodevergoeding naar aonleiding van
een mistukie sterlisatie, 52 RW (1988-89) p. 116].

'™  ANSWEEVELT, n® 463 s.

™ Cass. (civ. 1™) 26 mars 1996, Malpuech es auire c. Epoux Reynard, Bull. civ. | n® 155 et 156, 95
RTDC (1996) p. 625, 9 Resp. civ. &t assur. (1996) n® 229; CA Poiticrs 8 avrit 1992, Bernard ¢. Epowx
Mounier, 13 1993 somm. 27; CA Versaiiles 20 décembre 1991, Mutuetles du Mans IARD et auire c.
Mme Yablonsky el autre, D 1993 somm. 29; Cass. (civ. 17) |1 février 986, Miche! és qualité ¢. Com-
pagnie d’assurarce “La Concorde™ et autres, Bull. civ. 1 n° 24, ICP 1987 11 20775, GP 1986 jp. 297;
Cass (civ.17} 22 septembre 1981, X, JCP 1981 IV 384; CA Lyon £ janvier 1981, Epoux §. c. B, JCP
1981 11 1969%; Cass. {civ. 1™) 17 novembre 1969, Dr H. ¢ dame V., D 1970 jp. 85, JCP 1970 I}
16507; Cass. {civ. 1™) 27 octobre 1953, Rownaville et auires ¢, Gossart, JCP 1953 1 7891, D 1953
. 638,

'S7 Cass. (civ. 1) 19 mai 1992, Rodolphe ¢. X., Bull. civ. 1 n° 147,92 RTDC (1993) p. 134.

1™ Pour une caisse d”épargne qui n’avait pas démontré que Pemprunteur était dans un €tat de santé
qui n’aurait permis en aucun cas de I"assurer, Cass. {civ. 1) 17 Fvrier 1987, Caisse d 'épargne et de
prévoyance & 'Annentasse . M. Lievens, Bull. civ. I n® 54.

"™ D& Cags. (civ. 1™) 5 novembre 1974, Lévy et autre, Bull. ¢iv. | n® 202, ICP 1974 LV 417,

10 1 es arréts cités au 1® 110. Cest notamment Cass. (siv. 1) 7 février 1990, Jugnet ¢c. Hérard et
auires, Bull. civ. 10 39, D 1990 ir. 61, D 1991 somm. 183, 90 RTDC (1991} p. E12, qui a opéré un
véritable revirement de jurisprudence. Récemment, le Conseil d’Etet a rejoint la jurisprudence de la
Cour de Cassation sur ce point: CE 5 janvier 2000, Cansorés Telle, GP 2000 jp. 21 et 31, JCP 2000 §
243, ICP 2000 it 10271, Voir déja CAA Nancy 9 juillet 1991, Mme Devresse ei auires, Rec. CE p.
L L85, Voir également CA Versaiiles |} mars 1999, Société Le Sou meédical et auire c. Mme Hivier et
autre, D 1999 ir. 124: «[L)z chance perdug par I¢ patient de ne pas avoir été 4 méme de se soustraire,
du fait méme du défaut d’information imputable au médecin, au risque infecticux goi s'est en
'occurrence réatisé, indépendamment de la favte du médecin, ne peut donc s'identifier 4 {a réalisation
du risque lui-méme, mais s’apprécie au regard de la latitude dont disposait effectivement le patient de
refuser le risque encouru, et conduit zinsi & rechercher d ‘une maniére objective si le patient pouvait se
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bien d'autres applications de la notion de per(e d’une chance en ces de manquement &
une obligation d'information ot de conseil”™!. Un exemple fréquent se trouve en ma-
titre d’assurance ol le défant d"information sur la possibilité ou 1a nécessité de conclure
une gssurance peut également faice perdre des chances d*éviter un préjudice'™ Dans la
doctrine, c'est DURRY qui avait pro;ausé la solutica du recours & la perte d’une
chance!™? el JoURDAIN s’y est rallié' ™, Drautres auteures condamnent ['usage de la
théorie de la perte d'une chance pour le problt’:me de Pincertitude sur le comportement
de la victime dans 1" hypothése d'une information correcie’ ™,

441 Autres sotulions. - Parfois, {a jurisprudence opte aussi pour la réparation d'un simple
préjudice moral’™. FABRE-MAGNAN plaide en faveur de [*apglication de la notion de
I'exposition & un risque en matiére de violation d'une obligation d'information. Cela si-
gnifierait que lorsqu'une personne expose fautivement une autre & un risque, ou lui tait
fautivement "existence d’un risque, elle doit lui re;aarer inégralement le dommage subi,
mais uniguement £n cas de réalisation du risque’

9232 Droitanglais

442 Spkes v. Midlandbank Bank Executor & Trustee Co. Ltd."®. — Cet arrét, apparem-
ment le seul sur ce point, rejette 1'application de la théorie aux espéees de défaut
d'information. Un locataire a subi un dommage en relation avee une disposition inusitée
et quelque pen obscure dans son contrat de bail. Son selicifor ne I"avait 4 tort pas infor-
mé de ce fait. Comme le locataire ne pouvait pas prouver qu'il n’aurait, s’il avait £té
renseigné suffisamment, pas conclo le contrat en question, il a invoqué la théorie de la
{oss of a chance. Ce raisonnement a élé vejeté par la Courr of Appeal, qui n'a cependant

permettre ou non, compte tenu de I"état de ses genoux, de refuser le iraitement de sa maladie et, par-
tant, 'examen linigienx on V'arthroscopic gui aurait pn &ire pratiquée & sa place. Dés lors qoe le pa-
tient, en raison de "ancienneté de sa maladie et de "accentuation de ses douleurs, €tait contrgint de se
faire soigner €1 y était résoly, la chance gu’il a perdue, du fait de son mangque d'information, de refu-
ser 'arthrographic et d*éviter ainsi I"infection et ses conséquences dommageahles, est de faible im-
?ul‘[ﬂnce {15 00Q F de dommages-intéréts)n.

™ Cass. (civ. 17%) 30 mai 1995, Socidié civile professionnelle A,, D.. L., et autre . Epx Ben-
chérrir, 8 Resp. civ. et assur. {1595) n° 306 (violation de son devoir de conseil par un notaire;
en 'occurrence le client aurait sitement pris la décision favorable); CA Versailles 12 novem-
bre 1987, Renowux c. Dame Le Trévou et aurres, D 1988 ir. 3 (violation de son obtigation de
conseil par un expert-comptable); VINEY/JOURDAIN, n® 365-1,
"2 Cass. (civ. 2°) 19 mars 1997, Comité d 'entreprise de la CRCA des Pyréndes-Atlantiques ¢. Vi-
diella, Bull. ¢iv. 1l n® 89, D 1999 somm. 87, Cass. {civ. 2°) 19 juin 1996, Pigmon c. UAP e1 aulres,
Ball. civ_ 11 »° 160, D 1998 somm. 50.
12 Georges DURRY, 68 RTDC (1970) p. 580.
1"! Patrice JOURDAIN, 92 RTDC (1993) p. (35.
1 FABRE-MAGNAN, n° 628; J. GUIGUE, note sous TG Paris 17 janvier 1994, Raymonde Simon . Dr
Chalom Severo, GP 1994 jp. 154; A. DORSENER-DOLIVET, note sous Cass. {civ. 17) 11 février 1986,
Michel és qual. ¢. Compagnie d'assurance "La Concorde " et aulres, JCP 1587 11 20775, YACARIE, p.
917 5.; CHARAS {1996}, p. 231 s.
M5 CA Paris 20 février 1992, X c. ¥, D 1993 somm. 10; Cass. (civ. 1™ 7 février 1990, Jugner c.
Hérard ot antres, Bull. civ. 1n° 39, D 1990 ir. 61, D 199! somm. 183, 90 RTDC (1991) p. 112, 011 Ia
Cour, aprés avoir jugé que le préjedice consiste dans la perte d’une chance, ne retient que le préjudice
moral, 3 "exclusion du dommage corporel.
" FABRE-MAGNAN, n° 620 5., Avortement et responsabilité médicale, 100 RTOC (2601) p. 315 s.
" 11970] 2 ANER. 471 (CA).
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443

pas tenté d’éleborer, contrairement & le Cour de cassation frangaise, des criléres de dis-
tinction généraux entre les cas de défaut d'information et le champ d’application “tradi-
tionnel™ de 1a théorie de la perte d’une chance.

Tentative de proposition générale. - DonaLRSON de la Court of Appeal a tent€ cela
dans Hotson v. East Berkshire Area Health Authority'™. 11 estime que dans les situa-
tions d’information insuffisante ce n’est pas le destin, mais la victime elle-méme qui au-
rait pu déterminer le résultat de la chance perdue, et qu'il serait possible — contrairement
aux cas “traditionnels” de ]a perte d’une chance — de déterminer quel aurait £t& le résul-
tat 5 ia faute n’avait pas été commise:

«Take the case of a soliciior who feils to advise his client that the property which he

ix about 1o purchase is subject io o right of way. If the client had been told he would

or would not have gome ohead with the transection. That would have been his

choice, not the choice of fate. Ascertaining what his chotce would have been is pos-

sible, whereas the prospecis for 6 cure of o particudor patient are sometimes noi.

The damages recoverable by the solicitor's client would therefore be aif or nothing,

depending on whether he cauld prove, on the balance of probabilities, thar he would

heve abandoned the irgnsactionn' ™,

Malheureusement, DONALDSON n’explique pas comment la circonstance que la victime
elle-méme aurait di décider, devrait par définition rendre possible 1a détermination de
ce quiaufait £té cette décision'™'. La possibilité de prendre cette décision est perdue
pour toujouss pour la victime. Son opinion actuelle ne peat plus étre déterminante, car
elle connait entre-temps le cours malheureux que les choses ont pris'’*2. Le raisonne-
ment de DONALDSON laisse aussi inexpliqué pourquoi, en droit anglais, la théorie de la
perte d’une chance n'est pas rejetée de la méme maniére dans des cas ol ia décision sur
le résultat de la chance perdue se trouve entre les mains d’une tierce personne et non pas
entre celles de la victime (n° 180), comme par exemple dans Chaplin v. Hicks (n° 179),
oo la décision sur l‘engagemcnt de la demanderesse &n tant qu’actrice se trouvait entre
les mains du défendeur'™. Dans son traité du droif internalional de la responsabilité
médicale, GIESEN plaide en faveur dc 1'application, en common law, de la théorie de la
perte d’une chance pour résondre les problémes de responsabilité découlant d’une in-
formation insuffisante:

win other werds, where a physiclon falls below the fegally applicoble standard of
disclosure, and injury pccurs which thar duty to disclose was designed ta prevent, he
will have the burden of proving that he was not in fact negligemt. The plaim{ff's lost
chance of making his own informed and final dectsion would be regerded as an in-
Jury per se giving rise lo liohility under McGhee or, alternatively, the violation of
the patient's right 1o make an Informed decision shovld be regarded as an Injury In
itself. which would permit o court 1o view the foss of the chance o decline the pro-
posed trectment simply as on iter of demage flowing from that injury, and thus te
award damn?ex in accordance with well-setiled general principles in personal in-
Jury eciignse

'™ 11987} 1 All E.R. 210 (CA} {n° L 86},

150 Kiotson v. East Berkshive Avea Health Authority, [1987] | All E.R. 210, 217h (CA).

15! AKKERMANS, p. 210.

1 Y, L. A. HARY/Tony HONORE, Causation in the law, 2° éd. (Oxford 1985), p. 417; GIESEN, n°

§76.

"% Lors de la finale perdue, le jury s¢ composait d’unc seule personne, & savoir le défendeur [ui-
méme. Son avis ultérieur ne peut pas non plus &tre déterminant. Voir aussi MCGREGOR, n® 38R,
"™ GIESEN, n° 702,
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924 Arguments contre |'application de la théaria at laur manque de
pertinence

444 Critéres d’évaluation trop subjectifs. — Une critique sonvent évoquée 4 I'encontre de
['utilisation de [a perte d'une chance lorsque la réalisation de la chance dépend d’une
déeision de la victime porte sur le prétendu arbitraire dans I’évatuation do dommage'™.
Cetie estimation recélerait une grande part de subjectivité, car si la malade avait €€ en
situation de choisir, elle aurait certes pris sa décision en fonction de eritires objectifs
(pourcentage des sisques, utilité objective de I'intervention, etc.) mais aussi de facteurs
personnels et sans doute irationnels que la juge ne peut le plus souvent appréhender' %,
Cela expliquerait le flou régnant dans la jurisprudence frangaise quant a ’évaluation de
Ja valeur de la chance perdue de refuser le traitement'”>’. Des auteurs suisses et alle-
mands sort également d’avis qu’il n'est que rarement possible d*affimmer que 1a patiente
en question avee sca spécificités ot ses caractéristiques aurait consents, dans sa situation
particuliére, a4 se faire opérer le jour cn question par la doctoresse concemnée!™S.
CHABAS va encore plus loin dans sa critique de I'urilisation de la théorie de la perte
d'unc chance comme moyen pour surmonter les difficultés de preuve en contestant
I'existence méme de chances. Selon cet auteur, en pareil cas, les chances ne sont pas
quantifiables et elles ne représentent rien d’autre que des supputations sur la décision
que la victime avrait prise en toute liberté'™, Cette erilique manque de pertinence pour
les raisons suivantes. On peut en effet imaginer des cas oil I’on sait que la victime aurait
refusé son consentement. Tel est par exemple le cas de la personne qui demande une
médication de simple confort pour un mal qui, a bréve échéance, est appelé & disparaitre
spontanément, si on lui signale 1'existence d’un danger grave. Une témoin de Jéhovah
ne ¢ ferait pas non plus vacciner, A I'inverse, 'on est parfois siir que la personne aurait

173 patrice JOURDAIN, Sur la perte d"une chance, %1 RTDC (1992) p. 109; VACARIE, p. $17 ss.

¢ philippe Bois (D. Berberat/D. Perdrizat/P. Wessner, Philippe Bois [¢d.] - Pertinence el imperti-
nences [Neacharel 1999, p. 57 5.) s¢ demande s'il ¥ a vraiment une trés grande envie de la part des
individus A étre exactement informés: «On doit la vérité av malade pour qu'il soit associé au choix du
trailement, mais pas pour lui renvoyer tout le poids de ce choixn. Une étude statistique récente cn
Allemagne montre en outre I'influence souvent limitée de I'information donnée & Ia patiente par la
doctoresse (Gerald D. GIEBEL/Albrecht WIENKE/Jirgen SAUERBORN/Martin  EDELMANN/Rudolf
MENNIGEN/Anne DIEVENICH, Das Aaikirungsgespriich zwischen Wollen, Kdonen und Mossen, 54
NJW[2001] p. B&3 ss).

"7 poreNY, p. 382, Voir, par exemple, TG Paris 17 janvier 1994, Raymonde Simon c. Dr Chalom
Serero, GP 1994 |p. 132 (FRF 50 000); €A Versailles 3 juiliet 1993, Frangois Rolet c. Epoix Ramto-
hui, GP 1994 jp. 149, D 1995 somm, 98 {FRF 250 000}; CA Paris 22 janvier 1993, Clawde Le Louarn
. Annie Defruit, GP 1994 jp. 35% (FRF 50 000).

! ROBERTO, p. 61, LANGE, p. 209 5., WIEGAND, p. 184 5.

"% Frangois CHADAS, L’obligalion médicale d'information en danger, JCP 2000 1 212 p. 462,
CHABAS (19956, p. 231 s5.: aL ‘evento non & probabilmenre parimemyi aleaicrio queanda dipende dolla
volfonid di terzi f..]. Riteniame che la stessa cosa valga a fortiori nel caso in cul il risuliaro
Javorevole dipenda daila volonia delia vittima stessa [...]. In effeui, in iali casi, le possibilitd non
sono quantifiabili; e, alfa stesso moda, non si puo poriare di chancesy. La Cour de cassation a décidé
duns le sens contraire dans Cass. (civ. t™) 16 juillet 1991, Gosse-Gardet ¢. Epoux Devid et aulres,
Bull. civ, | n* 248, JCP 1992 1L 21947, JCP 193] IV 366, GF 1992 somm. 152, $1 RTDC {1992} p.
112: faule do médecin qui n’a pas signalé lors de ’examen prénuplial 4 une femme qu’elle n*était pas
immunisée contre la rubdole; cette faute a fait perdre & ’enfant une chance d’éviter de supporter les
conséquences de [a rabéole contractée par sa mére cn début de grossesse (diment informée, [a mére
aurait pu se faire vacciner). Voir aussi FABRE-MAGNAN, n° 617,
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consenti a I'intervention. 1l en va ainsi par exemple de la personne cultivée, appartenant
4 un milieu médical et dont on a vérifié in concreto qu'elle tenait ses vaceins 4 jour, qui
acceplera uite vaccination antitétanique, qu’on lui dise ou non que certains accidents se
sont produits en pareille circonstance. Il est vrai que de tels examens in concreto ne sont
que rarement envisageables. Mais dans fous les cas o) un doute excluant des certitudes
suffisantes pour trancher radicalement subsiste, rien ne s’oppose & I'application de la
théorie de la perte d’une chance' ™™, L'exemple simplifié suivant illustre comment la
notion de “chance” peut trouver une application trés directe dans ce genre de situations;
un certain médicament présente 75% de chances de réussite et 25% de risques d'échec.
Dés lors, si une docioresse a omis d'informer 1a malade sur I'existence de ce médica-
ment, il est possible de dire, d’une part, que cette réticence fautive a bien causé le dom-
mage - selon toute vraisemblance, la malade aurait pris ce médicament si elle avait requ
'information - et, d"autre part, que le dommage causé par cette faute est la perte d'une
chance de 75% de guérison. De la méme maniére, fa quantification de la probabilité
avec laquelle une patiente complétement informée aurait aceepté ou refusé un traitement
proposé reste tout 4 fait faisabie et la juge doit pauvoir en faire une estimation raisonna-
ble'™. La jurisprudence suisse connait d’silleurs déja I'évaluation probabilisie (en
I"occurrence statistique) d'éléments subjectifs. En effet, pour la prise en compte des
chances de remariage, les tribunaux tienneni compte, entre antras, de la volonté de re-
mariage de la survivante (n® 5 14)'"? Pour assurer une appréciation aussi exacte que
possible, il se justifie cependant d'objectiver quelgue peu 1'approche choisie par le Tri-
bunal fédéral pour évaluer le dommage découlant de I"insuffisance d‘informations' 6.
Pour ¢e faire, 1a juge devrait se référer & la patiente moyenne, agissant raisonnable-
ment' ™, La juge poutrait ainsi se baser sur des donndes statistiques concemant les déci-
sions de patientes dans des situations semblables qui ~ bien informées — avaient le
méme choix 4 {aire. L'estimation ainsi faite sera ensuile gjustée, dans la mesure du pos-
sible, en fonction des caractéristiques spécifiques de la situation de la victime en ques-
tion'"®®. Une analyse concréte des circonstances de 'espéce, prenant comme point de
départ des informations statistiques, permettra ainsi de décider avec une cetitude suffi-
sante avec quelle probabilité la patiente en question aurait refusé on accepté le traite-
ment. Le Tribunal administratif du canton de Berne s’est ainsi fondé sur la probabilité
objective (en pourcentage) qu’un certain risgue se réalise pour décider 8i la doctoresse
&tait tenue d’cn informer la patiente. Il a décidé qu'en I’espéce, la doctoresse n'était pas
tenue de donner des informations sur le risque d'embolic graisseuse gue peut impliquer
une injection de graisse dans le visage, ce risque étant en effet minime {en dessous de
1:10 000). 1i serait généralement connu que si la probabilité de réalisation d'un risque
découlant d'un projet se situe en-dessons d"un certain seuil, la plupart des &tres humains
exécuteraient néanmoins le projet et auraient canfiance en 1a non-réalisation du risque.
Si d'éventuels risques liés & unc opération sont trés petits, les patientes se décideraient

17 AKKERMANS, p. Z13; VANSWEEVELT, n° 367,

¢! Mouquin (§ 629) donne 1'exemple des sondages électoraux.

1%? BREHM, art. 45 COn® 110.

1783 ATF 108 1i 59, o le Tribunal fédéral s'est prononcé en faveur d'une approche subjective {n®
434). HonsELL {[2000], § 3 n® 24) est également en faveur d'une méthode objective. Cette dernidre
aE?roche a ausst £1¢ choisie par les droits frangais (note 1740) et canadien (n® 231}

1% pour une analyse détaillée des critéres applicables pour cette opérstica (tout au mains dans le
canlexte du patient insuffisamment informé), voir GIESEN (n® 670 55) qui rejette e “objective fest” et
plaide en Faveur d'un “'subfective fest” (n® 675).Voir aussi VANSWEEVELT, n® 353 ss,

1765 GIESEN, n° 670 55,
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en régle générale malgré ces risques pour 1'intervention méme dans le cas ol ¢lles
n'attendent que des améliorations modestes au niveau de la sanié ou de I’esthétique' '™,

445 Absence du caractére aléatoire de I'enjen total, — Une autre critique 4 1’égard de
Putilisation de la perte d’une chance pour les cas d'information insuffisante consiste &
dire que I’enjeu total o’est pes aléatoire lorsqu'il dépend de la volonté d*autrui'™’. Une
des conditions d’epplication de 1a théorie de la perte d’une chance {n® 369 ss) ferait ain-
si défant. Le caractére aléatoire de I’enjeu total déconlerait moins de I*incapacité de la
mandataire de promettre un certain résultat (puérison, survie, gain du procés), mais plu-
15t de 'imprévisibilité de la vie, de I'évolution de la santé, des aléas de la justice, dont
I'oblipation de moyens de la mandateire ne serait qu'une conséquence. L'action hu-
maine de la part de ]2 victime ne poucrait ainsi fonder le caractére aléatoire nécessaire de
I’enjeu total et il serait impossible de forger une quelconque statistique & ce sujet’ e,
Ces craintes sont également dénuées de fondement. Les notions de “libre arbi-
trefvolonté” et chance” ne s’excluent en effet pas camplétement. Cette objection serait
pertinente dans 1’ hypothese ol la victime a effectivemant pu influencer le caurs des cho-
ses par une décision prise en connaissance de cause. Cette possibilité demeure cepen-
dant purement hypothétique, car la situation dans laquelle la victime aureit pu exercer
son libre choix, ne s’est justement pas téalisée. C’est 4 cause du manque d'informations,
qu’elle n’a pas — ou en tout cas pas librement — pu décider. La décision de se soumetire
8, cu 8u condraire de refuser, un traitemenl n'est pas moins incertaine que les €événe-
ments passés constituant la chaine causale impénétrable amenant & un dommage.
Comme pour ’absence de différence logique entre les chances passées ef futures (n° 422
55), la seule chose qui est déterminante pour les chances dont Ia réalisation dépend de la
victime est que la décision de la victime est devenue purement hypathétique par la faute
de 1a responsable' ™. Si une chance “réelle” existe que la patiente se serait décidse au-
trement en disposant d’une information compléte, alors cette chance & été perdue par la
faute de la doctoresse, et entre &n ligne de compte pour une réparation' "%, Il en va diffé-
remment seulement lersque la jupe arrive 4 la canclusion qu*il n’existait pas senlement
unc chance, mais une certitode suffisante en faveur d’une décision radicale (tout ou
rien). Dans ce cas, aucune indemnité ou, au contraire, une réparation intégrale est natu-
rellement indiquée, i la question de Vapplication de la théorie de la perte d’une chance
ne s¢ pose pas.

446  Palliatif au lien de causalité manquant. - Une demiére critique cansiste a dire que la
notion de perte de chances de refuser |'intervention, & 1'instar de la perte de chances de
puérizon ou de survie en général (n® 331 ss?, serait utilisée pour pallier I'incertitude du
rapport causel entre la faute et le dommage'’”". Selon FABRE-MAGNAN, «l ¥ a [...] une

1’8 Arrét du Tribunal administratif du canton de Berne du 6 mars 2000, X, Jurisprudence administra-
tive bernoise (2000) p. 448 5.

1" CLABAS (1996), p. 231 s.; VACARIE, p. 920 ss.

" voir surtout VACARIE selon laquelle «fonder la réparation de la seule perie d'une chance sur le
caractére hypothétique de In décision qui aurait été prise psr Ie demandeur revient & essimiler acte
volontaire et événement aléateire, alors qoe fa chance et [a volonté sont antinomiquesn {p. 918).

1% Jéréme HUET, Perte d’une chance: do plus ou moins classique, 84 RTDC (1986) p. 113,

17 \ ANSWEEVELT, n° 464.

'™ FABRE-MAGNAN, n® 601, 609; HOCQUET-BERG, n® i3 ss; PENNEAU ([1990], p. 538) qui propose
de faire une distinction entre les interventions indispensables e les autres pour savoir si le défaut
d"information cst en relation de cousalité avec le dommage physique subi par 1a patiente. Selon lui, e
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grave dérive lorsque I'on utilise la notion de perte d'une chance pour tenir compte du
fait que si le créancier avait connu linformation, il n'aurait peul-&tre pas modifié son
comportement»'’ 2, La notion de porte d’une chance serait ainsi utilisée pour pallier
I'incertitude sur le licn de causalité' """, Cette critique “classique™ 4 ta théorie de la perte
d'une chance n'est pas plus convaincante que les deux premidres. Méme si ces craintes
doivent étre prises av sérieux dans le contexte de Putilisation de la notion de perta de
chances de survie ou de guérison en tant que probléme de causalité (n® 331 ss), celles-ci
sont mal fondées pour la perte de fa chance de refuser un trattement due  nne violation
par la doctoresse de son obligation d'informer. Les deux situations sont en effet fonda-
mentalement différentes: dans le cas de la perte de chances de puérison ou de survie, un
préjudice global déconle d'une unique faute médicals, mais seule une fraction du préju-
dice final est réparée du fait de I'impossibilité de la juge de caractériser le rapport causal
entre la faute et le dommage effectivement subi. Or, dans le cas du non-respect de la
volonté de la malade, deux catégories d*événements oni concouru au dommage final' 7.
il y a tout d’abord le défaut d'information qui prive la malade de la seule chance d’éviter
le dommage. Puis, une faute technique ou l'aléa inhérent & ['acte ont nécessairemenl dii
intervenir pour que cet acte non consenti entraine un dommage corporel. Sa réparation
ne pourra alors &tre assurée qu'a conditien d’établir avec certitude que la patiente aurait
refusé I'acte médical dommageable. A défant, seut devra étre en principe réparé le pré-
judice exactement causé par le défaut de consentement libre et éclairé, A savoir le préju-
dice consistant en la perte de la chance de pouvoir décider en pleine connaissance de

cause' ",

9256 Arguments pour Papplication de la théorie

447 Juste compromis. - I| n'existe donc aucune raison valeble pour rejeter catégoriquement
la théorie de la perte d’une chance pour les cas ol le compertement hypothétique de la
patiente mal informée ne peut tre étahli avec une certitude suffisante' "', Les avantages
de la théoric de la perte d’une chance sont évidenis. La juge peut en effet, au stade de
{'évaluation du préjudice, tenir compte de tous les aspects de la sitvation. Elle refuse
'indemnisation lorsque, compte tenu du caractére impéeatif de !'imervention, elle es-
time que la patiente n'aurait pas raisonnablement pu s'y soustraire!” . Elle pent la mo-
duler en fonction de la fréquence du risque dissimulé 4 la patiente et des bénéfices at-
tendus du traitement. 11 est veat que cette modulation comparie nécessairement une part
d’appréciation subjective, car la démarche de la juge consiste en fait & se poser la ques-
tion suivante: sur dix personnes raisonnables placées dans la méme situation qua la pa-
tiente, combien auraient refusé "opération? La réponse est souvent incertaine, mais ce

manquement 4 une obligation d'information ne peut Btie canse d’un dommage corporel que si
I'intervention n'était pas nécessaire.

1™ EABRE-MAGNAN, n° 606.

1™ EaBRE-MAGNAN, n° 606.

1™ Porchy, p. 382,

75 Yoir, par contre HOCQUET-BERG, n® 1 1; «Toute cette jorisprudence ne satisfait ni I'équité, ni la
logique. [...1]a sanction de 12 violation d'un devoir d'humanisme suppose 1'existence d'un dommage
corpoerel ou moral mais s'ajoutant & celui résultant de la meuvaise information. Le défamt
d’information n'est pas sancticnné en soi»,

1776 AKKERMANS, p. 211, Selon lui, Popinion contraire résulterait d'une confusion entre les déroule-
ments effectif et hypothétique des faits.

71 CA Angers | | septembre 1998, X. c. Y., D 1999 jp. 46.



306

Champ d*application général

448

sysiéme est préférable aux avtres solutions envisageables'’°. Il est en effet difficile de
justifier une indemnisation intégrale alors que le défaut d’information, qui n’est pas la
cause immédiate du dommage final subi, a seulement pu conduire 1a patiente 4 s’y expo-
ser en acceptant I’intervention. C’est seulement dans des cas exceptionnels qu'une déci-
sion négative ou positive de sa pant pourrait &tre tenue pour certaine. Mais en négie géné-
rale le refus de la patiente demeurera hypothétique. Dans ces conditions, ’octrai d'une
réparation intégrale ne pourrait s’expliquer que par uge présomption de causalité, ou
bien par 'idés que la praticicnne qui procéde 2 une ntervention sans avoir informé la
patiente des risques qu'elle comporte doit assumer tous les risques de I'intervention
méme exécutée lege artis'™™, L'application de la théorie représente par contre une solu-
tion équilibrée entre les deux solutions extrémes, a savoir le refus complet d*une indem-
nisation et une réparation entiére. JOURDAIN est également d’avis qu’

waucune des deux nutres solutions concevables ne vaut celle-ci. Accorder vne in-
demnisation intégrale nigrait I*incenituds qui subsiste sur Ia décision qu’ourait fina-
Jement prise |a victime diment informée. Refuser toute réparation méconnaitrait le
fail nue ignomance I'a privée de la chance d*éviter le dommagen '™,

Encore une fois, cette approche permettrait de trouver des solutions plus justes que la
méthode radicale du tout-ou-rien. Dans ce contexte, ce seront donc Yes doctoresses qui
profiteront de 'indemnisation de la perte d’une chance et non les patientes, en tout cas
par rapport 4 la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral (n® 433 ss). Ce sont en effet
alles qui ne réussissent réguliérement pas 4 prouver que le comportement alternatif licite
n’aurait pas eu d'infleence sur la décision de la victime.

Création d’un risque. — La distinction entre ces deux notions sera examinée dans le
prochain chepitre (n® 449 ss). Une allusion au caractére dichotomique de la notion
“chance” se justific cependant déja 4 ce stade de 1’analyse, car la problématique de la
responsabilité découlant d’une information insuffisante pourrait aussi étre analysée sous
'angle de Ia création d’un risque. En effet, lorsqu'une demanderesse n’a pu, & cause
d'une faute de son avocate, interjeter un recours, elle possédait d’ores et déjd “dans son
patrimoine” une chance de succés dans la procédure de recours dont elle a été privée. En
revanche, lorsqu'une personne n’a pas regu une information et n’a douc pas pu adopter
un comportement conforme 4 ses intéedts, elle n’a pas réellement été privée d’une
chance d’agir différemment, car, avant de recevoir cette information, elle n’avait pas
“duns son patrimoine” une chance d*agir autrement. Elle a simplement été privée de la
possibilité de devenir tinwlaire d’une chance par la transmission méme de Uitformation.
11 ne s’agit plus de la perte d*une chance existante, mais ¢n quelq,ue sorte de la “peite
d’une création de chance”, autrement dit de la création d’un risque'’®!

""" En paniculier, ne reconnaitre 4 1a patienic qu'un droit & lz réparaion du préjudice moral consis-
rant dans Vatteinte pertée A son auronomie, comme cela & €té propesé en droit frangeis (n® 441), n’est
pas satisfaisam. Toute référence an dommage effectivement subi serait alors exclue, si bien que
I"indermisation ne pourrait pas &tre proportionnelle aux conséquences de I'accidem.

"% Les deux altematives sonk critiquables (n® 437). Voir aussi les conclusions de CHAUvAUX in: CE

5

”g'an\‘ier 2000, Cansorts Felle, GP 2000 jp. 27 5.

U Patrice JOURDAIN, Sur ta perte d’une chance, 91 RTDC (1992) p. 112; PORCHY, p. 381
! FABRE-MAGNAN, n° 628.
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9.3 Perte d’une chance et création d’un risque durable

9.34 Proximité des deux phénomeénes

449 “Chance” et “risque”. - Le terme “chance™ dans un sens neutre désigne d’abord la
maniére favorable ou défavorable selon laquelle un événement se produit. On peut en-
suite distinguer entre une chance au sens positif du terme, ¢’est-a-dire la probabilité de
réalisation d’un événement Aeurewux, d’un risque qui comrespend au contraire & la proba-
bilité de sarvenance d*un événement malheuretx (n® 2). Autrement dit, & mot “chance”
peut avoir deux significations, selon que la chance perdue concerne la probabilité
d’éviter un préjudice final, ou au contraire la probabilité de se voir réafiser un préjudice
final. La premiére chance & une valeur, positive, la deuxiéme une valeur négative. D’un
point de vue juridique, cette dernidre chance E)eut parfois déclencher une responsabilité &
titre de la “création &’un risque durable™ ™™, La perte d'une chance est alors la perte
d’une passibilité de réaliser un gain ou d’éviter une perte, alors que la création d’un ris-
que est la survenance d'une possibilité de subir un préjudice’ ™, Selon
WMALAURIE/AYNES,

werder un risque (pour 'auteur du dommage) et perdre une chance {pour la victime),
cest Ja méme choser'™.

Le risque peut en effet &tre considéré comme étant Iautre face de la chance’". Dans les
deux cas, I"acte reproche 4 Ja responsable a compromis la situation de la victime, mais
sans que I’on puisse mesurer avec précisiou les incidences de cette atteinte qui dépend
pour une part du hasard ou de circonstances inconnues. La réalisation du dommage est
dans les deux cas affectée d’un aléa:

uTorfious expoesure (o risk is in fact really the obverse of these “losses of chance™
cases, and the problems of cousal determination and valumtion are virtually identi-
cal, To the extent courts now recognize compensation for the value of the loss of a
chance, they could equally recognize tortions risk exposuren' ™,

182 AKKERMANS (p. 120) parle, concerant le droit néerlandais, également de “belasting mel een
durrzagm risice”.

I’ Les définitions que les autsures frangaises donnent de la perte d’une chance montrent bien cette
distinction. VACARIE, par exemple, estime que la perte d’une chance est “la réalisafion désormais
impossible d'un événement feureter mais aléatoire” (p. 94 [mise en évidence ajoutée]). Selon
MAZEAUD, MAZEAUD et CHABAS, il ¥ 2 perte d’une chaoce lorsque «une situation, par définition
avantagewse pour la future victime, comportait un aléa et lorsque, par |e fait du défendeur, cet gléa a
disparu, emportant les chances qu’avait le demandeur de conserver une situation dénéfique ou de la
voir 5¢ réalisers {p. 412 [mise en évidence ajoutée]). Voir aussi CHABAS: «Dans tous les cas considé-
rés par la théorie de la perte d'une chance, la victime n’avait qu*un espoir, celui de veir se réaliser un
événement bénéfigue. Sans cela on ne pourrait pas parler de préjudice lorsque cet espoir disparmaits
{[}1996], p. 231; mise en &vidence ajoutde}, Voir anssi CHABAS ([1921], p. 133).

I8 MALAURIE/AYNES, n® 242, Voir aussi WER, p. 117.

1! Gerhard SCHMID, RechtsEragen bei Grossrisiken, RDS (990 11 9. Voir aussi MEMETEAU (1986), p.
149 5.: «En rdalité, aggraver ou créet un risque est identique 4 réduise des chances; chances et risques
illustrent tes deux faces d’une seule médaille. Seulement, la présentation est plus habile car elle
n’élude pas la constatation de le causalité, Le risque créé est devenu le nouvean vétement du méme
préjudice, la perte de chance, L'artifice, en tout cas, demeurs incident»; MEMETEAU {Montréal 1990},
n° 33].

1"k RoBINSON, p, 792 5



308

Champ d’spplication général

450

451

452

Cette proximité est particulidrement frappante dans le contexte du manguement &
I'obligation d’information o la frontitre entre création d™un risque par défaut de mise
en garde et perte d’une chance du fait de I'insuffisance des renseignements donnés de-
vient difficile & tracer (n® 448).

Chances “interrompues” et chances “ouvertes”. - Dans une partie des systémes juri-
diques analysés, la théaric de la perte d'une chance a également trouvé application dans
une série de cas ot il a été question, en fait, de la création d’un risque durable. En droit
frangais par exemple, il a ainst £1¢ accordé une indemnité & une créanciére pour le risque
de non-paiement qui avait été cré€ par la perte d’une parantie contractuelle’™’; 4 une
caisse de sécurite socialc, pour le tisque que dans le futur, elle doive verser une alloca-
tion 4 I'enfant d’une victime d'un accident de travail; & une victime d’une blessuwre pour
fe risque ¢’ une mort prématurée 4 ceuse de P'ablation d’un organe'™®; et aux parents
d'une enfant décédée pour le risque qu’ils deviennent plus tard nécessiteux et qu'ils ne
recoivent aucun sputien d’elle!™. Parfois, la Cour de cassation s’est cependant aussi
montrée hostile & 1'indemnisation de risques dont la réalisation demeurait hypothéti-
que'™. Dans la doctrine frangaise, la distinction entre ces deux situations n'a é1¢é rendue
explicite que par quelques rares auteures'™ La fipure de la perte d’une chance se mon-
tre ainsi sous deux variantes: en présence de chances “interrotnpues” ou “courves” et en
présence de chances “onvertes™ ", [l s’agit maintenant d’examiner dans quelle mesure
une indemnité doit étre accordée pour des chances perdues lorsqu’il s’agit de chances
“ouvertes”,

Absence de préjudice final. - Jusqu'a présent, ce travail a principalement envisape le
cas an, A cité du préjudice découlant de la perte d'une chance, il y avait en méme temps
un préjudice final (en matiére médicale, le décés ou "invalidité permanente). En effet,
dans le cas de la perte d"une chance, on est en présence de deux types de dommages qui
se réalisent an méme moment, le préjudice de chance et le préjudice final. La question
se pose maintenant de savoir si la chance perdue peut aussi &tre indemnisée lorsque la
préjudice final ne s’est pas encore réalisé. L’exemple typique est celui d*une exposition
illicite & des substances dangercuses qui crée définitivement une chance {ou plutét un
risque) de 60% de devenir invalide. Seul le futur nous dira si ce risque se réalisera ef-
fectivement. Est-ce qu’une indemnisation pour Ja pette de la chance d’éviter cette inva-
lidité, indemnité qui correspondrait 4 60% du préjudice firtur menagant, est envisages-
ble? §i on part de I'idée que la chance qu’une Igsée a d éviter un certain préjudice, est
appréciable en argent aprés que le préjudice final 5’est réalisé, pourquoi la méme chance
ne devrait-ctle pas étre appréciable en argent aussi avans que le préjudice final ne se ré-
alise?

Denx approches de la création d’un risque durable, - La création d'un risque durable
pent étre analysée de deux maniéres:

¥ CA Paris 13 janvier 1995, S4 Groupemen! pour le financement des ouvrages de bétiment travaux
publics ¢. Mme Bahisson ef autre, D 1995 ir. 66.

% vINEY, n° 281,

1" |E TOURNEAU/CADIET (n° 1427) qui estiment cependant que «[s]ociologiquement [..] il est de
plus en plus rare de reconrir 4 cette aides.

7% CA Orléans 23 actobre 1975, Vayssie c. Pardoen, 1D 1976 somm. 37, ~
7511 TOURNEAUWCADIET, n° 1418; VINEY, n° 281; BORE, n° 29,

1152 AKKERMANS, p. 120,
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¢ On peut la considérer comme un demmage fitur incertain, consistant dans le préju-
dice final menagant lui-méme. En régle générale, le dommage futur réparable doit
étre suffisamment certain quant 3 sa réalisation et seule son étendue peut rester in-
certaine. Si ta création d’un risque durable est considérée comme un dommage futur,
ce préjudice est alors incertain non seulement au niveau de son étendue, mais égale-
ment de son existence méme. Sa réalisation dans le futur est encore purement hypo-
thétique et il ne pent dés lors que difficilement &tre sujet A répatation.

» 1l est cependant aussi envisageable de considérer la création d’un risque durable
comme un préjudice actieel, consistant dans le risque, appréciable en argent, de la -
alisation du demmage final. Bn effet, le préjudice final se situe dans le futur, mais les
répercussions que ce préjudice a dans le présent constituent un dommage actuel. Le
préjudice actuel consiste alors en la perte de la chance d*éviter le risque en question.
Ce risque est appréciable en argent par I’application des principes d’évalugtion dé-
coulant de la théorie de la perte d'une chance {(n” 578 ss). La jurisprudence de cer-
tains pays tient compie de cette observation et indemnise un préjudice futur menegant
sur la base de ses répercussions patrimoniales dans [e présent’ ™.

La question de savoir si la création d’un risque durable doit &tre considérée comme un
dommage actuel ou futur et si elle est suseeplible d'indemnisation sous I’une ou I’autre
des deux appréhensions est trés discutée dens les pays étrangers'™. En droit suisse,
cette possibilité d'indemniser les victimes exposdes 4 des risques durabies n’a gudre été
discatée. L articte 50 AP LRCiv qui propose une clause générale de responsabilité pour
fisque n’envisage aussi que les cas ot le risque caractérisant une activité spéeifiquement
danpereuse s'est deja réalisé'?’.

9.3.2 Critéres de dietinction et lsur manque de pertinence

453 Opposition dénuée de fondement. - Une partie de la doctrine frangaise estime que la
théorie de la perte d'une chance ne peut tronver epplication pour I'indemnisation de la
création d’un risque durable. Les auteures appartenant 3 ce courant estiment que les es-
péces de la création d'un risque ne remplissent pas certaines conditions d’application de
la théorie de la perte d’une chance et ne peuvent dés lors &tre appréhendées par cette
méthode. Selon BORE, par exemple, la jurisprudence poserait comme condition que le
préjudice final s’est déja réalisé pour que la perte d’une chance puisse entrer en ligne de
compte pour ung indemnisation 7. Dans les cas o le futur doit encore montrer si le
préjudice final se réalisera ou non, le préjudice serait alors absolurment incertain et la
question d’une indemnuisation ne se poserait méme pas:

"3 payr le droit anglais, voir n® 183 ss; pour le droit belge, voir n® 195 sz, pour fe drait néerlandais,
voir n° 205 ss; pour le droit canadien, voir n® 217 55

"™ pour les Etats-Unis, voir KEETONDOBBS/KEETON/OWEN, § 30 p. 165; pour la Belgigue, voir
RONSE e.q., n° 95; DIRIX, n® 119; pour les Pays-Bas, voir AKKERMANS (p. {20}, qui arive 4 la
conclusion que ce dommage peut &re indemnisé sans hésitations inutiles {(“zonder onmodige
terughoudendheid”, p. 244), Voir aussi dans ce sens, en droit allemand, RGRK-STEFEEN, § 823 n°
441,

1" Rapporst explicatif, p. 134 ss.

™5 Cette exigence constitue effectivement une des conditions d'application de la théarie de la peste
d’une chance au sens restreint (n® 401 ss).
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«[S)i I"existence du préjudice finzl dépendait encore de I'avenir, ce préjudice serait
puremem &venluel et hypothéique et ne pourmsit fire velablement 1'objet d*une in-
demnisation, que U'événement risquerait de rendre indues '’

BORE traile ceite situation donc comme un préjudice futur incertain, consistant en un
préjudice final hypothétique, et non pas comme un préjudice actuel, consistant en la va-
leur pécuniaire du risque de la réalisation de ce futur préjudice. Cette analyse se trouve
cependant en contradiction avec la jurisprudence de la Cour de cassation qui considire
depuis longtemps, par exemple, que la perte d’une garantie hypothécaire est un préju-
dice aclue] et cartain, méme s'il est absolument impossible actuellement de savoir si Ia
débitrice fera un jour défaut ou non' ™" BORE a essayé de concilier cette décision avee la
régle générale qu’il formule, en disant que les frais découlant des mesures de précaation
que la créanciére devait prandre conise le non-paiement, constitueraient un préjudice
actuel et définitif. 11 ne se rend cependant pas comple que ces précautions pourraient de-
venir superflues si Ia débilrice payait finalement sa dette. Quoi qu'il en soit, la jurispru-
dence de la Cour de cassation francaise doune tort aux auteures qui soutiednent une sé-
paration stricte entre la perte d’une chance el la création d'un risque! ™, VERDIER avait
compris que la contradiction entre le principe de base en matidére d’indemnisation du
dommage futur {qui veul que I"'existence de ce dommage soit suffisamment certaine) et
celle de la création d’un risque n’était qu’apparente. 11 souligne qu'un dommage futur
incertain a souvent déji ses répercussions dans le présent sous la forme du risque, ex-
primeble en argent, que celui-ci pourrait se réaliser:

«La distinction entre ke prejudice simplement éventuel et le préjudice futur est une

question de degré plutdt que de nature. Lorsqu'un préjudice est encore éventel, hy-

pothétique, il se traduit souvent dans I'immédiat sous s fornme d’une menace ou

d'une dépréciarion. {..] En attendant qu'on sache si fa menace se réalisers, il existe

une chance, souvent appréciable en argent, t, par conséquent, monnayable en dom-

mages-intéréis, de réafisation du mal. [..] tnversement, i1 est rare quun dommage

futur mais cerfain, puisse étre exactement connu d’avance. L' ampleur en esl dven-

tuglie, bien que le principe en soit cerlain, C'est Ia raison pour laquelle des arréts,

qui semblent indemniser les victimes éventuelles de préjudices hypothétiques, et qui

ont de ce fait troublé cemains auteurs, nécessitent un sxamen quelque peu minu-
. 1300
benxn .

L’analyse approfondie conduit VERDIER 3 la conclusion sujvante:

i BORE, n® 29,

"5 Cass. (civ.) 16 juin 1926, Consoris Guillot ¢. Dame vewve Gay et autres, DH 1926 1 453.

% CC (siv. 1™) 11 octobre 1983, Me X. . Mile Barsamian et autres, Bull. civ. 1 n® 227, D 1984 jp.
£37. «Cammet une fauie inientionneile exclusive de la garantie de 1'assureur, le notaire qui soumet
ses clients & une menace d'éviction en leur faisant eroire que lies tervains acquis par eux sont Yibres de
taute charge - alors qu'ils sont grevés d’hiypothéques - et en ne procédant pas # iz purge des hypothé-
quesn. La Cour de cassation €nonce que la cour d*appel «a relevé que, méme si sucune éviction
n’était en définitive intervenue, tous les acquérenrs s’étaient, ainsi, trouvés pendant cette période sous
le coup d’une menace d’éviction et elle a justement estimé que cette seule menace, qu'elle ait &é
concrétisée ou non par une poursuite sur saisie immobilitre, conslituait un préjudice cortain dont il
était d réparationn.

15 Jean-Maurice VERDIER, Las droits dventuels - Contribution & 'étude de o Jormation successive
des Droilr {Paris 1955), p. 86 5.
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455

456

«|E]n réalité, un examen minutienx fait apparaitre le caractére actuel €1 certain de et
qui est indemnisé, que o2 s0it la perte dune chance ou le préjudice actuel
qu'engendre Ia passibilité d'un dommage fiturs ™!,

La doctrine frangaise qui soutient la séparation stricte eatre [a perte d'une chance et la
création d’un risque invoque principalement les quatre raisons suivantes 4 I’appui de sa
position,

Nature du dommage. — Selon ce courant doctrinal, la distinction s’impose
d’abord pour une raison terminologique, car la chance en tant que probabilité de
réalisation d’un événement hewrewx, n'est pas la méme chose que le risque qui
correspond au contraire 4 la probabilité de survenance d’un événement malheu-
rexx (0° 2). La perte d'une chance serait alors la perte d*une possibilité de réaliser
un gain ou d’éviter une perte, tandis que 'exposition a un risque serait la surve-
nance d’une possibilité de subir un préjudice. Cet argument manque de pertinence
et 5'avére étre un simple exercice sémanlique car les auteures défendant cette po-
sition admettent que la perte d'une possibilité d'éviter une diminwtion du patri-
moire teprésente un cas d’application de la théorie. La création d’un risque dura-
ble peut alors sans difficulté étre envisagée comme étani la privation de la chance
de ne pas étre exposée au (isque en question.

Situation de la victime avant PPintervention fautive. ~ Les auteures plaidant en
faveur d'une séparation stricte entre perte d'uwne chance et eréation d’ua risque du-
rable soutienaent ensuite que lorsqu’une personne perd une chance par la faute
d’une autre, cela signifie que la chance perdue existait dans le patrimoine de la
victime avant le fait dommageable. Ainsi, lorsqu’une cliente, par la faute de son
avocate, a été empéchée de mener son procés devant les wibunavx, il est possible
de dire gu'avant cette faute, elle avait une chance que I’on peul quantifier, de ga-
gner le procés. Lorsqu'’en revanche une personne serait exposée a un risque par [a
faute d’une autre, elle ne disposait, dans son patrimoine, d’ancune chance précise,
¢’est-d-dire d’aucune probabilité quantifiable d’obienir un gain, ni méme d’aucun
risque précis. L'exemple de la jurisprudence frangeise concernant le voyage orga-
nisé en Italie (n® 123) illustze cependant que cette distinction est dénuée de fon-
dement. En effel, avant la fautc de 1’agence de voyage, les clienles r’avaient dans
leur patrimoine aucune chance d’étre indemnisées en cas de dommages pendant
leur séjour 4 I"hatel. Elles n’avaient pas non plus, avant Iinterveation fautive, un
risque particulier de ne pes étre indemnisées puisque, sans cette faute, elles au-
raient pu s'essurer convenablement. La faute de 'agence les a privées d’une pos-
sibilité de se prémunir contre un risque. Elle les a ainsi exposées & un risque.

Moment de la réalisation du dommage. — Cette partie de la doclrine estime en-
suite que lorsqu’il ¥ a perte d'une chance (de réaliser un gain), le dommage se ré-
alise dés que la faule a ét¢ commise. Ainsi, la perte d’une chance de survie causée
par la faute de la doctoresse est d’ores et déja certaine au jour oil cette faute a &té
commise. En revanche, lorsqu’il y a exposition 3 ua risque, le dommage se réaii-
serait non pas au moment de la faute ayant entrainé I’exposition au risque, mais au
momeni de |a réalisation du risque, d’une pari, et, d’autre part, seulement si le ris-
que se réalise. Dans le cas inverse, il ¥ aurait bien faute, mais il n’y aurai pas de
dommage ct done pas de responsabilité. 1l y aurait donc toujonrs un aléa en ma-

1801 1o an-Maurice VERDIER, Les droits éveniuels — Contribution 4 P'étude de la formation successive
des Droits {Paris 1955), p. B8.
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457

9.3.3
8.3.3.1

tiére d’exposition 4 un risque, aléa que le risque se réalise, dc méme qu’en matiére
de perte d’une chance, il ¥ aurait une incertitude sur le point de savoir si la chance
se seraif réalisée. Mais la différence tiendrait & ce que I'aléa sur la réalisation du
risque scra tranché dans un sens ou dans un autre, alors que 'incertitude sur la ré-
alisation de la chance ne pourrait précisément jamais étre levée. Dés lors, la perte
d’une chance serait réparée en elle-méme, alors que |’exposition 4 un risque ne se-
rait indemnisée qu’en cas de réalisation du risque. Cet argument souffre d’une
confusion venant du fait que la valeur de la perte d'une chance est toujours calcu-
lée en fonction du dommage final (n® 564 ss). Mais s'il n’y a pas de préjudice fi-
nal, la perle d’une chance est théoriqguement quand méme indemmisée, seulement
sa valeur est égale & zéro, car un certain pourcentage de zéro a toujours une valeur
de zéro.

Détermination des dammages-intéréts. - Le quantum de la réparation de la perte
d’une chance varie selon que la chance perdue était plus ou moins grande (n° 564
$5)'*, En droit francais, la réparation de I'exposition & un risque par contre ne
dépend pas de Iz probabilité de réalisation du risque. Lorsqu’une personne expose
fautivement une autre 4 un risque, elle doit lui réparer intégralement le dommage
subi en cas de réalisation du risque. Le raisonnement & la base de [a réparation in-
tégrale est que, par hypothése, si la faute n’avait pas €i¢ commise, la personne
n’autdit é16 exposée 4 aucun risque et n'aurait donc subi avcun dommage. Si en
revanche e risque ne se réalise pas, aucune réparation n’est due. Cet arpument est
inopérant c¢ar la jurisprudence frangaise exige comme condition pour
l'indemnisation de la création d’un risque que ce risque se réalise. Cette approche
vise done plutbt 4 alléger la charge de la preuve du rapport de causalité entre une
fante {notamment médicale} et un dommage déjd survenu, mais pour des raisons
peu claires"*®. Contrairement 4 la perte d’une chance, la responsabilité pour Ia
création d’un risque ne penmet donc pas, en droil Trangais, d’allouer une indemnité
proportionnelle & la probabilité de survenance du préjudice dans les cas ou le rap-
port causal est incertain. Une réparation proportionnefle en fonction de
I"importance du risque est cependant towt a fait imaginable.

Création d’un risque comme dommage actuel

Principe

458 Préjudice indemnisable, — La création d’un risque durable esl un préjudice susceptible
d’une évaluation ¢n argent pour les raisons suivantes. Comme la perle d'une chance
d’éviter un dommage est appréciable en espéces aprés que le préjudice définitif s'est ré-
alisé, la méme chance peut aussi ére évaluée cn argent avans quc ke préjudice final pe
soit survenu'®, Celle qui est exposée 4 un risque durable™® gn rapport aver des £lé-
ments de son patrimoine ayant une valeur pécuniaire délerminée, subit en effet un
dommage actuel d’une certaine valeur pécuniaire, et ceci indépendamment de la ques-

1202 M AZEAUD/MAZEAUD/CHABAS, n° 412.

1803 v \NEY/IQURDAIN, n° 373.

Lo STAPLETON, p. 395; FELDMAN, p. 154; ROBINSON, p. 793. Voir anssi Popinion de HANDLER dans
Scafidi v. Seifer, 574 A2d 398, 411 (N.1. 1990).

105} n plupart des risques ne sont pas durables. Souvent il est rapidement clair que le risque ne se
réalisc pas. Le risque cesse alors d’exister dés que le comportemen illicite est terminé.
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tion de savoir si le risque se réalise finalement ou pas'®®. En effet, un préjudice fustur
menagant projette presque toujours son ombre sur le présent et crée ainsi un préjudice
actuel. Tous les systdémes juridiques examinés tiennent compte, dans une mesure plus ou
toins large, de ce constat'®’. Une indemnisation proportionnelle A |*augmentation du
risque est aussi discutée par la doctrine suisse'™®, Il n’existe cependant aucune raison
pour limiter I’indemnisation de la création d’un risque durable aux éléments du patri-
moine ayant une valeur pécuniaire déterminée. En effet, tous les éléments du patri-
moine, qu’tls soient matériels, corporels ou autres, souffrent une baisse de valeur s'ils
sont grevés d’un risque durable. Souvent, la valeur pécuniaire de ce risque se refléte
dans les primes qu*il fawdrait payer pour 5'assurer contre Ies conséquences d’une éven-
tuelle réalisation du risque. Un exemple typique consiste en [a perte d’une garantie pour
un prét d’argent, perte qui est indemnisée dans la plupart des systémes juridiques exa-
mines™™. En ce qui concerne le risque d'encowir un dommage & la santé, le lien entre
le dommage futur menagan et le préjudice pécuniaire actuel est certes plus indireet,
mais cela ne change rien au fait qu'un tel risque peut également représenier une perte
patrimoniale indépendante'*'’, notamment sous forme de primes d’assurances plus éle-
vées'?"! PARDY plaide également en favenr de I'application de la théorie de la perte
d'une charice 4 la eréation d’un risque durable & la santé. En se fondant sur des exemples
en matiére de cancer, il explique que la perte d'une chance représente e seul moyen
pour rendre la défenderssse responsable de ce quelle a effectivement causé, & savoir
une augmentation du risque de cancer dans un certain groupe de la population'®'2, Il
démontre que le probléme de I'indemnisation du risque créé ne peut pas étre résolu de
fagon eohérenie par le biais de la causalité, et ceci ni par la méthode du tont-ou-rien, ni
par la biais des aménagements au niveau du degré de preuve requis®”. Cet auteur ds-

18% AKKERMANS, p. 221.

187 pour le droit frangais, voir n® 123 ss; pour le drois américain, voir n° 152 ss; pour le droit englais,
voir n® 183 ss; pour le droit belge, voir n° 195 55, pour le droit canadien, voir o° 217 s5, en droit
néerlandais, cela n'a été reconnu explicilement jusqu'a piésent que pour la menace d'un dommage
matériel (n® 205 ss),

'8 Daniel PETITPIERRE, Zivilrechtliche Hafipflicht fiir Umweltschdden noch schweizerischem Recht
(Basel/Frankfurt am Main 1993), p. 85 ss; QUENDOZ, p. 92; OFTINGER/STARK, § 29 n® 244, Voir aus-
st, en droit allemand, Theo BODWIG, Probleme alrernativer Kausalitit e Massenschiiden, 185 AcP
{1985} p. 542 ss.

"% pour 1a France, voir CA Paris 13 janvier 1995, S4 Groupement pour le financement des ouvrages
de bitiment travaux publics c. Mme Bahisson ef auwire, D 1995 ir. 66, pour 1a Belgique, voir RONSE
e.q, n° 95 Un exemple canedicn est Wilson ef al. v, Rowswell, [1970] 11 D.L.R. (3d} 737. Pour un
exemple anglais ofl une indemaité a été accordée pour e risque d'un dommage patcimonial pur, voir
D W, Moore & Co. Lid and others v. Ferrier and others, [1988] | All E.R. 400. Aux Pays-Bas, P.
VAN SCHILFGAARDE (note sous HR 24 mai 1991, AU [1992] n® 246} a argumenté en ce sens.

810 voir la concurring opimion de HANDLER dans Evers v. Dallinger, 471 A.2d 40%, 415 ss (N.J.
1934).

"1 CoOPER, p. 224 5.; ASHTON, p. 1120 5., ROSENBERG, p. 886.

12 pARDY, p, 288 s. Cet auteur donne I"exemple 6'une certain région dans laquelie 1l y a statistigue-
ment sept cas de cancer dans un laps de temps défini. Le comportement de 1a défenderesse a provoqué
une augmentation de trois eas dans le méme laps de temps. 1] importerait elors peu, sous I'epproche de
la perte d’une chance, que le tribunal eonsidére une des trois alternatives suivantes: (1) que la défen-
deresse 2 causé trois cas sur dix; (2) qu'elle 2 causé trois cas supplémeniaires par rapport au nombre
dc cas qui seraient survenus “normalement”; (3) qu’elle a contribué par 30% 4 chacun des dix cas.

18 pARDY, p. 279, 283 5. STARK ([1991], p. 147} a suggéré un abaissement des exigences en matitre
de preuve de la causalité pour des cancers provoqués par des incidents dans des centrales nucléaires.
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nonce une confusion entre I’examen de la question des faits concemant la cavsalité na-
turclie et 1a question de droit du caractére adéquat de ce lien"™". Les arpuments suivants
doivent &tre pris en compte pour répondre 4 la question de savoir si la création d’un tis-
que dorable doit étre indemnisée ou non.

83.3.2 Dangerde surc'ompensation ou de sous-compensalion

459 Argument. - Le probléme le plus impotiant soulevé par I’indemnisation de la création

d*un risque durable consiste dans le fait qne cette méthode implique presque inévita-
blement une snrcompensation ou une spus-compensation. En effet, les 1ésées chez les-
guelles le risque ne se réalise fipalement pas, auront, dans la rétrospective, regn des
domumages-intéréts sans qu'elles aient subi un dommage permanent. A 1'inverse, des
victimes pour lesquelles le risque se réalise en fin de compte auront, dans la rétrospec-
tive, regu une indemnité moins importante que celle qui correspondrait av préjudice fi-
nal.

Manque de pertinence. - Dans le contexte de article 46 1 CO, le Tribunal fédéral est
conscient de ca risque et 1'acceptc aprés une pesée d’intéréts:

wSind die Folgen der Verletzung nach Ablauf dieser Frist fsvwei Jakre] Immer noch
nicht “hinreichend " sicher, so nimmt das Gesetz die ungenvigende Sicherheif in
Kauf, gleichgiltig cu Ungunsten welcher Partei sie sich allenfails auswirke. Di¢ ge-
setzgebenden Behtivden haben sich mit dieser Regelung bewusst damit abeefunden,
dass ein Urteil gafillt werde und in Krafl bleibe, das der spiieren gesundheitlichen
Entwickiung des Verleizten, bestehe sie in elner Verbesserung oder einer Ver-
sehlimmerung seines Zustandes, nichi in alfen Teilen entspricht. Das Bedfirfnis nach
einer raschen und endgiltigen Auseinanderseizung therwiegr nach der Auffassung
des Gesetzgebers das Inreresse nach efrier peinlich genauen, ober johre- oder jahr-
zekntelang aufzeschol Feststeltung der Folgen der Kérperverietzumgn™®,

Cetie objection ne vaut en oulre pas tovjours de maniére aussi absoloe. Parfois ce n’est
qu'aprés de nombreuses années qu'il sera suffisamment centain que le risque ne se reali-
sera pas, notamment pour des maladies qui peuvent rester au stade laten! pendant des
décennies''®. La victime n’est pas non plus ohligée d’ovvrir action en justice, mais elle
peut atlendre pour voir si le préjudice final se réalise effectivement, auquel cas elle re-
cevra une indemnité compléte déterminée en fonction du dommage final’®'". Dans cer-
tains cas, 'objection d’une surcompensation ou d*une sous-compensation peut aussi £tre
atténuée par la conclusion d’une assurance contre la réalisation du risque en ques-
tion'*!, Le danger d’une surcompensation ou d’une sous-compensation se posc
d’ailleurs & chague fois que le droit indemnise un dommage fatur car celni-ci peut tou-
jours se solder par une baisse ou une hawsse par rapport aux prévisions de la juge. Le

Comme il part de |'idée que les cancers soni déjd survenus au moment ot la question de la responsa-
kitité se pose, il envisage cependant la problématique comme vne question de causalité et non comme
une question du caractére réparable du risque créé.

184 paRDY, p. 286 5.

1815 ATF 86 11 41 [47).

"% Pour un exemple 2n droit néerlandais concemant la construction de lignes 3 haute tension au-
dessus d’une maison, voir HR 2 Rvrier 1979, Binnendiji/Electriciteitsmaatschappij ljsselcenirale NV,
NI {1979)n® 384

1817 1.a victime pourra éventuellement cxiger une déclaration selon laquelle la défenderesse reste en-
tiérement responsable si le préjudice final se réalise effectivement. Le dépat d'une garantie est égale-
ment imaginable.

121 R GBINSON, p. 787,
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méme risque affecte de fagon pénérale I'indemnisation de dommagpes évalués de ma-
nitre abstraite, Le droit suisse connait des moyens trés limités pour éviter le risque que
les dommapes-iniéréts alouds ne correspondent pas auw préjudice effectivement subi (n®
282 ss). La question est finalement moins de savoir si la victime doit se contenter d’une
indemnité partielle, mais pinidt 5'if existe snffisamment de raisons pour la priver d’une
aclion immediate™ ',

9333 Demandes a caractare spéculatif

461 Argument. - Un autrc argument contre |*indemnisation de la créaticen d’un risque dura-
ble, qui a notamment €té invoqué en rapport avec des préjudices 4 la santé, concemne le
caractére spéculatif que ce dommage peut avoir'*, Si cette objection vise Vincertitude
sur la réalisation du préjudice final, la critique n'est pas pertinente car cette incertitude
est inhérente & tout risque. Elle existe tout autant pour un risque pesant sur un bien ma-
tériel, pour lequel le caractére actuel du dernmage consistant en une baisse de la valeur
du marché ne fait aucun doute.

462 Objection sérieuse. - Dans Ia mesure ou cette critique concerne par contre 1'incertitude
sur I'exisience méme d’un risque significatif pour la santé, "objection doit Etre prise au
sérieux. Contrairement & incertitude affectant 1'importance d’un dommage, des doutes
trop importants sur ['existence méme du préjudice peuvent en effet empécher son in-
demnisation. Certaines substances chimiques peu connues cu maladies suspectes susci-
tent des peurs chez bon nombre de personnes de sorte que, dans leur esprit, 'existence
d'un risque acern d'un demmage 3 la santé est pins facilement admise que ce gue justi-
fieraient les données scientifiques. Aux Etats-Unis, on parle dans ce contexte par exem-
ple de “cancerphobia"‘m. L'arrét Ayers v, Township of Jackson (n° 155) illustre cela
parfaitement. Dans cette affaire, toutes les victimes ont obtenu des dommages-intéréts
liés au risque aggravé de la formation de cancers du foie et des reins, méme si les ris-
gues découlant de la pollution fautive de {'eau potable étaient sujets & d'innombrables
incertitudes'®® et que les actions en dommages-intéréts avaient ainsi un caractére hau-
tement spéculatif, L aspect spéeulatif des actions en justice est encore acceniué lorsque
Pexposition suffisamment intensive & des substances toxiques cu des radiations n’est
pas établie avec une certitude suffisante'®, La crainte d’actions A caractére spéculatif

8% RoRINSON, p. 788,

"2 yoir notamment aux Etets-Unis: dyers v. Jacksan Township, 525 A2d 287, 313 (N.I. 1987}
Brafford v. Susquehanna Corp., 386 F Supp. 14, 17 (United States District Court — District of Colo.
1984); CUMMINGS, p. 475; E. Donald ELLIOTT, Why Courts? Comment on Robinson, 14 Jownal of
LeFaf Strudies (1985) p. 801 s.

"2 Christopher L. CALLAHAN, Establishment of Causation in Toxic Tort Litigation, 23 Ariz. State
Law Journal (1991) p. 661 ss.

"> Pour certzines maladies, cela peut prendre plusieurs années jusqu's ce que I'on décele des symp-
t3mes; certaines substances sont déja nocives dans des concentrations plus faibles que celles qui ent
pu &tre trouveées dans les corps, ou aurgient pu Bvoir quitté le corps aprés avoir développé leur effet
nuisible; I'effet nuisible et son importance reste cantraversé pour bon nombre de substances; toutes
les voisines n'cnt pas bu la méme quantité d’eau des puits, tous les puits n’étaient pas exposés pen-
dant le méme laps de temps aux mEmes substances dans les mémes concentrations, etc. Yoir, en dé-
tails, Susan R, POULTER, Science and Toxic Torts: Is There a Rational Solution to the Problem of
Causatian?, 7 High Technology Leaw Jowrnal {1992) p. 189 ss.

183 Pour kes difficuliés cn matiére de la preave scientifigue d'exposition, Susan R. POULTER, Science
and Toxic Torts: Is There a Rational Solution to the Problem of Causation?, 7 High Techrology Law
Journal (1992} p. 236 ss.
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lides 4 des procédures sans fin, des expertises cofitenses et 4 des jugements affectés
d’importantes incertitudes est donc souvent fondée, Cependant, elle ne peut pas justifier
un rejet catéporique de 1onte indemnité pour des risques affeciant I'état de santé.

9.3.34 Altemative consistant & sursaoir a une décision

463 Solution incompatible avec les principes généraux. - Les différences enire les chances
inierrompies et ouvertes ont une certaine importance dans ce contexte, méme si la per-
tincnee de cette distinction est en général teés faible (n® 430), En cffet, contrairement
aux chances définitivement perdues, les chances ouvertes bénéficient du privilége sui-
vant. Au liew de prendre immédiatement une décision du type tout-ou-rien,
I'indemnisation pourrait attendre jusqu'an moment ou I'on sait si le fsque en guestion
se réalisc ou pas. Cetie solution de rechange pourrait donc plaider en faveur de
I’exclusion de [a création d’un rsque durable du champ d’applicstion de la théorie de la
perte d'une chance. L'alternative aux demandes & caraciére spéeulatif consistant en un
rejct provisoire de [a demande par la juge en attendant de savoir si le risque se réalise ef-
feetivement ou pes, peut cependant &tre trés insatisfaisante pour la victime, et ceci no-
tamment dans le domaine de la santé. La juge pourrait certes tenit compte de ce pro-
bléme en accordant une indemnité sous forme de tort moral pour ’inquiétude ceusée par
la menace d’une maladic future et/ou pour des examens médicaux périodiques, comme
cela se fait aux Etats-Unis ("emotional distress', n° 153). 1} est indiqué de surseoir &
P’dvaluation d’on dommage futur lorsque senle "ampleur de ce préjudice est incertaine
dans le présent, mais que I’on peut raisonnablement s’attendre 4 en savoir plus dans le
futur, Comme cc travail propose cependant de considérer la création d'un risque durable
comme un dommage actuel donnant droit 4 une indemnité proportionnelle selon les ce-
gles de la perte d'une chance, la solution consistant 4 surseoir 4 une décision se hewrie
au caractére actuel du préjndice’™, La simple incertitude sur ’amplear du peejudice ré-
sultant de la eréation d'un risque durable ne pewt ainsi justifier le sursis, car la juge peut,
si ¢lle manqgue de critéres objectifs pour déterminer la valeur pécuniaire du risque, dé-
terminer celle-ci “équitablement en considération du cours erdinnire des choses” (art. 42
11 CO). Cela ne change rien au fait que des problémes d'évaluation gardent un poids
certain en faveur d'un sursis, notammen si d’autres circonstances du cas d’espéce plai-
deat également pour cette solution (comme par exempic la faible importance du risque).
Les difficuliés d’évalnation se manifestent particuliérement dans le domszine de la santé
car il n’existe ici, contrairement aux dommages matériels et aux auntres dommages, an-
cune valeur du marcheé. En plus, [es conséquences péconiaires de la maladie qui risque
de se développer dans le futur (manque a gagner et frais médicaux) sont sonvent trés in-
certaines, Finalement, les dommages a la santé s’étendent généralement sur une certaine
durée et le moment 4 partir duquel ane maladie évolutive doit &tre considérée comme
formée est souvent difficile 4 déterminer. KiNG a proposé des méthodes de calcnl so-
phistiquées pour mieux tenir compte de I'aspect évolutif des dommages a la santé (0°
578 ss). Dans ce contexte, I'évaluation du dommage ne peut cependant jamais, méme
avec ces méthodes, &tre plus qu'une estimation raisonnable. [¥un point de vue psycho-
logigue et financicr, il serait souvent aussi mieux de régler le conflit entre les parties
aussi vite que possible. En tranchant directement la question de manidre définitive, les
parties peuvent considérer I"affaire commc résolue et peuvent toumer la pape, au lien de
trainer (¢ boulet eacore pendant de nombrenscs années,

184 AKKERMANS, p. 227 ss.
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464 Objections pratiques. - Le probléme majeur li¢ au sursis consiste dans Iz preuve de
Iillicéité ou de [a violation contractuelle qui peut devenir beaucoup plus difficile, voire
impossible, si 'on attend des années pour rendre un jugement définitif'*%%. Une décision
constatatoire des droits de la victime peut alors amener une certaine clarification au ni-
vean des responsabilités et éviter des problémes liés A [a prescription et 4 la péremption
(n° 286). Cela sipnific cependant que les parties doivent mener toute une procédure sur
le principe de 1a responsabilité et supporter les frais qui en découlent, tont en sachant
qu'une éventuelle indemnité sera touchée seulement aprés de nombreuses années. §i le
préjudice final se réalise effectiverent, une deuxiéme procédure sera alors nécessaire
pour déterminer l¢ montant des dommages-intéréis. Les difficultés de preuve lides au
sursis touchent également la condition du rapport causat qui est sans doute beauccmf
plus difficile A établic au moment ou le préjudice définitif s'est finalement réalisé'®,
D’autres causes possibles se seront souvent manifestées entre-temps, notamment pour
des maladies comme [e cancer pour lesquelles tout un catalogue de facteurs de risque
existe. Des années plus tatd, la responsable peut en outre étre devenue “inatiaquable”,
soit parce gu’elle est devenue insolvable, soit parce qu'elle a cessé d’exister'™”, Le sur-
sis pose encore un autre probléme touchant & ’obligation de la lésée de téduire son
dommage. Face 4 la création d’un risque durable, la victime a souvent une influence non-
négligeable sur la réalisation et/ou "ampleur du préjudice final, notamment pour les ris-
ques de senté'™®. La “tentation” de devenir incapable de travailler peut ainsi étre plus
forte pour la personne menacée par le risque lorsqu’elle dispose d’un jugement consta-
tant une responsabilité de principe d’une tigrce personne.

465 Jurispradence du Tribupal fédéral. — L’arrét publié aux ATF 106 It 134 illustre par-
faitement 4 quel point le droit suisse peut parfois aboutir & des résultais insatisfaisants
dans ce domaine: une dame travaille de 1944 A fin 1956 dans un atelier ob elle pose de
[a peinture luminescente radioactive sur des cedrans de montres. Plusieurs années aprés
la fin de ¢ette activité, un dermatologue constate la présence de plusieurs kératoses de la
main droite. L'une d’elles nécessite I'amputation, en 1974, soit 18 ans aprés la fin de
"activité professionnelle, d’une partie du médium. Selon les médecins, I’altération cuta-
nie de 1a main droite est probablement due 4 I'action de rediations ionisantes auxquelles
la victime a été exposée pendant son activité professionnelle dans 'horlogerie. Au
printemps 1976, soit presque 20 ans aprés la fin des rapports de travail, la travailleuse
Quvre action contre son employeuse en pajement de dommages-intéréts pour frais médi-
caux et atteinte 4 I"avenir économique et en répaation du tort morai. Elle fait valoir lc
défaut de meswres de sécurité dans Uatelier de la défenderesse et |’absence
d’instructions et de contrdie médical aprés 1a fin des rapports de travail. Le Tribunal fé-
déral rejette en demiére instance la demande en considérant gue la prescription de dix
ans court 4 partir de I’omission des mesures de sécurité incombant i la responsable, soit
au plus tard du moment de la cessation des rappoits de travail 4 fin 1956. La Haute Cour
la constdére donc comme acquise lots de ['ouvertare de [’action au printemps 1976. 8i
la victime avait pu actionner la responsable dés ’apparition des premiers symptimes
pour la création d’un risque durable de kératoses impliquant probablement aussi une

18 CARSON, p. 644; FELDMAN, p. 153; BRENNWALD, p. 788; ROSENBERG, p. 920; ROBINSON, p. 783,
787

18 ASHTON, p. 1116 5.; ASH, p. 1098; BRENNWALD, p. 788 s,

187 AsuToN, p. [116; ASH, p. 1098; ROSENBERG, p. 915

12 1] y a cependant une limite: si la demanderesse peut influencer complétement la réalisation du
préjudice final, on ne se trauve plus en présence de la création d*un risque durable.
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466

amputation, elle n’aurait certes pas regu wne indemnité équivalents a celle que le Triby-
nal cantonal neuchételois i avait octroyé (en rejetant par ailleurs exception de pres-
cription soulevée par la défenderesse). Elle aurait par coutre été indemnisée proportion-
nellement A la probabilité de réalisation du risque eréé et a I’étendue des dommages a
creindre’®,

Le Tribunal fédéral est conscient de toutes les difficultés découlant pour la viclime du

fait de surseoir & une décision. 11 explique ainsi, dans un arrét anlérieur & 1'affaire horlo-
gére, & propos de Particle 46 11 CO:

«Sie [die Verschietmg des Urteils] kann den Geschddipten hart reffen, wenn thin
die unumgdnglichen Mirtel zur Heilung reiner Verletzung oder zum Lebensunierfalt
Jehlen oder wenn ihm die Vollstreckung des Urteils missiingt, weil der Ersaizpflich-
tige Inpwischen zahlungsunfdhig geworden isi, vielleicht sein Vermdgen sogar aus
Grilnden der Zohtungsflucht verdussert kat und ein Vorgehen gegen die Begiinstig-
ten an Verwirkungs- und Verfthrungsfrisien scheilers, [..] Zwar kann er [der (Fe-
schadigte] die Verjdhrung unterbrechen, aber der Lele weiss das oft nicht mit der
ndtigen Wachsambkeit und Zuverlissigkeit zu tun Auch kann ihm nicht zugemulet
werden, rwei Prozesse anzuheben, dh. zundchst entweder nur anf Feststellung der
grundsdizlichen Ersatzpflichl und erst spiiter anf Leisiung zo klagen oder vorerst
Ersatr des sicheren Teily des Schadens zu verlan%e;a und wegen der noch unsicheren
Folgen spaier den Richter nochmals anzurifern™™,

Les auteurs de 1'avant-projet ont également été sensibles & cette difficulté pour les vic-
times quand ils proposent un pas vers une Liquidation provisoire plus repide de préjudi-
ces susceplibles d’évolution dans le temps. L article 564 AP LRCiv prévoil en effet des
paiements anticipés lorsque la personne )ésée rend vraisemblable le bien-fondé de sa
prétention et que sa situation économique I'exige. Le tribunal peut alors condamner la
partie recherchée 3 [ui verser des paiements anticipés qui ne préjugent en rien de 1a déci-
sion finale'®", Les experts admettent dans ce cas que «la personne responsable sera évi-
demment habilitée A& répéter le “lrop—s?ayé” sclon les dispositions régissam
I'enrichissement illégitime (art. §2 55 CO'™”

Doctrine suisse. - STARK soutient I'idée d’une responsabilité proportionnelle fondée sur
1a théorie de la perte 4’une chance pour Jes risques de cancer suite & un incident dans
une centrale nucléaire'™, Il estime que la loi fédérale sur la responsabilité civile en ma-
tidre nucléaire aurait beaucoup plus de mordant dans une telle approche de la cavsalité
car les malades ne seraient quasiment jamais en mesure de prouver que I’accident de la
centrale est une conditio sine qua non des cancers soufferts. Malheureusement, STARK
part automatiquement de I'idée que las cancers se sont déja formés au moment do pro-
cés en respousabilité et i} ne mentionne pas les difficultés procédurales qui découlent de

1., ]

Aujourd’hui, cette affaire aurait connu une issue différente 3 cause de 1'article 40 de la loi fédé-

rzle du 22 mars 1991 sur la radioprotection (LRaP; RS 814,50} qui dispose que les prétentions en
matiére de dommapes-intéréts et de réparation du tort moral pour des déphits occasionnés par des
rayormements ionisants se prescrivent par trois ans & compter de la date & laquelle e Ksée a cu
connaissance du dommage et dc la personne civilement responsable et au plus par 30 ans & compier
du moment ob I'événement a ¢cssé. De maniére plus généralg, [*article 55 AP LRCiv propose un ral-
longement des d¢lais de preseription & 3 ans pour le délai refatif (ou subjectif), et & 20 ans pour le
délai absolu (ou objectif),

90 ATF 86 1141 [47 5.).

183! Rapport explicatif, p. 254 ss.

32 p apport explicatif, p. 256.

1 SrarK (1991), p. 147
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'exigence d’un cancer avéré pour les victimes, Par le biais de la responsabilité propor-
tionnelle pour la création d’un risque, la loi sur la respoasabilité nucléaire serait de toute
fagon micux adaptée aux maladies trés évolutives pouvant résulter d’une exposition ilti-
cite & des rayons radioactifs,

467 Proposition intermédlaire. - ROSENBERG suggére une solution de compromis entre
I"indemnisation proportionnelle de la eréation d’un risque duratle el le fait de surseoir a
une décision. 11 propose que les tribunaux rendent des jugements de fonds d’assurance
("“insurance fund judgements™) condamnant la responszbie 4 assurer toutes les victimes
comtre le risque accru par la création d’une réserve ou la conclusion de contrats
d’assurance. En Suisse, cette solution a ét€ suggérée pour indemniser le risque créé par
la perte d*un organe pair (n°® 287). Cela permettrait de maintenir les avarntages d*une ep-
quéte immédiate, et d’allover une indemnité aux victimes seulement une fois que le ris-
que s’est réalisé'™*. Dans cenaines circonstances, la victime potentielle pourrait aussi
avoir le droit de prendre elie-méme des mesures préventives et de se faire rembourser

les cofits'33°,

8335 Responsabilité pour d'autres postes du dommage

468 Dommage corporel tangible comme condition. - En Grande-Bretagne, le risque que
des maladies comme 1'épilepsie ou 1arthrite se formemt n'est indemnisable que s'il
constitue la conséquence d’un dommage corpore! tangible. La création de ce risque est
alors indemnisée en fonction de la vraisemblance que la maladie en question se déve-
IopPera (n° 185)'5% Aux Etats-Unis, des jugements comparables ont é1¢ rendus (n° 152
$5) P, Une raison sous-jacente & ces arréts est que 3a responsabilité pour les lésions
corporctles read Pindemnisation du risque menagant I"état de santé qui en découle
moins difficile, car il existe ainsi au moins un poste du dommage qui n'’est pas spécula-
1if'®% A lorigine, cette jurisprudence comcemait exclusivement les risques
d’agpravation de lésions corporelles établies. En Grande-Bretagne corame aux Etats-
Unis, cette approche a ensuite é¢ étendue et une indemnité a é¢ accordée méme quand
il métait plus question de ésions corporelles actuelles et tangibles, ¢’ est-a-dire quand la
1ésion corporelle en tant que telle 7’a pas eu de conséquences financiéres. Les décisions
anglaises Church, Sykes et Patterson, ol une indemnité a été accordée pour les risques
menagant |'état de santé et lc stress (“anxiety”) liés & la découverte de “asbesios pleural
plagues”, illustrent cette tendance (n° 185)"¥* Aux Etats-Unis, certaines auteures ont

1834 1" agsurance ne devrait cependant pas couvrir tout le risque de cancer par exemple, mais seulement

dans la mesure de son augmentation (& savoir ce qui dépasse le risque "normal” de cancer), 1} en ré-
sulte une indemnité proportionnelle pour chaque personne assurée souffrant d'on cancer. Yoir, pour
les problémes découlant d’une telle solution pour les compapnies d'assurance, ASHTON, p. 1128 ss.
1355 e droit anglais semble ne pas aller assez loin sur ce point. Les codts pour des mesures préventi-
ves ne sont parfois pas récupérables 5'il n’est pas en méme temps guestion d'un préjudice physique
(Midlandbank v. Bardgrove Property Services Ltd. {CA), commente par W, 8. M. LLOYD-S5CuuT, 10
Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht {1993] p. 235), Voir aussi STAPLETON, p. 224 ss.

18 CHARLESWORTH o PERCY, n° 4-116; LEWIS, p. 46,

9 Schwegel v. Goldberg, 228 A.2d 405 (Pa. Superior Court 1967); McCall v. United States, 206
F.8upp. 421 (ED.Va. 1962); Lindsay v. Appieby, 414 N.E2d 885 (. Appellate Court 1980);
MINNEMAN, § 54.

1835 1 In exemple o cet argument & £t¢ explicitement urilisé est Schwege! v. Goldberg, 228 A 2d 405
{Pa. Superior Court 1967},

189 1 s (1988), p. 140 5. WIKELEY, p. 21 5.
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cependant défendu {"exigence d'un “present injury "% notamment comme garde-fou

contre des demandes spéculatives. Parfois, la notion de “injury" est alors interprétée
dans un sens extrémement targe, comme dans Brafford v. Susquehanna Corporation'®!,
ol un dommage chromosomique (“chromasomal damage™) a été considére comme éta-
bli. Le caraclére artificiel de 1a condition do dommage corporel tangible montre & quel
point les tribunaux sont réticents face  I'idée de considérer la création d'un risque du-
rable comme un préjudice actuel indemnisable en fonction de la probabilité de réalisa-
tion du risque créé, Une protection contre des demandes & caractére spéculatif est certes
nécessaire, mais peut &tre obtenue par le biais de I'exigence de la certitude suffisante
concemant 1’existence méme du préjudice.

8336 Arguments de politique juridique

469 Pertinence mineure. — Les arguments de la compensation (n® 292 s.), de la prévention
(n® 294) et des “floodgates™ (n® 319 .} n'apportent que peu d’eau au moulin de celles
qui plaident en faveur de {*indemnisation immédiate de la création d’un risque. Ceci est
ptincipalement dG au fait qu'il ne s"agit ici pas tellement de {a question de savoir 57 une
responsabilité doit exister ou non, mais plutt & partir de quel moment (déj& au moment
de la création du risque, ou seulement au moment o e risque se réatise)'®2, 11 s'agjt
alors d’examiner quelles conséquences une indemnisation immédiate aurait par rapport
4 'alternative de sursecir 4 une décision. L'argument de prévention présuppose que la
créatrice potentielle du risque qui ne se laisse pas dissuader par la responsabilité possi-
ble future pour le préjudice final, soit impressionnée par la responsabilité immédiate
pour le risque créé®*. Cela ne devrait étre que rarement le cas'™. L'argument des
“flaodgates™ n"a pas plus de poids, malgré toute Pinsistance dont il fait P’objet aux
Etats-Unis. Non seulement la question n'est ici pas celle du principe mais celle du mo-
ment de I'indemnisation, mais en plus la portée de cet argumenlt est limitéc par le fait
que la plupart des risques ne sont en effet pes durables. Généralement, ils cessent
d'exister dis que le comportement iilicite est terminé, ou il est autrement assez rapide.
ment établi 5'ils se réalisent ou pas™®’, L'argument des “floodgates™ ne mérite d’éire
pris en compte qu'en rapport avec les risques pour la santé par 1'exposition & des radia-
tions ou des substances dangereuses. Dans ce contexte, le raz-de-marée craint de procé-
dures peut étre endigué par le rejet de demandes spéculatives. Dés qu'il est établi avec
unc certitude suffisante que l'on est ¢n présence d'un risque substanticl aggravé,
|'argument des “flaodgates™ ne peut cependant primer tous les inconvénients découlant
du fait de surseoir & un jugement, ou avec les mots de Justice HANDLER dans 4yers v.
Jackson Township;

«Courts should rot alfow specwlative fears or undifferentiared anxiey over the pos-
sible rush of rigasion 10 defeat a sound and fair cause of actlom'™,

1M ASHTON, p, 1119; CUMMINGS, p. 475.

'*1 586 I Supp. 14 (D. Colo. 1984).

"2 On peut présenter le probléme aussi comme celui de savoir quel préjudice doit étre indemnisé, le
dommage consistant dans la pette d'une chance ou le préjudice final éventuel.

143 AXKERMANS, p. 239.

"™ Voir cependant la discussion sur les roxic sorts aux Etats-Unis, o0 it a 6té invoqué que les cheffes
d'entreprise feraient plus grand cas de la menace d'une responsabilité immédiate que de |z menace
dune responsabilité dans le funtr (ROSEWBERG, p. 920, ROBINSON, p. 784 5.).

1845 1 EGUM, p. 589 5.

1™° fyers v. Jackson Township, §25 A.2d 287, 319 (N.1. 1987).
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9.3.3.7  Autorité de la chose jugée

470

9.4
471

Pour la victime et la responsable, - 8i la juge accorde une indesnnité isnmédiate pour
fa création fautive d'un risque durable, 1a question se pose de savoir ce qui doit se passer
si le dommage définitif se réalise ultérieurement, Certains auteurs estiment que le dom-
mage final n’est alors pas encore réparé, que la victime peut dés lors intenter une oou-
velle action, et que I'indemnilé originale doit étre prise ¢n compte dans la détermination
des dommages-intéréts finalement attribués’®’. AKKERMANS critique ce raisonne-
ment™2, It admet certes qu'il s'agit ici de deux dommages différents, mais
Pindemnisation de ’un empécherait automatiquement celle de autre, Selon 1ui, la vic-
time qui ohtient une indemnité immédiate pour i risque menagant, supporte ensuite ce
risque, car autrement elle serait illégitimement entichie. La lésée qui pourrait toucher
une indemnité plus tard pour le préjudice définitif, ne courrait par contre aucun risque
(financier) dans I’immédiat. C’est pounquoi les deux indemnités n’en feraient nécessai-
rement qu’une'*. Si tet n"était pas le cas, on ne verrait pas pourquoi une compensation
s’imposerait. Il s¢ pose aussi ]a question de savoir ce qui s¢ passerait dans le cas
contraire, 4 savoir o le dommage définitif ne se réalise finalement pas. Pourquol ne pas
alors aussi accorder une action 4 la responsable pour pouvoir récupérer les dommages-
intéréts payés, a posteriori, 4 tort!*°? Une telle possibilité enléverait cependant un des
avantages cruciaux d’une indemnisation immédiate, & savoir d’empécher que deux pro-
o¢s doivent étre menés pour (e méme état de fails, L autorité de la chose jugée doit donc
valoir pour les deux parties'®>",

Résumé et conclusion

Large champ d’application général. — Ce travail aura monteé gqu'un large champ
d’application devrait étre assigné 4 1a théorie de la perfe d’une chance en droil suisse.
L'analyse notamment des droits frangais et anglais impose la conclusion qu’it n'y a pas
lien de faire une dislinction entre les chances passées d'un coté, et les chances futures
d’un autre cdté. Comme cette distinction a souvent - et abusivement - été utilisée pour
exclure le domaine médical du champ d”application de Ja perte d’une chance, une telle
restriciion esi égatement dénuée de fondement. La perte de chances de guérison ou de
survic métite d’étre réparée autant que les chances perdues dans les domaines ot la
théoric est plus traditionnellement appliquée. La théoric peut aussi trouver application
pour les chances dont ta réalisation dépend de la victime. Le cas typique du défaut
d'information de la doctoresse illustre bien comment la perte d’uge chance aboutit a des
résultats plus “justes™ que les deux alternatives extrémes suivantes: soit refuser toute in-
demnisation parce que I’on ne savra jamais si la patiente ddment informée aurait donné
son consentement éclairé; soit allouer une pleine indemnité parce que I’on considére que
Pattcinte 4 "intégrité physique est dénuée de motif justificatif en raison de ['absence de

197 CELDMAN, p. 154,

M AKKERMANS, p, 240,

9 AKKERMANS, p, 240. Voir zussi L. E. H. RUTTEN, Het Rechr op Schadeloosstelling van de Eige-
naar van cen Auto welke als gevolg van een Aanrijding eon Waardevermindering heeft ondergaan, (2
Vertecrsrecht (1964) p. 80.

M3 AKKERMANS, p. 241. C'est ce que proposent les auteurs de I’avant-projet sur Ia base des disposi-
tions régissant I*enrichissement illégitime pour la répétition des paiements anticipés faits e trap {art.
56k AP LRCiv; Rapport explicatif, p. 256).

51 AKKERMANS, p. 242,
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consentement. En ce qui concerne 'applicabilité de la théorie aux cas de la création
d’un risque durable, 12 réponse doit étre nuancée, Théoriquement, il est certes possible
de considérer le préjudice consistant dans un risque durable menagant comme un préju-
dice actuel ayant une répercussion patrimoniale sur le bien en question. Les différents
arguments & prendre en compte ne plaident cependant pes assez clairement en faveur de
'application de la théorie de la perte d’une chance 4 la création d’un risque durable, Le
fait de surseoir 4 une décision jusqu’au moment ob I’on sait si le risque menacant se ré-
alisera ou non peut dgalement rencontrer des obstacies découlant de la prescription ou
de la péremption, des difficultés lides aux prepves, de 1'insolvabilité ou de la cessation
d’activités de la personne recherchée. Mais comme la réparation immédiate d*un risque
durable menagant porte le danpger de surcompensation ou de sous-compensation et de
demandes & caractére spéculatif, cette thése ne tranche pas entre les denx solutions envi-
sageables,
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10 Domaines d’application spécifiques

472 Plan. - 1l 5’agira dans ce chapitre d”analyser la jurisprudence suisse dans quelques si-
tuations typiques dans lesquelies des droits étrangers ont appliqué la théorie de la perte
d’une chance. Les exemples illustreront comment les tribunaux suisses pourtaient trou-
ver des solutions plus équitables dans les mémes situations grice A |'indemnisation de
chances perdues. Dans certains cas, cel examen montrera aussi comment les tribunaux
suisscs, probablement sans s’en rendre compie et en tont cas sans le reconnaitre expli-
citement, appliquent déja 1me forme d’indemnisation des chanees perdues. Ce chapitre
s¢ limitera & I’analyse de quelques applications typiques, & savoir lc domaine du conten-
ticux (10.1.1), les négociations contractuelles (10.1.2), les marchés publics (10.1.3), le
dommage consécutif aux lésions corporelles (10.2.2) el au déces (10.2.3), ainsi que la
responsahbitité médicale (10.3). Une distinction sera faite entre la situation ob la victime
est en train de courir sa chance (dommage actuel; 10.1) et la situation on celle-ci n’a pas
encore couru sa chance (dommage futur; 10.2)'3%,

473 Problme du dommage réfléchi. — Comme le dommage réfiéchi (“Reflexschaden™) ou
dommage par ricochet est moins facilement réparable en droit suisse qu’en droit fran-
¢ais, unc partie considérable des hypotheses de perte d’une chance rencontrées en droit
frangais n’entre pas en ligne de compte powm une indemnisation en droil suisse'®, Est
réfléchi le préjudice que subit par contrecoup une tierce personne liée d’une maniére ou
d’une awtre (personnelle, contractuelle) 4 la victime de [atiginte initiale'**,
L'indemnisation de la perte de soutien (art. 45 III CO; n® 513 s8), le tort moral subi par
des proches d’une victime décédée (art. 47 CQ), rinsi que le cas particulier et controver-
sé de 1a réparation du dommage par une tierce personne (“Dritischadensiiguidation”)'™
ont constitué lonptemps les seuls cas dans lesquels une indemnisation était envisageable
cn droit suisse, La jurisprudence du Tribunal fédéral a ensuite élargi Je cercle des victi-
mes pouvant prétendre 4 une réparation en admettant I'indemnisation directe du tort mo-
ral subi par des proches d’une victime gravement handicapée, pour le motif gu’ctles
pouvaient subir personnellement une atteinte & leurs droits de la personnalité'**, La
Haute Cour a généralisé ceite tendance d’ouvertire A I'indemnisation du dommage ré-
ftéchi par |'application de la théorie de la finalité protectrice de la norme ou du but de
protection de la nomme (“Normzweclhtheorie”, “Schutznormtheorie”, “Theorie des
Sehutzrweckes™) qui, par extension de la notion d’illicéité, a pour effet d*élargir le cercle
des victimes'®’. La question de savoir qui est directement lésée dépend ainsi en dernigre
analyse de la condition de P’illicéité'®*, Une analyse approfondie de la notion du dom-

1852 Paur l]a mEme distinction en droit frangais, voir n® 53 ss et n° 73 ss,

'"* REY, n° 356.

185 pierre TERCIER, La réparation du préjudice réfléchi en droit sulsse de la responsabitité civile, in:
Ged#ichinisschrift Peter Jhggi (Freiburg (977), p, 244,

1835 REY, 1° 363 55; GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDVREY, n® 2685 ss; Christian ARMBRUSTER, Drittschaden
‘und vertragliche Haftung, 11 recht (1993} p. 84 ss.

"5 ATF 117 11 50 [56]; 112 11220 [222 ss]. L'article 43¢ 111 AP LRCiv reprend cette jurispredence en
ces termes: ®En cas de mort ou de Iésions corporelles particuliérement praves, les proches de la-vic-
1ime ont aussi un droil 2 satisfaction pour tort moral».

157 Rapport explicatif, p. 101; Pierre GIOVANNONI, Le dommage par ricochet en droif suisse, in: O.
Guillod (éd.). Développements récents du droit de la responsabilité civile {Zlirtch 1991}, p. 244 s5.

1235 Stefan ME!ERHANS, Der immer noch nicht bewdltigte Reflexschaden, 12 recht (1994) p. 204,
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mage réfiéchi dépasserait le cadre de ce travail'™. Une bréve comparaison entre les
systémes suisses et francais se jusiifie néanmoins. Les dommages réfléchis sont souvent
des dommages purement économiques (n® 347 s.). Comme le Tribuaal fédéral congidére
que le patrimoine cn tant que tel n’est pas un bien juridique bénéficiant d’une protection
absolue (n® 348), les dommages réfléchis qui touchent uniquement le patrimoine ne sout
réparables que lorsque lz responsable viole une norme de protection et fonde ainsi
I"i1licéité nécessaire pour une indemnisation'™®. En droit francais, Ja formule “dommage
par ricnchet” n’est employée en praiique qu’a propos des contracoups d'une atteinte
physique (Iésion corporelle ou décés) & la personne de la victime initiale'®'. Comme le
dreit frangais ne fait pas une distinction stricte entre dommages corporels, dommages
matériels et dommages purement dconomiques', mais conneit de maniére pénérale
une notion trés jarge du dommage, il a dii ironver d’autres critéres pour délimiier la res-
ponsabilité notamment pour les dommages réfléchis, Le dommage réparabic doit ainsi
étre direct, actuel et certain (n® 40 ss), La question du caractére direct du dommage se
confond avec celle du lien de causalitd'®® Le critére de la certitude est en premiére li-
gne une quesiion de preuvc' B“, domaine o1 les tribunaux disposent d’une smportante li-
berté d’appréciation. H est surprenant de constater que les tribunaux frangais o’ont pas
élaboré de critdres précis pour |'appréciation du caractére certain du dommage'*®, Ces
contours flous des dommages “réfléchis” (et notamment des dommages “purement éco-
nomiques™} ont comme conséquence que ceraines espéees de perte d'une chance in-
demnisable en droit frangais ne le seraient pas en droit suisse, sans que cette différence
soit due aux attitudes respectives des deux systémes juridiques face & I’indemnisstion de
chances perdues,

101 Dommage actuel

10.11 Contentieux

10.1.1.1 Situation de lege lata

474 Principe. — Pour déclencher la responsabilité de V’avocate qui a failli 4 ses obligations,
la clicnte doit entre autres prouver le rapport de causalité naturelle entre 1a faute de la
mandataire et le dommage subi'*¢. L’issue probable du procés dans lequel I’avocate a
commis une faute, est alors cruciale, En effet, la néglipence de 1"avocate n’a causé de
préjudice que si le procds avail connu une issue plus favorabic en 'absence de cette
faute, La premiére procédure doit done étre fictivement “jonée” dans le cadre du procés

%% pour le traitement du “dommage purement économique™ dans I’AP LRCiv, voir Rappon explica-
tif, p. 78. .

%% Stefan MEIERHANS, Der immer noch nicht bewaltigte Reflexschaden, (2 rechr (1994) p. 205.

131 Genevitve VINEY, Le dommage indirect ou par ricachel en droit Jrangais, in: Q. Guillod (éd.),
Développements récents du droir de [a responsabilité civile (Zorich 1991), p. 249,

" Stcfan MEAERHANS, Der immer noch nicht bewaltigte Reflexschaden, (2 rechr (1994) p. 206.

W& 1 & TOURNEAUCADIET, n® 1410.

1# Genevitve VINEY, Le dommage indivect ou par ricochel en droit frangais, in: 0. Guillod (éd.),
Développements récents du droit de la responsabilité civile (Zilrich 1991), p. 262.

13 pag| ESMEIN, note sous Cass. (civ, 27) 28 avril 1965, Marcaitioux ef qurre c. RA.T V.M, D 1965
Jp. 777: ulees juges, comme les auteurs, déclarent nn préjudice direct ou indireet svivant qu'il leur
Flait ou non d'allouer une indemnitén,

¥ Kug, p. 113
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en rtesponsabililé contre avocate’. En d’autres termes, il s'agit de déterminer
Pimportance des chances de succés dont la victime a étd privée par la faute de sa man-
dataire. Comme les raisonnements et interprétations amenant un tribunal 4 sa décision
ne peuvent jamais étre connus avec certitude, le déroulement hypothétique dn premier
procés doit &re examiné sous la présomption que les instances compétentes n’auraient
pas commis d’etreur'™® Sefon la jurisprudence, 1a cliente lésée doit établir les chances
de succds avec mne grande vraisemblance'®, La doclrine est généralement d’avis que le
comportement de I’avocate se trouve dans un rapport de causalité naturelle et adéquate
avec le préjudice si, sans la faute de la mandataire, des chances raisonnables (“begriin-
dete Aussichter’) existaient pour une issue plus favorable'*". WESSNER estime que "les
chances de gagner [e procés devaient étre supérieures aux risques de ie perdre”'®”,

475 Exemple typique: ATF 87 II 364, - Un avocet omet d’ouvrir une action cn paternité
dans le délai imposé par ’ancien article 308 CC, ce que le Tribunal fédéral qualifie de
faute grave. L’enfant et sa mére réclament & leur avocat, 4 titre de dommages-intéréls, le
montant capilelisé des prestations auxquelles le défendeur initial aurait é¢ condamné si
leur action en paternité avait été introduite dans fes délais. Le Tribunal fédéral estime
que les demanderesses sont Fondées & prouver premigrement qu’elles avraient gagné leur
proces si le délai pour ouvrir action avait &€ observé et, deuxiémement, que le dom-
mage subi du fait de ['inobservation de ce délai correspondait 4 ce qui leur aurait &t ac-
cordé par la juge de Yaction en paternité. Comme les lésées auraienl, “avec une trés
grande vraisemblance”, gagné leur procés en paternité contre le pére présumé si ’action
avait &¢ déposée 4 temps, le Tribunal fédéral considére que Pavocat devait &tre
condamné & réparer le préjudice causé par son omission, équivalent 4 la fotalité du
maontant auquel le pére présumé aurait été condamné. Les juges fédérales expliquent:

alie etn wegen Yersdumung der Kiagefrist nicht durchgefiihrter Prozess bei Ein-
Holting dieser Frisi ausgegangen wdre, [dssi sich nicht mit absoluler Sicherheit
Jeststellen. Es sind daviiber vielmehr nur Vermuturgen moglich. [} Diex schfiesst
jedoch die Leistung des Beweises, dass die kingendz Partei den Prozess bei Einkal-
nmg der Klagefrisi gewormen hiite und dass der ihr durch die Versdwmung der

Frist zugefigre Schaden folglich dem Betrag enispreche, der thr im Falle thres Ob-
siegens als Prozessgewinn zugekommen wire, nicht vor vornherein aus. Auf Grund

1%? Fabio SCHIUCHTER, Haftung ans anwgltlicher Titigkeit nnter Einbezug praktischer Fragen der
Hafipflichtversicherung, 6 PJ4 (1997} p. 1362; Franz-Josef RINSCHE, Die Haflung des Rechisanwalts
und des Notars, 6° éd. (Kolo/Beriin/Bonn/Milnchen 1998), [ 222 ss.

13 FULL, p. 118, '

127 ATF 87 U1 374, pour un cas analogue, voir Cour de Justice de Gendve 3L mars 1942, X. contre
Demant, 55 81 (1943} p. 23. Voir cependant KULL (p. 116) qui estime qu’il n’existe pas de jurispro-
dence constante sur le degré de veaisemblance exipé pour les chances de succés.

80 KL, p. 116, Walter FELLMANN, Die Haftung des Anwaltes, in: W, Fellmann/C. Huguenin Ja-
cobs/T. Poledna/y. Schwarz {(€d.), Droit suisse des avocats (Bem 1998), p. 189 (qui examine cette
question dans un chapitré consacre au préjudice!); Christine HEHLE, Haftung des Anwalts fiir fehlar-
hafle Dienstleistung int schwetzerischen und US-amerikanischerr Rechi, thése (Béle 1996), p. 164 s5;
Madeline-Claice LewiS, Zivilrechtliche Anwalishafipflicht  im  schweizerischen und US-
amerikanischen Recht, thise (Ziirich 1981), p. 50; Otto KELLERHALS, Die zivilrechtliche Haftung des
Rechiscmwalls aus Aufirag, thise (Bern 1953), p. 25, 29, 30, 55. Pour la situstion {rés semblable en
droil allemand, voir Brigitte BORGMANN, Die Rechtsprechung des BGH zum Anwaltshaftungsracht in
der Zeit von Mitte 1999 bis Mitte 2000, 53 MW (2000} p. 2953 ss (spée. p. 2965); FLEISCHER, p. 767

5.
1871 Pierre WESSNER, Débats sur la causalits (perie d'une chance), in: 0. Guilled (€d.), Développe-
nients récents du droit de la responsabilité civile (Zirich 1991), p. 165
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der im Schodenersotzprozess nochgehoiten Abklarung der Verhdltmisse, dte fiir die
materielie Beurteifung der verwirkten Kloge erheblich gewesen wiren, kann sich die
Annahme, doss diese Klage geschiizt worden wire, so stark ayfdrangen, doss der
Beweis hiefir als erbracht angesehen werder dar"™™.

476 Parall¥le frangais: CA Dijon 27 janvier 1987, Me J. ¢. M. C.'®” — Duns cette affaire,

41

un avocat qui n’avait pas engagé dans le délai légal 'action en désaveny de paternité, a
¢été condamné 4 véparer la perte par son clienl de la chance de gagner le procés a cause
de la négligence. L raisonnement de la Cour d’appel est exemplaire pour 1*application
de la perte d*une chance dans le domaine du contentieux;:

wAttendu que [a responsabilité de I'avocat 4 Pagard dz son client est de natue
comtraciuetle; que celui-ci n*est tenu que d'une obligation de moyens;

Attendu que *avecat qui a regu d'un client un mandat od fitem commet une favte ci-
vile 87il n'exécute pay ce mandat ou s°il I'exdente de manidre imparfaite, ¢ est-a-dire
avec négligence, défaut de discemement, inexpérience ou mangue de soins;

Ahtendu que 1'avocat doil supporter les conséquences de sa o de ses fautes;

Attendu que le préjudice subi par te client ne déconle pas de Ja pente du procts; qu*il
est en effet impossible de savoir de maniére certaine quels auraient été Jes résultats si
I'avocat n'avail pas commis de favte,

Attendu que le préjudice dom il s”apit se limite & la perte de ]a chance que le cfient
avait d'obtenir gain de cause si ses intéréts aveient £0¢ normalement soutenus par son
avocat;

Attendu que 7a relation de cause & effet entre te préjudice subi par le client &f la fute
commise par 1'avocat doil éire admise lorsque tadite Fawte a fail perdre an client
foute chance de gagner son proces;

Attendu que pour chiffrer ¢¢ préjudice, le 1ribunal saisi doit rechercher si le client
avail des chances sérieuses, en s’appuyant sur les moyens £n 58 possession, de faire
iriompher ses prétenfions su cours d'un débat qui se serait déroulé normalement ou
si, au contraire, see chances $taient nulles on pratiguement noltess™.

L"application de ces principes aux tirconstances de I'espéce ont amené la Cour d’appel
de Dijon 4 condamner I'avocat 4 payer 3 sen client la somme de FRF 35 000 2 titre de
dommages-intéréts.

Commentaire. — 1] ne saureit &ire déduit de IPATF 87 11 364 qu'il est possible, en droit
actuel, d’indemniser le préjudice causé par la perte d'une chance d’obtenir un résultat
aléatoire'¥”>, En effet, la conclusion g’impose que st le résultat escompté n’avait pas
presque 100% de chances d’étre atteint, les 1ésées n’anraient abtenu aucune réparation,
Le préjudice a'éguivaut donc pas 2 la perte d’une chance, mais suil le raisonnement tra-
ditionnel du towt-ou-rien. Si, en I’espéce, les lésées avaient effectivement gagné leur
proces en palemité “avee une irés grande vraisemblance”, la solution retenue par le Tti-

187 ATF 8711 364 [372 s].

"8 1y 1988 somm. 238,

1 Iy | 988 somm. 238.

" L auteur frangais BORE (n° 3) se trompe en affirmant cela. Voir aussi WERRG ([1993), n® 1028
nate 277}, qui estime qu'd la différence du droit francais, qui admet la réparation sur la base de sim-
ples probabilités, la réparalion serait refusée en droit suisse dans les cas ot I’issue du procés reste
incertaine.
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10.1.
478

bunal fédéral se justifie. 8i la Haute Cour était cependant arrivée i la canclusion que
’action des demanderesses n’aurait connu une issue favarable qu'avec une probabilité
de 60%, ¢lle sureit pu attribuer aux 1ésées 60% du momant capitalisé des prestations
anxquelles le défendevr initial aurait été condamné si leur action en paternité avait été
introdnite dans les délais. Cetie solution aurait éi¢ bien plus équitable que le simple rejet
de Paction pour le motif que le lien de causalité naturelle n’était pas établi avec “une
trés grande vraisemblance”. Ce qui est par contre symptomatique dans I’espéce exami-
née, c'est que le degré de preuve a encore une fois dii étre diminué par les juges pour
que la preuve du rapport causal et du préjudice soit possible (u® 277):

wDass die Kidger im Hafipflichiprozess (zutreffend) erkidri haben, das Ergebmis des
abgebroc Vaterschafisp lasse sich nicht mit Sicherheil fesisteilen,
kann ihnen entgegen der Meinung des Beklagten micht zum Nachieil gereichen, da
Jir den Schadensbeweis im Hafipflichiprozess nach dem Gesagten geniigen muss,
dass angenommen werden darj, die Kldger hitten den Vaterschafisprozess hchst
wahescheinlich gewonnems (mise en évidence ajoutde)'™,

1.2 Critique de l|a méthode du "procés-dans-le-procés”

Fardeau de la preuve trop lonrd pour la lésée. — Le droit suisse oblige donc la juge de
la responsabilité professionnelle de ["avocate de mener fictivement ie procés qui cons-
titunit Iobjet du mandat, pour décider si la cliente a effectivement subi un dommage se
trouvant dans un rapport de causalité naturelle &t adéquate avec la faute de I'avocate.
Cette méthode du procés-dans-le-procés, connve aussi en droit américein sous le nom
“trial-within-a-trigf method™'™, est critiquable & plusicurs égards. Elle ne permel en
premier lieu pas d*atteindre Je but d’une reconstruction compléte de 1’action donnant
licu au proces en responsabilité'®™, Le fardeau de la preuve pesant sur ia ésée (preuve
du fait que le premier procés avrait été gagné “aveu une trés grande vraisemblance™) est
uds lourd™™ ce qui & comme conséquence que la méthode du procis-dans-le-procés
protége en réalité I'avocate de toute respousabilit¢'*™®, Cette approche est aussi inexacle
parce que les parties se voient confrontées & des actions hypothétiques'®®, Les moyens
de preuve sonl en outre souvent limités 4 ceux qui auraient ét€ admissibles dans le pre-
mier procés, méme si I’écoulement du temps les a probablement détériarés. 1’ironie ul-
time de cette méthode est que I'avocate est maintenam la défenderesse dans une cause
dans laquelle ¢lle était initialement la mandataire de la demanderesse. L’avacate a ainsi
une meilleure eonnaissance des poiunts faibles de la canse de la chente que la défende-

W ATF 8711 364 [374].

W7 By général, Richard G. COGGIN (Attormey Negligence ... A Suil Within a Suit, 60 W.Va Law Re-
view [1958] 225), qui a créé Pexpression “suit within @ suit”. Pour une discussion de cette approche
en droit néerlandais, voir Ivd GIESEN, Bewifslastverdeling bij beroepsaansprakelijkheid (Deventer
1999}, p. 124 55,

11 1 oRD, p. 1482.

157 prik M, JENSEN, Comment: The Standard of Proof of Causation in Legal Malpractice Cases, 63
Cornel! Law Review (1978) p. 676 5., qui discute des alternatives au niveau de la causalit®. Voir aussi
Kenncth G, LUPD, Comment: A Modem Approach to the Legal Malpractice Tort, 52 fadiana Law
Journal (1977) p. 701 ss, qui analysc des cas faisant abstraction de la méthode du “srial-within-a-

riai”.

180 guLL, p. 117,
181 MALLEN/SMITH, § 32.8 p. 170.
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resse atiginale dans le procds de base. En plus, 12 partie edverse initiale ne peut désor-
mais intervenir qu’en qualité de moin’®,

479 Palliatifs en droit américain, - Comme dans le domsine de [a responsabilité médicale,
certains tribunaux américains ont tenté d’utiliser les techniques des présomptions, du
renversement du fardean de fa preuve!™ et de la régle res ipsa loguirw'®™, pour facili-
ter la thiche des mandantes lésées. D’autres tribunaux ont modifié la méthode du procés-
dans-le-procés en baissant les exigences en matiére de prenve pour trancher la question
de savoir si P’affaire doit &tre soumise a un jury ou non'®®, Le droit suisse utilise un
abaissemnent analogue des exigences en matiére de prenve du rapport causal naturel (n®
474 ss).

480 Assurance responsabilité professionnelle. — La méthode du procés-dens-le-procés est
donc entachée de beancoup d’inconvénients. Il n’est ainsi pas judicienx de baser une dé-
cision aussi radicale que celle du tout-ou-rien sur une méthode ausst défectuense. Les
difficultés lides & 1'examen du déroulement hypothétique d’un premier litige ont comme
conséquence que des actions en responsabilité professionnelle conire des avocates fanti-
ves sont rares en Suisse'>*® Trés souvent, le dommage est en outre liquidé en collabora-
tion avec 1’assurance responsabilité¢ professionnelle de I'avocate en tenant compte de
I"ensembie des circonstances™®.

10.1.1.3 Pere d’'une chance

481 Conditions réunies. — Face & ces difficultés, la théorie de la perte d’une chance offie
une approche plus simple aux tribunaux qui peuvent déterminer un pourcentage de pro-
babilit€ avec lequel I"action de base aurait été gagnée compte tenu de 1’ensemble des
circonstances du cas d’espéce et moduler ’indemnité en fonction de cette vraisem-
blance. Toutes les conditions nécessaires & I*application de la théorie de la perte d’une
chancc sont réunics dans le domaine dun conientieux, notamment dans le cas de
P'inobservation d’un délai de recours. Par son omission d’introduire le recours dans ke
délais légal, I’avocate viole une obligation contraciuelle (n® 367 ss) el commet une faute
(n® 362 ss). Les aléas de 1a justice font que I’issue du procds (I'enjeu total) a un carac-
tére aléatoire (n® 369 ss) et que la mandante n’s qu'une simple chance d’obtenir
’avantage escompté, & savoir le gain du procés (n® 376 ss). L’incorporalion de la théorie
de la perte d’une chance dans la responsabilité des suxiliaires de la justice représente
ainsi une méthode plus efficace et pius équitable que [a méthode du tout-oniricn, com-
hinée avec I"approche du procés-dans-le-procés, pour indemniser une clienle dont les
chances de suceés dans un proces ont été détruites ou réduites par une négligence pro-
fessionnelle'™®, C’est poirquoi tous les systémes juridiques analysés, 4 part l¢ droit
américain (n°® 149 ss), indemnisent les chances perdues dans Ie domaine du confentieux

%82 pour le droit néerlandais, voir AKKERMANS, p. 185.

1983 MALLEN/SMITH, § 32.9 p. 172,

1554 MALLEN/SMITH, § 32.20 p, 231. Pour |2 notion de res ipsa loguirur, n° 104,

%55 MALLEN/SMITH, § 32.10 p. 180; John M. HUSBAND, Nete: Legal Malpraciice — Erosion of the
Traditional Suit Within a Suit Requirement, 7 University of Toledo Law Review (1975) p. 339,

I8 KL, p. 117

*7 Fabio SCHLOCHTER, Haftung aus anwaltlicher Tatigkcii umier Einbezug praksischer Fragen der
Hafipflichtversicherung, 6 PJ4 (1997) p. 1362,

418 SCHWEIZER (1991) p. 160; pour e droit américain, voir LORD, p. 1501; DEFREYN, p. 810 5,; Jen-
nifer P. KELLER, Casenote: Torts — Medica! Malpractice — Loss ef Chance not a Cognizable Cause of
Action in Tennessee, 62 Termessee Law Review (1995) p. 387.
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depuis des décennies’™. Méme en droit américain, ou des chances perdues somt uni-
quement réparées dans le domaine médical, certains commentateurs plaident en faveur
de cette approche’m. En droit allemand anssi, MULLER-STOY s’est prononeé en faveur
de I'indemnisation de chances perdues en matiére conlenticuse™' . FLEISCHER teconnait
certes les paralléles manifestes entre |2 perte d'une chance dans un procés el la perie
d’une chance de gain (“Gewinnchance”), mais il se prononce finalement contre
I'indemnisation de chances perdues dans le domaine du contentieux pour des raisons es-
sentiellement de politique juridique‘m. KozioL estime que la perte de telles chances
peut seulement douner lieu en droit suisse A réparation si I’on abandonne la théorie de 1a
différence et que ['on reconnait, de mani€re générale ou uniquement pour la perte de
chances, une évaluation objective du dommage positif au momenl du fait dommagea-
ble®, L'analyse des droits étrangers montre cependant que la théorie de la perte d’une
chance permettrait de trouver des solutions plus équitables compte 1enu des incertitudes
inhérentes 4 toute procédure en justice'®”. Certes, les problemes liés & la quantification
des chances perdues sont, encore une fois, considérables mais surmontables'®™. Parfois,
la juge sera &8 méme de déterminer avec une certitude suffisante quel aurait €€ le résultat
du premier procés {n°® 484). Elle pourra alors accorder des dommages-intéréts corres-
pondant 4 la totalité de la valeur liligieuse ou, au contraire, rejeter toute indemnité et
ainsi exclure 'application de la théorie de la perte d’une chance. Dans la grande majo-
rit¢ des cas par contre, I*issuc de la procédure restera pour toujours inconnue. La juge
eslimera |'importance des chances perdues par la mandante ce qui ne peut naturellement
se faire avec une précision absolue. Les éventuelles imprécisions de cette méthode res-
tem cependant toujours bien plus petites que celles inhérentes au systéme du tout-ou-
rien, combiné avec les défauts de |2 méthode du procés-dans-le-procas'®S.

482 Probléme “classique”. — Le droil suisse ¢sl familier avec I’estimation dc chances de
succés d’un procés. Llarticle 29 1, 1™ phrase Cst. féd. qui ne fait que codifier
I’ancienne jurisprudence concernant I'article 4 aCst. féd., stipule en effet: «Toute per-
sonne qui ne dispose pas de ressources suffisantes a droit, 4 moins que sa cause pamisse
dépourvue de toute chance de succes, & 1’assistance judiciaire graluites'™" . Selon fe Tri-
bunal fédéral, '

«luln procds est dénué de chances de succés si les perspectives de le gagner sonl
notablement plus faibles que les risques de le perdre ¢l qu'elles ne peuvent gudre &ire

1% pour Ic droit frangais, voir n® €0 5s; pour le droit anglais, voir n® 180 ss; pour le droit néertandais,
vair n® 202, pour le droit canadien, voir n® 213.

10 par exemple LORD, p. 1480.

1% MOLLER-STOY, p. 227 55.

192 BLEISCHER, p. 774 5.

3 KozioL (2001), p. 901 s.

W% wWitmER ([1994], p. 170) & proposé une indemnisation fondée sur la perte d'une chance pour une
avacate qui ne refuse pas de défendre une cause manifestemment insoutenable. Selon lui, la réparation
peurrait 8re calculée en fonclion du faux espoir que la mandataite a fait naitre chez sa cliente. 11
s'agirait donc d’une forme de responsabilité fondée sur la confiance (n® 429), 4 savoir une espéce de
lJEI'lB d’vne chance fondée sur Uillusion créée par |8 mauvaise conseitlére.

¥ CHABAS (1991), p. 161: “Quantifier les chances est d&ja difficile en matitre medicele mais je
crois qu'cn matigre de procédure, ¢a doit &tre vraiment la quadrature du cercle™.

"% AKKERMANS, p. 185; COOPER, p. 219; KING, p. 1387, MATTHIES, p. 104.

"*7 Pour la jurisprudence concemant I'article 4 aCst. féd., voir ATF 125 1 265 [274] (“nichr gus-
sichistosen Verfahren™), 124 11 [2), 1241304 [306], 119 1a 251 [253), 117 ta 281 [284] (“nicht zum
vornherein aussichislos™). .
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cansidérdes comme sériguges, de sorte qu'une personne raisonneble ¢t de condivion
aisée repancerait 4 5'y engager vu les frais qu’ells s’exposcrait & deveir supporter.
En revanche, une demande ne doil pas Ere considérée comme dépourvue de chances
de succds lorsque les perspettives de gain et les risques d’échee 8*équilibrent & peu
prés, ou lorsque les premidres sont seulerment un peu plus faibles que les seconds
[-.]2"™® (mise en Evidence jonlée).

Les législations centonales sur "assistance judiciaire prévoient des conditions similai-
res'®®, Certes, dans te cadre de I'assistance judiciaire, «[{Ja situation s’apprécie sur la
base d'un examen provisoire et sommaire et, en cas de doute, [*assistance judiciaire doit
étre octroyée, la décision étant laissée au juge du fond [...]»'*%. Un tel examen “superfi-
ciel” des chances de suecéds d™un proces ne suffit évidemment pas pour déterminer les
dommages-intéréts dans une action en msponsabilité professionnelle contre une avocate,
La législation et la jurisprudence sur U’assistance judiciaire monirenl néanmoins que
I'estimation de chances de succés d’un procés nest rien de nouveau pour le droit suisse
e qu’il suffira d’affiner les méthodes de détermination des chances pour pouvoir in-
demniser leur perte dans le domaine du conlentienx. L’estimation des chances de succés
d’une procédure est, avssi en dehors de 1'assistance judiciaire, irés fréquente. En effet, 4
chaque fois qu'une personne s'estime juridiquement 1ésée, elle dispose de trois solu-
tions; clle peut attaquer 2on adversaire en justice, tenter un réglement 4 I'amiablc ou pu-
rement et simplemen abandonner son droil. Le choix de I"une de ces solutions passe
nécessairement pai I’évaluation des chances qu’aurait un procds de loumer & son avan-
tage. La méme évaluation doit étre opérée par son adversaire lorsqu'une offre de tran-
saction lui est faite: elle doit, elle aussi, mesurer Jes chances qui scraient les siennes de-
vanl 1cslgtnrlibunaux pout décider s'il est ou non dans son inlérét de se préter 4 ceite tran-
saction™ .

483 Jurisprudeace frangaise. — En droit frangais, la perte de chance de gagner un procés
constitue un préjudice réparable 4 la condition d’8tre réelle et sérieuse (n® 60 ss)""*. La
jurisprudence apprécie cette double condition au vu du résultat qu’ aurait connu e procés
qu’elle soumel 4 un examen de fond et de forme, Elle rejetic ainsi 1’idée seion laquelle
tout procés n'est jamais perdu d’avance et écarte la réalité du préjudice lorsque le procés
n’avail ancune chance d’avoir une issue favorable™™. La réalité du préjudice est établic
lorsque, pa: la négligence de son avocate, la cliente a perdu la chance d’obtenir la ré-
formation d*un jugement en appel'™ on lorsque sa demande devait vraisemblablement

8 ATF non publié du 8 décembre 2000 (5P.362/2000) cons. 3a. !l est trés intéressant de constater
que le Tribunal fédéral utilise le méme adjectif (*sérieuses™) que les tribunaux frangais et belge pour
q‘unliﬁer les chances.

% Vgir, par exemple, I'article 2 11l de la loi neuchiiteloise du 2 février 1999 sur I'assistance judi-
cigire el administrative (LAJA; RSN 161.3): «<En matitre civile, y compris I’action civile devant le
jupe pénal, et en matidre administrative, ainsi qi'en procédure de recours, son octroi exige en outre
que la cause n'apparnisse pas d’emblée dénuée de chance de succésn.

P90 ATF non publié du § décembre 2000 (SP.162/2000) cons. 3a.

0 Sous réserve, bien sir, des motifs extemes av litige qui pourraient militer en faveur d’un accord a
I'amiable (souci de conserver des relations d’affaires, d'éviter des frais de procédure pour un enjeu
modeste, et ),

"2 Marie-Annick PEANO, Avocat, Juris-Classeur Responsabilité civile, art, 1382 & 1386, fasc. 330
(Paris 1992), n® 60; LE TOURNEAU/CADIET, n° 1423 5,

"% Voir cependant, pour 1 perte d’un moyen de pression, n° 486,

"0 CA Paris 25 mai 1987, Consorts de Sinzty ¢. Me X, ei autres, D 1987 ir. 153, D 1989 somm. T1:
Cass. (civ. 1™} 4 mars 1980, Fial ¢. Courtes et autre, Bull, civ. I n® 72,
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aboutir devant Ja Cour de cassation compte tenu de sa jurisprudence constante'™”, ou
encore lorsque les possibilités de réussite de 1"action élaient considérables'™, 11 en dé-
coule nécessairemnent que, dans le cas ol les juges estiment que le recours ne devait pas
é1re accueilli au fond, I'auxiliaire de la justice ne doit pas de dommages-intéréts, puis-
qu’il 0’y a pas de préjudice.

484 Absence d’expertise. - 5i les juges se senfent généralement peu compétentes pour ap-
précier les chances de survie ou de guérison d'une patiente, ce qui explique qu'une ex-
pertise soit presgue toujows ordonnée dans un proces portant sur la perte d’une chance
médicale, elles mettem leur science et leur expérience en ceuvre pour peser la faute
d‘une femme de loi”". Dans le cadre de Iéchec d*une procédure par la faue d’une
auxiliaire de la justice, la juge est elle-méme experte pour estimer les chances perdues
de gagner le proces' ™. Dans les années soizante, des auleurs américains ont cru pou-
voir développer, & ’aide de I’informatique, des meéthodes scientifiques ponr prédire
Pissue de procédures judiciaires, mais ces tentatives de “jurimétrique™ n'ont pas porté
les fruits e;spérésmg.

485 Montant de Pindemnpité. - La mandante n’est pas indemnisée comme si son recours
avait été accueilli favorablement. Ce ne sont donc pas les sommes convoitées qui cons-
tituent Je dommsage, mais simplement I’espoir de les gagner''®. Dans Iallocation des
dommages-intéréts, les juges tiennent compte de ['importance de cet espoir. 1l faut donc
que les juges snpputent la valeur de la chance perdue. La valeur de cette chance dépend
des points forts et faibles de la demande. Elle se situe entre une valeur maximale,
correspondant 4 la totalité de la valeur litigicuse, et une valeur minimale de transaction
judiciaire ou extra-judiciaire. Cette possibilité de gain doit &tre détruite complétement
ou partiellement par la faute de ’avocate (n® 401 ss). En droit frangais, si la chance ap-
parait nulle ou “pratiguement aulle”, le Eréjudice est limité aux “frais et tracas résultant
[.-.] de I’erreur commise par []’]aaw‘oc:at"l i

486 Perte d’un moyven-de pression. - La jurisprudence frangaise est exigeante et elle
n’accueille favorablement les aclions fondées sur la négligence d’une mandataire de
justice que si la victime avait des chances sérieuses de gagner son procés. Mais la portée
de ces décisions n’est pas aussi larpe que I'on pourrait le penser au premier abord. La
usticiable qui n*avait aucune chance de gagner peut en effet néanmoins triompher en se
plagant sur un autre terrain: celui de la perte dun moyen de pression'®'%, Cependant
cette “théorie de la perte d’un moyen de pression”, jugée peu compréhensinle par cer-

"™ Cass. {civ. 1) 18 novembre 1975, Me X, ¢. Fédération des mailés du travail ef autres, I 1976 ir.
38, JICP 1976 1V 12,

™% CA Paris 4 juillet 1977, Labro ef autre ¢. Me D., JCP t978 11 18975,

"7 LE TOURNEAU/CADIET, 0° 1423; ENDREQ/MAILLAUD, 6° 12; BENABENT, n° 252; CA Dijon 27
jeuvier 1987, Me . ¢, M, C., D 1988 somm. 238,

98 AKKERMANS, p. 184; RONSE e.a, a° 1053 BORE, 1° 26.

19 | ez LOEVINGER, Jurimetrics: Science and Prediction in the Field of Law, 46 Minnesota Law Re-
view (1961-62) p. 269 ss; Fred KORT, Pradicting Supreme Court Decisions Mathematically: A Quan-
titative Analysis of the “Right to Counsel” Cases, 51 Americon Political Science Review (195T) p. 1
5. En droii frangais, BENABENT, n° 252.

910 C A Paris 29 septembre 1981, Pierre 5. ¢ Me X, GP 1982 jp. 124.

! Cass. {¢iv. 1) 11 mai 1964, Dawe Azulay c. Me Calas et autre, Bull. civ. 1 n® 245, D 1964 jp,
517, JCP 1964 11 13708

"2 TG] Nantes 20 décembre 1977, Dame D. c. Me X, D 1978 ir. 302.
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487

438

tains auteurs'*", comporte une limite nécessaire: I’abus du droit d’ester en justice, Le

moyen de pression, dont 1a perte est invoquée, ne saurait aller jusqu’a pouvoir constitner
“un acte de malice ou de mauvaisc foi” ou, four au moins, “unc erreur grossidre équi-
pollente au dol”'*",

Perte effective de la chanee. — 8i 1a cliente peut toujours récupérer la somume litigieuse,
aucune chance n’a été perdue définitivement. Si, par exemple, 1’avocate oublie de sou-
lever un certain moyen et les actes dc procédure peuvent ultérieurement étre complétés
par Uintroduction de ce moyen, aucune chance n’a alors été perdue. La théorie ne trouve
application que si la chance de récupérer la somme litigiense est perdue de Fagon jrré-
médiable par la favte de I"avocate (n® 401 ss). Dans la premiére décision amérncaine qui
devait résoudre la question de 'applicebilité de la théorie dans le domaine du conten-
ticux (n° 151), la Cour supréme de 1'Etat de Washington a refusé cette nouvelle utilisa-
tion en disant que la cliente privée d'un moyen de recours n’aurait pas perdu une
chance, car |’affaire sera finalement réexaminée par une iastance de recours™. Si [a
juge de I'action en responsabilité professionnclie de I’avocate décide que le recows
n’aurail pas eu de succes, cette décision serait, elle aussi, sujette & vn réexamen par une
ou plusicurs instances de recours™', Cet argument est non seulement affaibli par les
nombrenx défauts de la méthode du procés-dans-le-procas (n® 478 sg), mais il est carré-
ment inopérant car il ne tient pas compte du fait que les instances de recours ont géné-
ralement wn pouvoir de cognition limité qui ne permel plus de tonir compte de
I’ensemble des faits et arguments décisifs pour résoudre z question du procés-dans-le-
procés. Le Tribunal fédéral part également de Pidée qu’il ne peat s’écarter de supposi-
tions eoncernani lissue du premier proces et de constatations de faits sur lesquelles
cetie appréciation du tribunal inféricur est fondée, qu'en présence de motifs graves, no-
tamment en cas de contradiction avec vae régle d’expéricnce;

wDns Bundesgerich! hann im Schadenersatzprozess die Auffassung des als Jerzte
{oder einzige) & fe 1 wrteilenden Gerichis fiber die vermutlichen Aus-
sichten des nicht durchgcfiihrten Vorprozesses jedenfalls insoweit itberprifen, als
sie sich ouf Erwdgungen iiber vam Bundesrecht beherrschie Fragen sutize. Ob sei-
ner Priffung auch die Vermurtungen der Vorinstarz daritber unteritegen, weiche Tar-
sachen im Vorprozess festgestellt worden wiren, oder ob diese Vermutungen wie
gemitss Art. 63 Abs.2 OG die eigentlichen tatsdohiichen Feststeliungen der Vorin-
stanz fiir es verbindiich seien, braucht heute nicht grundvarziich abgeklént v wer-
den. [.] Solche Vermutungen difrfen ndmlich, wenn Bberhaupt, nur mit Zurdck-
haltung iiberpraft werden, da sie natergemdss weitgehend durch die der Vorinstanz
zustehenden Wirdigung der im Schadenersatzprozess erhobenen Beweire prifudi-
ziert tind. Das Bundesgericht darf also von derartigen Vermutungen hisichstens dann
abwelchen, wenn schwerwiegende Grilnde gegen sie .gf)rechen, inrberondere wenn
sie mit einer Erfohrurigsregel unveretnbar sind f,.,J»"",

Autorité dc ia chose jugée. — ENDREO/MAILLAUD estiment que les actions en domma-
ges-intéréts fondées sur la perte d'une chance ne sauraient étre admises trop facilement
dans le domaine du contenticux, car elles permettraient d’éluder le principe de Pautorité

1913 par exemple ENDREO/MAILLAUD, n° 12,

114 Cass. (civ. [™) S juiliet 1965, Ourand c. Commune de Bizaner, }CP 1965 It 14402,

915 Daugert v. Pappas, 704 P.2d 600, 605 (Wash. 1985). En droit aliemand, le Bundesgerichishof
considére que |"avacate doit alors mener 1es procddures de recours 3 ses propres frais et 4 son propre
risque (BGH 21 septembre 2000, 53 NJW {2000] p. 3560 ss).

" Daugert v. Pappas, 704 P.2d 600, 605 (Wash, 1985).

1917 AYF 87 [1 364 {373 5] {n® 475).
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de la chose jugée. Ce danger existerait notamment lorsque la favie de la mandataire em-
piche 1a plaideuse d”exercer une voie de recours™ ®. SCHWEIZER est également troublé
par le fait que pour pouvoir condamner [’avocate, il faut néceasairement apporter la dé-
monstration de ce que la premiére cause a été mal jugée'®"”. 1 faus en effet distinguer
deux situations dans ce contexte. I)*une part, 1a faute de la mandataire peut avoir comme
conséquence que la procédure en question n’a pas et lieu, car la demande (ou le recours)
introduite tardivement a conduit 3 une décision d’irrecevebilité. D’avtre part, [a faule de
I’avocate peut avoir comme conséquence que le procés a eu lieu dans des circonstances
moins favorables pour la cliente. Dans la premiére hypothése, faute d’identité de parties,
d’obiet et de cause, ’autorité de la chose jugée n’est pas véritablement en jeu. La Cour
de cassation francaise estime £galement que 1a juge appelée & apprécier 1a responsabilité
de ’avocate n’est pas obligée de refaire le procés. Dans cette situstion, il faut simple-
ment rechercher la probabilité de succés du premier procés sans se soucier de la ques-
tion de savoir si la premigre juge s"est trompée ou non'™, Dans la deutiéme hypothése,
I'estimation des chances de succés de ’action en I'absence de la faute de I’avocate, ne
vent pas dire que 12 premitre juge 5’est trompée parce que 1’on obligerait ainsi une juge
autre que celie prévue par les voies de recours habituelles contre la premiére décision a
dire qu’une colligue s'est rompée. Le raisonnement est au coniraire beaucoup plus
simple et direct: une action a une certaine probabilité d’aboutir £1 par la faute de la man-
dataire, cette probabilité a € diminuée ou anéantie. Cette chance ne signifie pas forcé-
ment que la premidre juge s’est irompée. En effet, dans la procédure en responsabilité,
d’eutres chances sont en jeu: «Aussi ne se demande-t-on pes, en réalité, si ’appel aurait
&té effectivement rejeté, mais s'il aurait di ’&tre; on substituc & une évaluation de chan-
ces une vérification du mériten'™'. Selon Jansen, 'applicabilité de 1a perte d'une
chance au domaine du contentieux dépend du statut théorique de la décision judi-
ciaire', Si le jugeroent est considéré comme une description du droit qui est supposé
donner une seule réponse 4 une question juridique, e tribunal appelé a trancher la ques-
tion de la respensabilité devrait rechercher si la demanderesse aurail dQ triompher au
procés, Cela serait une question de droit et aucune question de fait ne se poserait dans ce
contexte Le droit allemand part de manitre constante de cette idée'”™, ce qui constitue
une des raisons pour lesquelles les tribunaux allemands ne discutent pas la perte d’une
chance dans ce contexte. Si l¢ jugement est par contre considéré, de fagon plus réaliste,
comme impliquant un élément inévitable de discrétion, le domaine du contentienx pour-
rait sans probléme se voir appliquer la théorie de la perte d'une chance, comme ¢’est le
cas dans la plupart des systémes juridiques examinés dans ce travail %,

1918 ENDREO/MAILLAUD, n° 12,
1*1? SCHWEIZER (£991). p. 160,
930 CaBAS (1991), p. 160 s5.; CA Bourges 27 mars 1984, Me X. c. O.P.H 1. M. Houte-Marne et com-

Ky

ie d'assurance Abeille-Paix (n° 63).

Pierre HEBRAUDYPierme RAYNAUD, 61 RTDC (1963) p. 607.

22  ANSEN, p. 274.

923 R G 23 novembre 1217, 91 RGZ n® 42 p. 164 5.; RG 21 juin 1927, 117 RGZ n° 58 p. 293; BGH 14
novembre 1978, 72 BGHZ n° 49 p. 329 5.; BGH 2| septembre 1995, 49 NJW (1996) p. 49.

74 Une troisidme possibilité consisterait, selon JANSEN {p. 274), i se demander comment le tribunal
aurait en réalité décidé I’affaire, Cette approche souléverait cependant de grands problémes de preuve.
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104.2 Négociations contractuellee

10.1.2.1  Situation de /ega /ate

489 Responsabilités précontractuelles. — La doctrine majoritaite saisse est d'avis que
«toute personne qui approche la sphére juridique d'autrui est tenue par une norme de
comporternent dictée par Ja diligence et 1a bonne foi, dont la violation constitue un acte
illiciten'*. Le dommage A réparer dans le cadre de Ya culpa tn contrahendo est celui gui
résulte de la confiance dégue!™®. Le Tribunal fédéral a également eslimé que la ésée
avait droit 4 la réparation du dommage qu’elle a subi pour s'éure engagée dans les pour-
perlers qui ont échoué apres coup'®’. La doctrine enseigne en outre que, P"exéoution ne
pouvani &ire logiquement promise, elle ne peut &tre due et que, par conséquent, I'intérét
positif n”cntre pas en ligne de compte, mais bien le seu) inérét négatit'®, ENGEL reléve
cependant dcs cas légaux oft ta loi accorde I'intérél positif en cas de faute précontrac-
tuelle (art, 26 I1 CO, art. 39 11 COY'”. Sclon lui, tout dommage qui se trouve en rapport
de causalité avec 1a faute doit tre réparé, donc soit I'intérét négatif soit 'intérét positif.
Comme le rapport de causalité entre fa conclusion du contrat en vue de laquelle des né«
gociations étaient mendes et le dommage subi par la partie doat la confiance a été dégue
est souvent difficile & établir, la perte d’une chance représente une solution idéale tenant
compte des intéréts des deux parties et de Iincertitude inhérente au lien de csusalité
dans ce geare de situations. A coté de la culpa in contrahendos, le Tribuna) fédéral a -
cemment créé un autre type de responsabilité qui peut trouver application dans ce
contexte, celui de la responsabiliié fondée sur la confiance créfe (“Verrrawenshaf-
tung™)'®® Un examen approfondi de la culpa in confrahendo et de la responsabilité
fondée sur la confiance créée dépasserait le cadre de ce travail, 1] convient néanmoins de
relever que les expériences faites en droit frangais avee I'indemnisation de chances per-
dues dans ces deux domaines seraient sans probléme applicables en droit suisse,

10.1.2.2 Perte d'une chance

490 Deux hypothéses'™'. — En droit francais, des négociations contractuelles peuvem
conduire 4 la perte d*une chance dans les deux hypothéses suivantes'®* D'une pan, la
rupture des pourpariers peut priver la victime des bénéfices qu'elie pouvait escompter
de Ia conclusion du contrai en question avee la cocontractante fautive'™, D’auwre part,
ayant nout des pourparlers qui paraissaient prometteurs, une entreprise a pu refvser de
négocier avec une tierce personne, et peut ainst avoir perdu 'occasion de conclure avec

2 ENGEL (1997), g. 749 {avec de nombreuses références).

" ENGEL (1997), p. 754.

T ATF 105 11 75 [81).

I ENGEL (1997T), p. 754.

¥ EnGEL (1997), p. 754.

3 Voir, a ce sujet, HONSELL (2000}, § 4 n° 22 55 (avec de nombreuses références); REY, n® 37 s.;
Christine CHAPPUIS, La respansabilité fondée sur la confiance, 119 &7 (1997) p. 163 ss; Hans Peter
WALTER, Verirauenshaftong im Umfeld des Vertrages, 132 RSB (1996) p. 273 ss; Markus WICK, Die
Verttauenshaftung im schweizerischen Recin, 4 PJ4 (1995) p. 1270 ss; Rapport explicatif, p. 102 ss;
ATF 124 U] 297, 124 111 355, 124 111 3683, 120 {1 331, 121 11 350,.

"M pour la jurisprudence frangaise cn matiére de perte d'une chance dans le cadre des négociations
contractuelles, voir n° 69, '

™1 Sur les conséquences pécuniaires d'une rupture des pourparlers en droit frangais, voir Jean-
Jacques FRAIMOYT, Le droit de rompre des pourparlers avancés, GF 2000 doc. 2.

" CA Riom 10 juin 1992, 8.4. Awto 26 ¢. $.A. Rover France, 92 RTDC (1993) p. 343,
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cette demieére'™, On ne saura jamais si la rupture des négociations contractuglles a ef-

fectivement empéché la conclusion d’autres contrats, Mais ce qui est certain, ¢'est que la
victime a perdu la chance de profiter des bénéfices quauraient pu générer ces contrats.
La réparation de ce dommage provoque naturellement de la part des juges un examen
minutieux des circonstances d’espéce qui leur permet de voir si la passation do contrat
4tait ou non vraisemblable Jorsqu’elle a été rendue impossible par 1'effet de 1a coconc-
tractante on d’une tierce personne. Dans "affirmative, la jurisprudence frangaise a ac-
cordé une réparation fondée sur la théorie de la perte d’une chance'™. Lorsque, au
contraire, Ja conclusion du contrat était par trop hypothétique, la jurisprudence frangaise
a estimé que la victime ne pouvait valablement s’en prévaloir,

491 Docirine frangaise. Certaines auteures 5’ expriment contre I'indemnisation de la perte
de chances de conclure un contrat (méme négocié) av motif que cela reviendrait 4 don-
ner effet & un contrat qui n’a pas été conchu®*®, CHAUVEL par exemple observe qu’il se-
rait «assez vain de spéculer, ex post, sur les chances d’une convention qui. par hypo-
thése, du fait de la rupture des négociations, n’a pas été forméen'*. Selon MOUSSERON,
cette opinion est discutable au motif que retenir le gain escompté du contret négocid
pour évaluer le montant de 12 chance perdue n’équivaut pas a donner effet au conteat né-
gocié, mais 4 s'en servir comme élément de référence'™ s, L’argument de CHAUVEL
s’ opposerail, selon MOUSSERON, & fortiori 4 indemniser la chance perdue de conclure
des conirats avec des tiers. E’exercice serait encore plus spéenlatif dans ta mesure of ces
confrats n'ont €€ ni conclus ni méme négociés, Une telle exclusion limiterail, toujours
selon MOUSSERON, de fagon excessive la réparation du préjudice lié¢ 4 une perte de
chance. En droit suisse, les mémes questions se posent, mais pout une toute auire raison:
tandis que le principe de la responsabilité {exira-contractuelle} en matidre de négocia-
tions contractuelles est bien établi (n® 489), c’est le caractire réparable ot non des
dommages indirects qui pourrait poser des problémes similaires (0° 473).

492 Cslenl de indemnité. - En droit frangais, le montant de indemnité & litre de perte
d’une chance est déterminé sur 1a base dn gain net qu’aurait procuré le contrat manqué
¢l I'application d’un coefficient de réduction en fonction de la probabilité de conclusion

¥M CA Versailles 2} septembre 1995, Société Poleval ¢. Soctété Laboratires Sandoz et autre, 95
RTDC {1996) p. 145, Un pourvei dirigé contre cet arrét a été rejeté: Cass, (com.) 7 avrdl 1998, 5ré
Laboratoires Sandoz c. 8t Poleval, I 1999 jp. 514, 34 RDSS (1998) p. 780. L& condamnation de la
société Sandoz & indemniser son partensine pour avoir rompu sens motifs sérieux des pourparlers
ayant duré quatre années se chiffrait 4 FFR 4 mio,, représentant I"immobilisation du brevet, la perte
d’une chance séiieuse de conclure avec d'autres fabricantes et la divulgation de sen savoir-faire.
9% Cass. (com.) 3 mai 1979, Munnikhovert c. Société & responsabilité limitée Giraviens Dorand, Bull.
civ, IV n” 137, ol [a Chambre commerciale a condamné un salarié qui, dans Pexercice de ses fonc-
tions et & I'insu de son employenr, avail obtenu d’un important client de ce dernier une commande
cencernant la fabrication d*appareils qu’il avait ensuite fait réaliser par nne société créée 4 son initia-
tive: le préjudice dont Pemployeur victime a obtenu réparation «résidait dans la perte de la chance
d'obtenir ce marcheé du Gzz de France qui était un de ses clients importants»,
198 MALAURIESAYNES (n® 379) considérent que le préjudice réparable comprend seulement les frais
exposés ponlr la négociation et les études préalables, et non les avamages qui avraient résutté de la
conclusion du conirat. '
1% p. CHAUVEL, note sous Cass. (com.) 7 janvier 1997, Bangue franco-aflemande c. Sté Eurolocoti-
ue, e1 Cass. {com.) 22 avril 1997, 54 fvece France ¢. 54 Mabo, D [998 jp. 50, n° 28.
*® Pietre MOUSSERON, Conduite des népociations contractuelles et responsabilité civile délictuetle,
51 Revue trimesirielle de droit commercial et de droit économigue (1998) p, 265.
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du conirat, La grande majorité des décisions va dans ce sens', LAUDE note cependant
que la jurisprudence «tend 4 accorder a la victime de la non-conclusion d'un contrat une
indemnité visant 4 couvrir ’intégralité du préjudice résultant de la défaillance de son
partenaire»mu. Cette tendance de 1a jurisprudence frangaise ne devrait pas étre suivie
par les tribunaux suisses car non seulement le contrat n'aurait peut-&re pas été conclu,
en définitive, mais, aurait-il méme &€ signé, que des incidents auraient pu surgir, de
toute nature, qui se seraient traduits par une diminution du gain, peut-étre méme par sa
disparition'*"’. C’est donc en fonction dn degré d’avancement des pourparlers que la
valeur de 12 chance perdue de conclure un contrat doit étre caleulée,

10.1.3  Marchés publics

10.4.3.1 Situation de Jege fata

493 Limitations légales. — La responsabilité spéciale instituée par la loi fédérale du 16 dé-
cembre 1994 sur les marchés publics (LMP; RS 172.056.1) déroge aux régles générales
en matiére de responsabilité de I’Etat pour ce gui concerne 1'étendue du préjudice répa-
rable. Elle ne couvre que le seul dommage résultant de la perte éprouvée. L'article 34 11
LMP ne prévoit en effet de réparation que pour les dépenses engagées par la soumis-
sionnaire évincée en relation avec les procédures de passation et de recours'®. Une
telle responsabilité ne couvre méme pas la lolalité de 1a perie dprouvée ou I'intér€l né-
gatif'®", La réparalion de la perte de gain que la soumissionnaire aurail pu retirer d’un
autre contrat auquel elle a renoncé pour conserver ses capacités en vue du marché en
cause est en effet exclue™", La 1égislatrice a craint qu’une solution allant dans ce sens
qui n'impliquait pourtant qu’une réparation compléte de la seule perte éprouvée, ne
coiite trop cher & 'Etat'™, La responsabilité spéciale de la LMP veut ainsi s’en tenir

"% CA Versailles 9 octabre 1995, Consorts Putod c. Société Fontenay Fermetures, 95 RTDC (1996)
p. 383; Cass. (civ. 1) 15 novembre 1994, Société Palytekiim c. M. Legrand et mure, Bull. civ, | n°
334, D 1994 ir. 19; Cess, (com.) 3 mai 1979, Mmnikhoven c. Société & responsabitité limitée Gira-
vigns Dorend, Bull. civ. IV n® 137, C’est aussi la maniére 1a plus courante de cateuler le préjudice
découlant de la perte d'une chance en général (n° 564 ss).

% Anne LAUDE, La reconnaissance par le juge de existence d'un comrat, thése (Aix-Marseille
1992), n® 842,

™! Philippe LE TOURNEAU, La rupture des négociations, S| Revue trimestvielle de droit commercial
et de drovt économique (1998}, p. 490; MESTRE, p. 109,

%42 Cette disposition a |a teneur suivante: «La respansabilité selon le 1% alinéa se limite aux dépenses
nécessaires engagées par le soumisstonnaire en relation avec les procédures d’adjudication ¢t de re-
courss. Pour une loi cantonale préveyant une Emitation sembleble, voir Ia lot neuchsteloise du 23
mars 1999 sur les marchés publics (LCMP; RSN 601.72), erticle 46: «Le pouvoir adjudicaieur répond
du dommage qu’il a causé en prenant unc décision donl le caractére illicite 2 &€ constaté lors dc la
procédure de recours. Sa responsabilité se limite toutefois aux dépenses engapées par le recourant en
relation avec la procédure d’adjudications.

1% Peter GAUCH, Das neue Beschaffungsgesetz des Bundes — Bundesgesetz Uber das 8ffentlichc Be-
schaffungswesen vom 16. Dezember 1994, [14 RDS (1995) 1 p. 329; Peter GALLI/Daniel
LEHMANN/Peter RECHSTEINER, Das dffemliche Beschaffungswesen in der Schweiz (Zilrich 1996), n°
560.

™! CLERC, p. 613.

% Vair le rejet de 1a propasition de la minorité de ks commission de I’économie et des redevances du
Conseil national de calculer les dommages-intéréts d’aprés les disposilions du CO (culpa in contra-
henda), BOCN 1994 p, 2304 ss,
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aux cxigences minimales de 'article XX pare. 7 let. ¢ du nouvel accord OMC sur les
marchés publics (AMP)'*¢,

494 Critique. — Une partie de la doctrine critique cette limitation du préjudice réparable en
estimant qu’elle pourrait, dans cerlains cas, porter atieinte 4 Pexigence fondamentale de
protection juridictionnelle effective prévue par 1’article XX para. 2 AMP'™’, Elle ne se-
rait pas non plus eurocompatible, car elle serait contraire & 'article 2 para. 7 de la Di-
rective 92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portant coordinatien des dispositions
législatives, réglementaires et administratives relatives & I’application des régles com-
munautaires sur les procédures de passation des marchés des entités opérant dans le
secteur de I"eau, de Iénergie, des transports et des télécommunications (Journal officiel
n° L 076 du 23 mars 1992, p. 0014 ss; ci-aprés: directive-recours secteur)' ™, Selon
CLERC, la restriction de |’étendue du préjudice réparable aux seuls frais liés a la prépa-
tation de I’offre et au recours poursuit un but clairement dissuasif 4 I"égard des éven-
tuelles recourantes'. Le préjudice subi pas la soumissionnaire vincde peut, d'aprés
cette auteure, &élre de quatre types. Il s’agitait principalemen! de la perte éprouvée, qui
couvre notemment les frais d'élaboration de 'offre, et dans certains ces aussi du gain
manqué, ¢’est-2-dire la perte du gain que la soumlsslcnnalrc aurait réalisé si elle avait
obtenu I"adjudication du marché en question™™. Selon cette auteure, un troisidme type
de préjudice, intermédiaire entre fa perte éprouvée et le pain manqué, pourrail consister
en Ia perte d’une chance pour la soumissionnaire évincée d’obtenir le marché, Enfin, la
soumissionnaire pourrait souffrir d’un tort moral, en particulier en cas d’atteinte 4 sa ré-
putaticn éconamigque.

495 Chance réelle d’ohtenir Padjudication. — Comme |’élendue du préjudice réparable au
titre de Ia LMP esl limitée au cas minimal prévu & IPAMFP et la directive-recours secteur,
4 savoir les frais d*¢laboration de I’offre, CLERC estime que Ia preuve 4 apporter par la
soumissionnaite &vincés au titre de ta causalité adéqueate doit étre similaire a celle de-
mandée par |a directive-recouss secteur, 1l faudrait et il suffirait dés lors que la soumis-

1% voir Message du Conseil fédéral du |9 septembre (994 reiatif aux modifications & apporter au
drait fédérai dans la perspective de ia matification des accords du GATT/OMC {Cycle d'Uruguay
[Massage 2 GATT], FF 1994 IV 1241: «L’Accord GATT (art. XX, let. ii, ch. 7, let. ¢} laisse aux Etats
signataires une marge de manceuvre dans appréciation des dommages-intéréts. La norme minimale
exigée par PAccard GATT est inscrite dans la loi et la responsabilité est limitée aux dépenses du
sournissionnaire en relation avec les procédures d’adjudication et de recoursn). L'article XX para, 7
let. ¢ AMP a la teneur suivante: ales procédures de contestation prévoiront [...] la correction de la
violatian de I’Accord ou 1a compensation des pertes ou dommages subis, qui pourra &re limitée aux
coits de la préparation de la soumission o de la contestations.

IM* CLerg, p. 613, Cette disposition a la teneur suivante: «Chaque Partie étahbliva des pracédures non
discriminatoires, rapides, transparentes et efficaces permettani aux fournisseurs de coniester de pré-
tendues violattons de I' Accord dans le cadre de la passation de marchés dans lesquels ils ont, ou ont
eu, un intérém.

M ERC, p- 195, 613. Cette disposilion a 1a teneur suivants: «Lorsqu'une persanne introduit une
demande de dommages-intéréts au titre des frais engagés pour la préparation d’une offre oo 1a partici-
pation i une procédure de passation de marché, elle est tenue uniquement de prouver qu'il y a viola-
tion du dmit communautaire en matidre de passation das marchés ou des régles nationales transposant
¢e droit et qu'‘elle avait une chance réelie de remporter le marché, chance qui, 4 la suite de cette viola-
tion, a 1é compromise».

199 CLERC, p. 621.

1% CLERC, p. 611 5.
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sionnaire évincée prouve qu'elle avait une chance réelte d'obtenir I*adjudication™". 11

ne serait pas nécessaire qu'elle démontre qu'elle avrait €té I'adjudicataire, dés lots que
cette derniére opreuve ne peut &tre exigée que lorsque la 1ésée demande la réparation du
gein manqué!™>, Selon le message du Consei] fédéral, ne disposzit en régle générale
d’une chance réelle que la soumissicnnaire qui faisait partie de Pultime sélection'™,

CLERC estime que cetie formule doit étre interprétée & la lumiére des principes dégagés
pour la causalité au plan communautaire'®™. La doctrine analyse séparément 'exigence
de causalité adéquate selon que le dommage consiste dans les frais d’élaboration de
I’effre cu les frais de procédure de recours. En ce qui concerne les frais d’élaboration de
Foffre, la cause du dommage est la confiance désue de la soumissionnaire en ce que la
procédure de passation se déroule &quitablement'”>*, Toutefois, senfe la sourcissionnaire
qui avaft une chance réelle (“sach{ich begriindete Chance” 193 opeaiistische Chan-
ce”®?) & obtenir le marché doit pouveir obtenir réparation'™®. Selon CLERC, clle doit
démontrer, d’une part, qu'elle remplissait les critéres d’aptitude et, d’autre part, que son
offre correspondait aux exigences formelles et de fond résultant de 'appel d'offres™”.

En ce qui conceme les freis de procédure de recours, toute soumissionnaire ayant obtenu
une constatation d’illicéité dans ia procédure de recours pcut abtenir réparation de ces
frais, sans avoir & démontrer qu'elle avait une chance réelle!®®

"1 Veir article 2 para, 7 de la directive-recours secteur (note 1948). Voir aussi exposé des matifs du
25 juillet 1990 & Uappui de la proposition de la directive-recours secteur, Bull. C.E. supplément
371990, n® 5.

5% Voir aussi 'exposé des motifs du 25 juillet 1990 4 Pappui de la proposition de la directive-recours
seeteur, Bull. C.E. supplément 3/1990, n® 16.

% Message du Conseil fédéral du |9 septembre 1994 relatif aux modifications 4 apporter au droit
fédéral dans ta perspective de la ratification des accords du GATT/OMC (Cyele d*Uruguay [Message
2 GATT)), FF 1994 1V 1241,

' CLERC, p. 619, 200 ss,

"1 CLERC, p. 619; Peter GAUCH (Das neue Beschaffungsgesetz des Bundes — Bundesgesetz iber das
ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994, 114 RDS (1995] 1, p. 330) qualifie ce préju-
dice de dommage de Frustration.

1% Attilic R, GADOLA, Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der Vorschrifien uber das
Offentliche Beschaffungswesen, 5 PJA (1996} p. 974. Voir aussi Markus METZ/Gerhard SCHMID,
Rechtsgrundlagen des Sffentlichen Beschaffungswesens, 99 ZBf (1998) p. 76; Peter GALLI/Daniel
LEHMANN/Peter RECHSTEINER, Das bffentliche Beschaffimgswesen in der Schweiz (Zarich 1996), n®
363,

17 Arret du 7 juillet 1999 du Tribunal administretif du canton de Zurich, 101 Z8f {2000) p. 278.

* Voir, en droit frangais, CE 13 mai 1987, Sociéré #Wamner f5off Isolation, D 1987 somm. 430: Ia
candidature d'une sociéié dans le cadre d’un appel d’offres cuvert pour les travaux d>aménagement
d’une direction départementsle de I'équipemnent, avait été écartée par 1a personne responsable du mar-
ché au motif que son chiffre d’affaires était trop important au regard du montant des travaux & effec
tuer, Cette décision, qui s’appuyait sur une circulaire du ministre de I’ Equipement voulant privilégier
I'activité des P M.E., a été annulée par le Conseil d’'Etet comme introduisant une diserimination entre
les entreprises toul & fail étrangére & 1"objet de Ia réglementation des marchés publics. Mais la Haute
Assemblée n’a pas pour aulani alloué des dommages-intéréts A la société évincée, car weeble-ci

n’aurait pas en une chance sérieuse de voir son offre retenue si sa candidature n’avait pas été illéga-
lement écartéen.

"f CLERC, p. 619.
"™ CLERC, p. 619 s.; Peter GAUCH, Das neue Beschalfungsgesctz des Bundes — Bundesgesctz tiber

des ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994, 114 RDS (1995) I p, 330, Voir aussi
ATF 1261 144,
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496 En particulier: concours d’architecinre. — Depuis quelques années, le concours
d’architecture et &’ ingénierie est réglementé par ce gu'il est convenu d’appeler “le nou-
veau droit des marchés pnblics™, car it est considéné comme une procédure de passation
de marché public’®. Avant I’entrée en vigueur de ces dispositions, des questions de
responsabilité liées A des concours d architescture conduits de maniére irrégulidre n’ont
quasiment jamais donné lieu 4 des décisions. Une exception constitue le jugement noti-
publié du 27 octobre 2000 du Tribunal de premiére instance genevois'”™. Dans ce
concours, le palmarés définitif se présentait comme suit: 1% rang: burean A récompensé
du premier prix (CHF 15 000); 2° rang: burean B récompensé du deuxiéme prix (CHF
11 000); 3° rang: bureau C récompensé également du deuxiéme prix (CHF 10 000). Par
ailleurs, les bureaux D {éliminé an second tour éliminatoire) et E (éliminé au premier
tour) faisaient partie des vingt concurrentes qui ont participé anonymement au concours,
L’ouverture des enveloppes contenant la fiche d’identification des concurrentes a fait
apparaltre des liens de parenté respectivement d’affaires entre une jurée et les concur-
rentes tlassées au premier et au deuxiéme rang. Sur plainte, la commission a décidé que
les projets en cause devaient étre exclus, que leurs auteures devaient rétrocéder les prix
recus et qu'une nouvelle répartition des prix devait étre effectuée. Dans sa réponse au
recours des organisatrices, le burean C conclut reconventionnellement & [*attribution en
sa faveur du premier prix, & la condamnation des organisatrices au paiement de CHF 5
000 représentant la différence entre le montant du premier et du troisiéme prix, et 4 la
recommandation par le tribunal de son projet pour la suite des études;  titre subsidiaire,
il réclame CHF 360 000 de dommages-intéréts pour le cas oil les organisairices ne lui
confiajent pas de mandat, voire CHF 235 000 si son projet n’était pas recommandé. Le
tribunal estime qu’il incombe 4 ce bureau d’établir que le déroulement correct du
concours awrait conduit le jury 4 recommander son projet et les organisatrices a lui
confier le mandat de réalisation. En dépit d'une constatation judiciaire du premier rang
obtenu au palmarés par ledit projet, te Tribunal juge cette hypothése en I’espéce trés peu
probabie et déboute le bureau C de ses conelusions reconventionnelles. Encore une fois,
c’est la théoric de la perte d’une chance qui offre une solution élégante & ce genre de
probleme. Méme si le tribunal peut 5 apg;;yer sur le rapport du jury, I’estimation de la
chance perdue reste cependant diffi cile!™ et constitue forcément un jugement de va-
leur’®, Le Bundesgerichishof estime cependant que cette preuve peut étre établie par
expertise {n°® 163).

61 Ay plan fédéral, le concours d’architecture est réglementé par les articles 40 ss de ’Ordonnance
du 11 décembre 1995 sur les marchés publics (OMP; RS 172.056.11). Pour une |épislation cantonale,
voir Jes articles 8 ss du Réglement d’exécution nenchételois du 3 novembre 1999 de la toi cantonale
sur les marchés publics (RSN 601.7203,
Wit Cette décision non-publice (N° JITP)IS106/2000) a &t¢ commentde par Jacques DUBEY, in: Droit
de la construciion (2001) p. 149 s5.
19 Alfred KOLLER, Der Architekturwettbewerb, in: P. Gauch/P.Tercier (éd.), Le droit de { architecte,
3° &d. (Fribourg 1995), n® 288 ss. Vqir aussi Alfred KOLLER, Fehierhafie Preisentscheide bei Archi-
tekturwettbewerben, in: /o Sachen Baurecht, Festschrift zum 50. Geburtsiag von Peter Gauch {Fri-
bourg 1989), p. 125s.

 Siman ULRICH, Der Architekturweitbewerd, thése (St. Gallen 1994}, p. 21 1. Pour une analyse, du
potnt de vue du droit suisse, de la théorie de la perte d’une chence en rapport avec le concaurs
d’architecture, vair spécialement p. 215 s5. Voir aussi Robert WALDER, Der Architekturwettbewerb
nach Ordnung SI4 132, thése (Fribourg 1976).
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10.1.3.2. Perte d'une chance

497 Duocirine favaorable. — CLERC plaide en faveur d'une admission, de fege ferenda, de la
pertc d"une chance en matiére de marchés publics, dés Jors qu'elle présenterait le mérite
d'indemniser la soumissionnaire lésée dans des proportions qui paraftraient équita-
bles'%", Dans cc domaine, il serail plus aisé & la soumissionnaire évincée de démontrer
qu'ellc disposait d"un certain pourcentage de chance d’obtenir le marché, qui devrait se
trouver entre 50% et $9%, que de démontrer qu'elle aurail é¢é "adjudicatsire. Ce travail
a cependant montrd que I'exigence ¢'une probakilité supérieure 4 50% n'avait pas de
raison d'&re (n° 3B s3) ¢t que la limitation supérieure 4 59% élait également sujetie 4
ceution {n® 398 5.). CLERC soutient en oulre 1'avis de WERRO selon lequel la perte d'une
chance devrail &tre considérée comme un type propre de préjudice’*®. Dans le domaine
des marchés publics également, |'indemnisation des chances perdues s'offre done selon
les spécinlistes en cette matidre comme solution intermédiaire qui permet de tenir
compte 4 la fois de la crainte d'une responsabilité trop onéreuse pour I'Etat et du but
d’atteiudre une indemnisation équitable des soumissionnaires évincées illicitement,

498 Jurisprudence et Végislation allemandes. - 11 est élonnant de constater que la jurispru-
dence allemande qui se montre en général hostile 4 1'indenmisation de chances perdues
(n® 161 ss), connait une sclution 1rés proche dans le domaine des marchés publics. Dans
un arrét du 8 janvier 1992, le Bundesgerichishof a en effet jugé qu’en s’entendant sur le
ptix de I'offre, un carte] de soumissionnaires peut commettre un abus de confiance au
sens du § 263 du Code pénal allemand’®". Le tribunal de premiére instance, le Landge-
richt Frankfurt am Main, avait décidé que les prévenues ne 5'étaient pas rendues eaupa-
bles de fraude pour le molif qu'il n'y aurait pas en de dommage. Les juges de premiére
instance ont estimé que le dommage ne pouvait pas consisicr dans le fait que Ics préve-
nues aient détruit la chance du pouvoir adjudicataire d’obtenir une offre plus avanta-
geuse dans une libre concurrence. La perte d’une telle chance ne saurait &tre considénte
comme demmage patrimonial que si la possibilité d’ obtenir des offres plus avantageuses
s'est déja concrétisée sous fonme d'cxpectatives réelles. Tel n*aurait cependant pas é1é Je
cas en I'espéce. Le Bundesgerichtshof n*étalt pes d’accord avec les considérants du
Landgericht concernant la notion de dommage. Selon }a Haute Cour, dés I'instant of
I"on admet que le pouvoir adjudicataire qui promet ou paye un prix plus élevé que ce qui
est nécessaire d’aprés les circonstances du marché subit un dommage patrimonial, la
détermination do ce domumage — avec toutes ses difficultés pratiques — est avant tout une
question d”appréciation des preuves par la juge du fait. Il suffit alors que la juge du fait
scil convaincue sur la base d’indices qui montrent que le pouveir adjudicalaire aurait,
avec une vraisemblance €levée (“hohe Wahrscheinlichkeit”) &0 prometire ¢t payer un
prix moins élevé sans ['eniente sur le prix et la tromperie des soumissionnaires. 1l n'est

1 Clere, p. 620. Voir aussi Etientie POLTIER, Les marchés publics: premiéres expériences vaudoi-
ses, 36 Revue de droit administratlf et de droit fiscal {20003 1 328, Paur le droit allemand, voir
FLEISCHER, p. 770 5.

"% CLERC, p. 621.

7 45 NIW (1992) p. 921, 32 Juristische Schulung (1992) p. 616. Cet amét a été commenté par Ma-
tin SCHUBARTH, Submissionsbetrug = Zu einem Urteil des deutschen BGH, Droir de la construction
{1993) p. 36 s5. Le § 263 du Code pénal allemand a la teneur suivame; «Wer in der Absicht, sich oder
einem Dritlen einen rechiswidrigen Vermdgensvortes! zu verschaffen, das Vermogen eines anderen
dadurch beschdidigi, dass er durch Vorspiegehmg falscher oder durch Enistellung oder Unterdrik-
kung wahrer Tatrachen vinen frrium ervegt oder unterhdlt, wird mit Freiheiisstrafe bis zu finf Jahren
oder mit Geldstrafe bestrafin.
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pas nécessaire que ce fait soit constaté avec une certitude absolue. 81 la juge du fait ar-
rive & la conclusion qu’un dommage a été créé, elle peut estimer I'importance du dom-
mage si ane détermination execte n’est pas possible. Ainsi, des prix de la concurrence
hypothétiques sont déterminables. La nouvelle loi allemande contre les limitations de la
concurrence qui contient depuis début 1999 aussi des dispositions en matiére de mar-
chés publics, illustre également le bien-fondé de I'indemmnisation de chances perdues
dans ce domaine. Le § 126 Gesetz gegen Weithewerbsbeschrénkungen (GWB) donine en
effet aux emtreprises un droit 4 réparsfion en cas de violation des régles sur
Padjudication, si la violation les a privées d'une chance réelle (“echte Chance™)
d’obtenir les travaux'*%

499 Jurisprudence frangaise. -~ En ce qui conceme la mise en ceuvre de la penie d’une
chance dans le domaine des marchés publics, le dreit suisse pent sans autre s’inspiret
des exemples que livre le droit frangais. Les tribunaux frangais ont ainsi indemnisé la
perte de la chance d”obtenir un marché par ine soumissionnaire qui n’a pas pu répondre
dans les délais 4 un appel d’offres'®®; la perte, par une entreprise de travaux publics, de
I’espoir d” emporter un marché en raison d’une mesure i]]égale qui I"avait empéchée de
concourir'*’®; ou encore la perte d’une chance de se voir adjjuger un merché & cause
d"une décnswn reposant sur des faits matériellement inexacts'

10.2 Dommage futur

10.21 Estimation da nombreusas chances

500 Probléme de probabilités. — Le préjudice corporel (“Personenschaden™) est celui qui
résulte d’unc atteinte 4 1a vie ou 4 Pintégrit€ physique ou psychique, autrement dit 4 1a
santé'*”’. Le dommage réparsble ne consiste pas dans la lésion corporelle ou le déces,
mais dans les conséquences économiques qu’ils entrafnent pour la victime'”™. Dans
I'évaluation du domimage patrimenial découlant d’une incapacité de trmvail selon les ar-
ticles 45 II et 46 I CO, la juge est appelée & estimer de nombreuses chances. La méme
chose vaut pour I'indemnisation de la perie de soutien en cas de mort de femme selon
Ierticle 45 1T CO. Le misonnement utilisé pour déterminer les conséquences pécuniai-

94 e § 126 GWB a la teneur suivante: «Hat der Aufiraggeber gegen eine den Schuiz von Unierneh-
men bezweckende Vorschrift verstossen wnd hitte das Unternehmen ohne diesen Verstoss bei der
Bewertung der Angebote eine echte Chance gehabt, den Zuschlag zu evholten, die aber durch den
Rechtsverstoss beeintrachiigt wurde, so kann das Unternehmen Schadenersatz fir die Kosten der
Vorbereitung des Angebats oder die Teilnahme on einem Vergabeverfahren verlongen. Weiterrei-
chende Anspriiche auf Schadenersalz bleiben unberithrt» {mise en évidence ajoutée).

% CE 8 juillet 1991, Office public d'habitations & loyer modéré du département de 1'disne, JCP
1991 IV 401, CE 18 novembre 1988, Ministére de {Intérieur c. SARL. Les voyages Broumais, D
1989 somm. 351; CE 13 juin 1979, Sociéré O.L.G.EMA., Rec. CE p. 882. Pour une analyse détaillée
de 1a perte de chance en matiére cenomique, voir SALLET.

% CE 19 avril 1985, Commune de Vitrolles, EP A.RE.B., Société Omntum construction, 101 RDP
(1985) p. 1701.

U7 CE 28 mars 1980, Centre Hospitaliar de Seclin, ICP 1981 (119542,

™ REY, n° 219,

™ ATF 95 11 255 {263 s5]; WIDMER (1999), n® 2.34; KELLER/GABY, p. 13; DESCHENAUX/TERCIER, §
3 n® 19. Pour les conséquences matérielles d’une IEsion corperelle, voir HONSELL ([2000], § & n° 6D
ss) et REY {n® 221 s5, 229 s8); pour celles résultant du décds, voir HONSELL {[2000], § 8 n® B& ss) et
REY (n° 226 s5, 278 s5).
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501

res d’une lésion corporelle ou d’un décés correspond ainsi dans une large mesure & celui
employé par les juges frangaises pour déterminer la valeur de *la chance d’améliorer la
gituation sociale” perdue par fa victime ou ses ayants droit (n® 84 35). GARDNER constate
cela expressément en ce qui conceme le calcul de la perte de soutien fatur dans son
commentaire de I'article 1611 du nouveau Code civil du Québec'*™;

it ne faut pas se le cocher, I'indemnilé pour perte de soutien n*est généralement rien
d'autre qu'unc application de la perte d'une chaneen™”,

L’analyse qui suit montre 4 que! point le droit suisse de la responsabilité civile se fonde
déj sur de simples probabilités pour évaluer le dommage dans ce contexte. Ces consi-
dérations confirmeront ['observation que le droit suisse indemnise déja largement des
chances perdues cn rappoit avec le dommage conséeutif aux lésions corporelles et au
décés.

Caractére non cxhaustif des dommages. - Le Tribunal fédéral estime que
Pénumération des postes du dommage contenue aux articles 45 et 46 CO est exhaus-
tive'”?. La doctrine majoritaire est par contre d’avis que cetle liste laisse la place 4
d’autres types de dommage, car en droit suisse de la responsabilité civile, tout préjudice
serait en principe réparable et la teneur des aticles 45 et 46 CO ne contredirait pas ex-
pressément ce principe. Le mot “namentlich” dans fa version allemande de Varticle 45
CO imposerait également la conclusion d’une énumération simplement exemplative'™”’

10.2.2 Dommage consécutif aux lésions corporelles

10.2.2.1 Manqgue & gagner futur

502

Principes. - Selon ’antide 46 | CO, la victime de lésions corporelles n’a pas seulement
droit au remboursement des frais et 4 la compensation de la perte de gain temporaire su-
bie depuis la survenance du fait dommageable jusqu’au jour de fa transaction ou du ju-
gement {manque A papner effectif). Elle peut aussi réclamer le manque & gagner futor
qui résulte de son invalidité totale ou particlte. L’anticle 46 1 CO parle de dommage
consécutif i I’incapacité de travail et 4 Iatteinte portée a I’ avenir économique. Ces deux
notions sont complémentaires: 1atteinte & "avenir économique (dans le sens de perte ou
diminution de possibilités de gains futures) est généralement liée & une incapacité de
travail (dans le sens de perte on de diminution de fa capacité d’exercer une activité lu-
crative) mais ellc ne I'implique pas nécessairement’”™. Dans certaines circonstances en
effet, le fait qu’une personne dispose d’une capacité de travail totale et réalise un gain
équivalent 2 celui qu’elle aurait obtenu sans le fait dommageable, n'exclut pas qu’elle
soit atteinte dans son avenit économique'®”. Pour déterminer le manque & gagner futur
résultant de I'invalidité, les juges doiveri prendre en considération trois facteurs
d’appréciation:

M Cette disposition a la teneur suivante: «Les dommages-intéréts dus au créancier compensent la
perte qu’il subit et le gain dont il est privé. On tient compte, pour les déterminer, du préjudice Futur
larsqu’il est cerfain et qu’il esf susceptible d’&tre évaluén (mise en évidence gjoutée),

¥13 Daniel GARDNER, L ‘Gvaluation di préjudice carporel {Cowsnsville 1994), p. 313, Du méme avis
en droit belpe, RONSE e.a., n® 10]. :

"5 ATF 54 11 138 [141], 54 11222 [224], 53 11 123 [124].

"7 REY, n® 278; KELLER/GABI, p. 82; OFTINGER/STARK, § 6 n° 103.

¥ ATF 9911 214 [219 5], 91 11 425 {426).

'™ ATF non publié du 22 mai 1991, B.8. c. P.B. e 5. §4, 114 8 (1992) p. 4.
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Revenn futur hypothétique. - La jupe doit tout dabord estimer le tevenu hypo-
thétique qu'aurait réalisé la lésée sans le fait dommageable. Cette estimation se
fait trés souvent & I'aide de données statistiques'™. Elle doit cependant tenir
compte des circonstances du cas particulier™™'. $*apissant des personnes exergant
urne activité lucrative, la détermnination de ce cevenu se fonde sur le gain effectif
avant le fait dommagcable'm, Pour les personnes exercant une activité lucrative
dépendante, des augmentations de salaires réelles probabies {pratifications, pro-
motions, primes de fidélité) sont également prises en compte; pour les personnes
exercant une activité lucrative indépendante, c’est I"évolution prévisible des affai-
res qui est déterminante'*>. On prend aussi en compte des diminutions du revenu
4 la suite d'une baisse de productivité due 4 1"dge avancé'®®. §'agissant de per-
sonnes n'exergant pas une activilé lucralive an moment de I'accident, on retient le
gain prévisible qui aurait pu &tre réalisé dans telle catégorie de professions'®®,
Chez les enfants, il s’agit de déterminer quelle profession aurait & choisie, quand
1'activité professionnelle aurait débulé et quels revenus elle aurait permis de réali-
ser'™S, En ce qui conceme le choix professionnel probable, on tient compte des
aptiludes de ’enfant, du handicap en cause et de Ia situation sociale et économi-
que des parents. En présence de plusieurs activités professionnelles futures possi-
bles, la variante la plus favorable pour I'enfant lésée doit &tre retenue'™”.

Revenu que pourra réaliser la lésée aprés le fait dommageable. - La détermi-
nation de ce revenu oblige 4 évaluer influence qu’exerce en fait I'invalidité meé-
dicale {théorique, fonctionnelle) sur la capacité de gain de la victime, compte tenu
de son 4ge, de ses aptitudes, de sa profession, de son accoumtumance, de ses espé-
rances professionnelles. La diminution de la capacité de gain détermine le taux
d’invalidité réglle. Ce facteur ne doit évidemment pas étre pris en compte lorsque
la victime est frappée d’invalidité totale.

Durée probable du mangue a gagner futur, — Le montant du manque 4 gagner
résulte de la différence entre le revenu hypothétique qu’aurait réalisé la Iésée sans
te fait dommagesble et celui qu’elle pourra réaliser aprés le fait dommageable,
¢'est-a-dire compte tenu du taux d’invalidité réelle. Ce montant, généralement une
rente calculée sur une base annuelle, devra éire versé par la responsable pendant la
dutée prévisible de Vactivité quanrait pu exercer la victime'™*®, En principe, les
circonstances concrétes du cas particulier doivent étre prises en considération’®®®,
mais la jurisprudence se fonde, en cas d’invalidité permanente, réguli¢rement sur
les donndes statistiques fournies par les fables d'activite de
STAUFFER/SCHAETZLE'™". Pour la capitalisation de 1a perte de gain future, la ju-

1980 pEv, 1° 255; ATF L16 11 295 [296].

981 ATF {161 295 [296], 113 11345 [347].

82 ATF 116 11 295 [296], 99 U 214 [217).

8 ATF (13 10323 [332], 91 11 425 [428).

8¢ ATF O 11 425 [428].

85 ATF 69 11324 [334 5], 57 1194 [103], 2911 273 285 5.].

19 ATF 72 11 198 [206], 63 11 58 [63 5.}, 58 11 255 [262].

5 ATF 100 11 298 [305), ot i! 5”agissait d’une incapaciié de gain de 25% par Ja perte d'un mil; ATF
@5 11255 [264]; HONSELL (2000), § 8 n® 70; KELLER/GABI, p. 87; OPTINGER/STARX, § 6 n° 129 5,
"5 REY, n° 252.

55 ATF 86 11 7 [13).

18 REY, n® 252.
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risprudence &, pendant longtemps, appliqué 1a table d’activité n® 20, établie pour
une activité moyenne se prolongeant au-dela de 'fige de Ia retraite 199 Selon une
jurisprodence plus récente, le Tribunal fédéral considére qu’a défaut d'indices
contraires, il faut partir de Vidée gue les salariées cessent leur activité lucrative &
I’Age de la retraile. C'est donc la probabilité de la retraite (“Rickirluswabrschain-
lichkeit”) qui coincide avec "dge donnant droit aux prestations de I'AVS'™2, qui
est désormais considérée comme cotrespondant mieux au cours ordineire des cho-
ses que la cessation de "activité lucrative pour cause d’invalidité, Cette présomp-
tion peut étre renversée dans un cas particulier par la preuve du fait que la 1ésée
aurait travaillé moins longlemps ou, au contraire, au-dela de 1'4ge de AVS'™S,

506 Exemple typique. - Dans un ancien arrét non publié du Tribunal fédéral™™, 1a Haute
Cour devait trancher une série de questions en rapport avec le caleu]l du gain manqué
que les juges frangaises auraient typiquement résolues 4 1"aide de 1a théorie de la perte
d’une chance. Le demandeur qui était 4 cette époque employé aux CFF en qualité de
taxateur de marchandises, fist victime d’un accident qui a gravement aliéré sa santé. A la
suite de l'invalidité permanente dont la victime était atteinte, les CFF ont décidé de la
metlee prématurément 4 la retraite. Quelques mois plus tard, le fonctionnaire ouvre ac-
tion contre Ia responsable en réparation du dommage causé par 'accidant. Dans son re-
cours au Tribunal fédéral, la victime reprochait 4 la juridiction cantonale de n’avoir pas
tenu compte du fait qu'il devait bénéficier d’un avancement et prétendait avoir établi
qu’il aurait été promu rapidement au poste de chef de marchandises avec un traitement
supérieur. Le Tribunal fédéral explique 4 ce sujet:

wAu surplus, I'aviorti¢ cantonale était fondée & admettre qu'un avaneement possible,
voire prévisible, ne devait éire retenu pour la détermination du gain moyen fuiur que
si des promesses formelles avaient 1é faites a cet égard ou il y avail lieu de le
considérer comme prochain, Dans une grande administration, toute prometion 4 une
fonction supérieure d’un employé méme capablc nc laisse pas d*&re aléatoire fsic!];
efle dépend de nombreux facteurs imprévisibles, tels que 1'étm de santé de "agem au
moment o le poste envisagd €5t mis au concours, les qualificaiions des autres candi-
dats, la situation de famille des intdressés, efc. Une cerlaine réserve se justifie dés

tors dans t*appréciaiion des chances d'avancemeni d'un employén'™™.

La réscrve qui s'impese selon le Tribunal fédéral dans 1'appréciation des chances
d’avancement d'une emplayée, combinde avec la constatation que toute promotion &
une fonction supérieure d’une employée méme capable est de nature aléatoire, a comme
conséquence pratique qu'aucune employée d’une grande adminisiration (et encore
moins d’une société privde) ne sera en mesure d’établir qu'elle serait promue. Recon-
naftre la perte de chances d’avancement comme un dommage réparable permettrait de
mettre en cuvre la réserve justifiée de manidre bien plus cohérente, car I'indemnité al-

WUATF 123 11 115 [147), L1610 295 [297), 113 1] 3435 [348 5.). Voir cependant ATE 104 I 307
[309].

IATF 123 M 115 [11(85.).

'™ Stephan WERER/Marc SCHAETZLE, Von Einkommensstatistiken zum Kapitalisierungszinsfuss
oder warum jilngere Geschiidigte zu wenig Schadenersatz erhalten und Zltere zuviel, 6 PJ4 (1997) p.
11240,

** ATF non publié du 28 mai 1957, Gabriel Rey c. Société du Téléphérigue Chalais-Brie-Vercorin
5.4

™5 ATF non publié di 28 mai 1957, Gabric/ Rey c. Sociéé du Teléphérique Chalais-Brie-Vercorin
5A4,p. 8s.
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508

louée serait exactement adaptée & 1'importance des chances d’avancement dont la vic-
time a €té ptivée par la faute de la responseble.

Jurisprudence frangaise. - Les magistrates frangaises sont assez sévéres dans
I'indemnisation de la perte de “chances d’améliorer la situation sociale”, car elles es-
sayent d’éviter I"indemnisation de préjudices purement hypothétiques'™®. C’est dans le
domaine du contentieux de la fonction publique que la jurisprudence est Ia plus foison-
nante én ce gui conceme la perte de chances de réaliser un certain revent futur sans le
fait dommageable (n® 84 ss). Nombreuses sont en effet les espéces dans lesquelles les
juges administratives s¢ prononcent sur les conséquences de décrets ou de concours
d’admission qui ont illégalement restreint les chances d’étre nommeée pour des grades
supérieurs ou d'accéder 4 des formations spéciatisées’”.

Restrictions en droit suisse. - En droit suisse, bon nombre de lois régissant la respen-
sabilité des collectivités publiques exclugnt que la 1égalité des décisions, des arréts et de
jugements ayant force de chose jugée soit revue dans une procédure en responsabili-
1'%, Cala restreint considérablement le champ &’ application de la théorie de la perte
d’une chance dans ce domaine, car avant que la décision viciée ne soit entrée en force, 1]
'y a pas de dommage et aprés son entrée en farce, I’examen de sa 1égalité est exclue de
par la loi.

10.2.2.2 Afteinle a ['avenir économigue

509 Principes. - Selon "article 46 | CO, {"indemnisation deit également tenir compte de

I’atteinte & I’avenir économique (“Erschwerung des wirtschafilichen Fortkommens™) de
la victime'®, Il s’agit de la perte ou de la diminution de possibilités de gain futures que
la Iésée subit comme conséquence des lésians corporelles. Le préjudice consiste dans la
différence entre le revenn que la lésée aurait téalis¢€ sans les lésions corpotelles et le re-
venu qu'elle réalisera probablement dans le futur aprés le fait dommageable™. Le han-
dicap de la victime mutilée ou défigurée est surtout important lorsqu’elle était en contact
direct avec des clientes (représentante, serveuse, vendeuse, hitesse, dame d’accueil,
prostituée)?®®' . C’est danc le handicap dans la concurrence et sur le marché du travail
que vise I’indemnisation de V'attcinle & I’avenir économique®®®, La définition de
SCHATZMANN montre bien que la réparation de |’atteinte 4 1’avenir économique n’est
rien d’autre qu’une réparation de chances perduoes et de risques durables créés:
«Hingepen kinnen i Verlaufe sines Lebans Chancen und Gefahren entsteker, bei.

deren Realfsierung oder Bewdltigung der lnvalide wegen sefrier korperlichen Be-
hinderung zusdztiche finanzielle Nachietle erleider. Awf diesen Aspeki isi die Er-

"¢ LE TOURNEAU/CADIET, n° 1430, qui critiquent par exemple fortemen 'arrét rendy par la CA de
Paris le 10 novembre 1969 (n® §8).

" paur une analyse détaillée de cette problématique en droit frangais, voir SALLET, p-165s.

"™ Article 12 de |a loi fédérale du 14 mars 1958 sur Ja responsabilité de la Confédération, des mem-
bres de ses autorités €t de ses fonctionnaires {loi sue la responsabilité; RS 170.32); article 5 11 de la loi
nenchiteloise du 26 juin 1989 sur la responsabilité des coilectivités publiques er de leurs agents (loi
sur la respousabilité; RSN 150.10).

™% Voir, en général, Bruno SCHATZMANN, Die Erschwerung des wirtschafilichen Fortkommens
(Bern 2001).

0 REY, n° 258.

*0! REY, n° 258,

T ATF 10211232 [241 5.
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sch)?&mng des wirtschafifichen Fortkommens gerichfers (mise en dvidence ajoy-
Teey .

La jurisprudence a cependant aussi traité la diminution des chances de mariage d’une
fille et le choix limité de profession d'une enfant sous cet aspect’™, La juge est aussi
appclée 4 examiner la question de savoir si un changement de profession peut étre atten-
du de le victime™®, L’affaire suivante illustre comment |a jurisprudence pourrait résou-
dre des cas d’atieinte & ’avenir économique de maniére glus cohérente et plus éguitable

par 'application de la théorie de la perte d*une chance®™™,

510 Faits et procédure. — Un architecte gé de 35 ans est renversé sur sa motocyclette
et se plaint depuis "accident de douleurs langinantes a la nuque, de maux de tétes
fréquents, de paresthésies aux deux mains et, surlout, de troubles visuels sporadi-
ques, de troubles de la mémoire, de la cancentralion ¢t du langage. 1] est lotale-
ment incapable de travailler pendant un mois, sa capacité de travail est de 50%
pendant un autre mois et de 100% depuis Yors. A I’époque de ’accident, la viclime
travaille camme dessinateur architecte dans un atelicr d’architecture avec un brai-
tement annuel d’environ FRS 75 000, Par Ja suite, il est engagé par une banque en
qualité d’architecte et gagne un salaire annuel brut d’ecviron FRS 95 000.
L’assurance accident obligatoire lni alloue une indemnité pour atteinte A lintégrité
de presque FRS 14 000 sur la base d’un gain annuel d’environ FRS 82 000,
comespondant & une atteinte & lintégrité de 23%. Six ans aprés I'accident,
Iarchitacte ouvre action contre I'assurance responsabilité civile en paiement d’un
montant de plus de FRS 200 000 pour atteinee & ’avenir économique. La premitre
instance lui alloue FRS 197 000, la deuxiéme réduit ce montant & FRS 167 000.
L'assurance responsabilité civile recourt en réforme. Le Tribunal fédéral rejette le
recours dans la mesure ou il est recevable ct confipme |*arrét de la Cour de Justice
du canton de Genéve.

511 Droll. - En )’ accurrence, le Tribunal fédéral arrive 4 1a conchusion que l¢ deman-
deur est atteinl dans son avenir profcssionnel {cansid. 3d). En ce qui concermne
'"évaluation du dommage découlant de I’atteinte poriée A [’avenir économique de
la victime, le Tribunal fédéral renvoie 4 I'article 42 11 CO et confirme 1’arrét de la
Cour de justice du canton de Genéve. Cetie demidre avait arrété 4 12% le degré de
I'atteinte poriée & *avenir économique de la victime, & savoir a environ la moitié
du degré de 23% fixé par Vassurance accident obligatoire pour Datieinte 2
'intégrité, et elle a capitalisé I’atteinte annuclle y correspondant.

% Bruno SCHATZMANN, Die Erschwerung des wirtschafilichen Fortkommens, 96 RS/ (2000) p. 333
s,

4 Dans PATF 81 1) 512 [515], le Tribuna! fédéral a décidé qu’un visage défiguré n'avait pas
d'influence sur la capacité de travail, mais constituail unc atteintc 4 1’avenir économique: «Einen Be-
ruf. der Anforderungen an ein einnehmendes Aussehen stellt, wird sie nicht wahlen oder im Wettbe-
werbe it andern nur mit Nachteil ausitben kénnen. Nach der Erfohrung des Lebens schrdnken Nar-
ben im Geslcht einer Frau selbst wenn sie dieses nur geringfligiy entstellt, auch die Moglichkeit der
Verheiratung imd damit die mit der Verheiratung verbundene Verbesserung des wirtschaftlichen Ein-
Kommens einv,

295 REY, n® 259. 1) est révélateur que cet auleur parle de Jestimation des chances (“Chancen) de
trouver un awtre cmploi.

% Arrét non publié 4C.223/1998 du 27 mars 1999 de la le Cour civile du Tribunal fédéral, Mattana
c. Zilrich Comprgnie d ' Assuremees §.4. Pour un commentaire, voir Marc SCHAETZLE, 8 PJ4 (1999)
p. 1472 55,
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512 Analyse. — La détcrmination du dommage résultant de 'atteinte & I'inlégrité est
toujours difficile, mais le caleut du préjudice découlant de I’atteinte & I"avenir
gconomiquc est encore plus épineux car il s’agit d'estimer en argent une atteinte
futnre qui ne s*est pas (encore) manifestée sous forme de dommage concret. En ef-
fet, pour la détermination du manque 4 gagner futur résultant d’une invalidité, on
dispose réguliérement d’indices concrets par le gain effectif avant le fait domma-
geable et le manque & gagner effectif jusqu'au jour de la transaction ou du juge-
ment. De tels indices font toujours défaut pour la détermination de I'atteinte a
I"avenir éoonomique qui n'est jamais intervenue au jour du jugementt™. Des
suppositions explicites sw {'évolution future son néanmeins indispensables aussi
pour le calcu! des conséquences d’une atteinte 3 I'avenir économique. Avant cet
amél de la Haute Cour, les tribunaux ont fixé — pour le cas ol il ne fallait pas en
méme temps déterminer une incapacité de travail ou un mangue & gagner — un

2008 L 2009
montant ex aeguo et bono™ comme pour la détermination du tort moral®™.
Dans Ic présent arrét par contre, une rente annuelle est fixée pour Patteinte &
I'avenir économique (f7 casy 12% du revenu) et ce moniant esl ensuite capitali-
56?1 Cette nouvelle jurisprudence signific que les juges ne considérent plus que
la possibilité d*une atteinte future & I’avenir économique n’est pas assez certaine
pour élre indcmnisée. Les tribunaux ne cheisissent plus non plus simplement un
pourcentage du revenu comme montanl capitalisé, mais 'atteinte annuelle présu-
mée est multipliée avec le facteur de capitalisation correspondant & 1’age (en
['occurrence 14.75). Cette méthade de calcul représente un premier pas louable
vers une fixation plus “scientifique” du dommage découlant de I’atteinle 4 1'avenir
économique, Elle souffre cependant d’un défaut majeur car elle se trouve en
contradiction avec la théorie de la différence. En capitalisant une rente pour
['atteinie subie & I’avenir économique 2 partir du jour de la cepitalisation, le Tri-
buna! fédéral a en effet créé un autre dommage nonmatif en faisan! abstraction de
la théorie de la différence™"". Bien que I'architecte 1ésé ne subisse aucun manque
a gagner aclucllement, les déficits neuropsychologiques constituent des limites
dans sa vie professionnefle qui n*ont cependant pas (encore) de conséquences pa-
trimoniales. Face 4 cette difficulté dogmarique, la théorie de la différence e satis-
fait en effel pas en I'occurrence car {"architecte n'a justement pas (encore) subi de
manque & gagner, mais re¢oil néanmeins pour une “atteinte & 1'avenir économi-
que” une somme annuelle de 12% sur environ FRS 100 000. C’est exactemend ici
que la théorie de la perte d'unc chence représente une solution qui a fait ses preu-
ves dans d’autres systémes juridiques pour indemniser de maniére équitable des
persormes viclimes de tels handicaps en soi pelits, mais qui peuvent, avec
V' écoulement du temps, metire complélement & 1'écart de Ja vie professionnelic les

2" Mare SCHAETZLE, 8 P.IA (1999) p. 1473,

2% ATF non publié du 18 mars 1980, M. ¢ B. ez D., 129 JT (1981) [ p. 461 n® 42, ATF 81 Il 512
[516].

% Pour I’évaluation du tort moral et les tentatives doctrinales d*objectivation de ce calcul, voir REY,
n® 487 ss.

M0oir déja 114 $J (1992) p. § 5s.

I Marc SCHAETZLE, 8 FJA (1999) p. 1475, Cette situation est donc proche de celle du dommage
normatif constitué par la perte du bénéfice de I'activité ménagére de I"époux (“ Haushatischaden™) (n°

3152). Pour la théorie de la différence et ses contradictions conceptuelles avec la théorie de la perte
d’une c¢hance, voir n® 3595,
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lésées™!? En effet, une attcinte & I’avenir économique ne représente en fin de
compic rien d’autre qu'une perte d’une chance car les suites de Paccident dimi-

nuent simplement les chances professionnelles de Ja victime?®>,

10.2.3 Dommage consacutif au décés

513 Principe de la perte de soutien™®", - Les conséquences économiques résultant du décés

d’une personne sont les frais consécutifs au décés (notamment ceux d’enierrement) ¢t la
perte de soutien (*Versorgerschaden™) (art. 45 ] et 111 CO)2"™, La perte de soutien est le
dommage subi par les personnes (souveni gualifiées de proches) auxquelles la défunte
assurait tout ou partie de 1'entretien’™'®. ’article 45 111 CO confére & ces personnes un
droit propre 4 la réparation. C'est une exception lépale au principe de la non-
indemnisation des préjudices réfléchis (n® 473). La réparation de la perte de soutien esl
subordonnée & existence de deux conditions: Fune lice 4 le qualité de soutien de ln 9é-
funte, l'autre liée & la personne soutenue de ’ayant droit. A qualité de soutien la per-
sonne gui assutait (ow aurait sssuré) tout on partie de Pentretien d'une personne, par des
prestations en espéces, en nature ou en service. C’est un critére de fait qui crée la gualité
de soutien. Elle ne dépend pas de rapports juridiques de parenté ou de succession, ni
d’un devoir légal ou contractuel d’entretien”' . Le soutien effectif est la personne qui, 4
son décés, assurait effectivement tout ou partie de I'entretien d’une autre personne.
C’est le cas de la femme pour son mari et ses enfants 2%, de I'hormme pour sa femme et
ses enfanis®'®, d’un enfant pour ses parcntsmu, d’un frére pour sa sceur”®!, d'une
concubine pour sou partenaire, si I'union était durable?™ 2. Le soutien hyporhétigue (ou
futur; “hypothetische Versorgerin™) est la personne qui aursit irés probablement (“prit
grosser Wahrscheinlichkeit”) assuré tout ou partie de 1’entretien d’une autre personne si
elle n'était pas décédée™. Ce peut &tre le cas d’une fiancée pour son fiancé?®™, d*ure

212 Marc SCHAETZLE, 8 PJA (1999) p. 1475.

™3 Une autre possibilité pour résoudre les cas d'arteinte 4 V'avenir économigue est proposée par Afi-
lay ILERt (Wearischénfimgstheorie, in: Collezione Assista [Genéve 1998], p. 301 s.) sous la forme
d'une atteinte ai potentiel de création de valeur ("Beeintrdchtigung des Wertschdpfimgspotentiais™).
Selon cetle théorie, ce n’est pas la difféience patrimoniale avant et sprés Paccident qui donne la base
pour le calcul du dommage, mais 1’étendue de |'stteinte & tout le potentiel de création de valevr de la
victime, Les douteurs dont se plaint architecte ont des répercussions sur sa force de travail: il se
fatigue plus vite, il fait de plus en plus de fautes, il perd de I'énergie et de In créativité, résiste moins
bicn au stress, sa confiance en Jui-méme diminue. C*esi son potentiel de création de valeur qui est
alors diminué.

M gur Pensemble du probléme, voir Piermarco ZEN-RUFFINEN, La perte de soutien (Bemne 1979).

1 Conformément & Particle 99 11 CO, I"article 45 CO vaut égalemeni en matiére contractuelle,

1 HowsELL (2000), § & n° 89; REY, n° 284 55,

7 ATF 114 1 144 [146]. Voir aussi HONSELL (2000), § & n° 90; REY, n® 2§8; BREHM, arl. 45 CO n°
42; DESCHENAUX/TERCIER, § 26 n° 18. Un soutien volontaire régulier suffit (ATF 54 11 9 {17]).

O ATF 108 11 434,

PI% ATF 113 11323 [329 5], ATF E12 10118 [§22], 101 11 326 [35] 55, Pour le caleu] des besains de
soutien des enfants, voir Rolf WIDMER/Thomas GESER, Ein Vorschiag zur Bemessung der Kinder-
unterhalisbeitriige, 9 PJ4 (2000) p. 3 s5; Josef Z. ZURKIRCHEN, Der Unterhaltsschaden ~ Regress des
Sozialversicherungstrigers, 68 RS4 (2000) p. 52 ss.

01 ATF 4] 11 703 [707 s5].

% ATF 531 50

BRATF 11411144,

P23 ATF 114 11 144 [146}, 72 11 192 [196]. Avant, le Tribunal fédéral avaii considéré des concubins
comime soutiens lorsqu’un mariage futur &ait trés probable (“sehr wahrscheintich) (ATF 66 11 206



[omaines d'application spécifiques 349

enfant pour ses parents. A qualité d’ayant droit la personiie qui, en raison du décés du
soutien, est obligée de réduire son train de vie, sans qu’il soil nécessaire gu’elle
s’¢xpose a tomber dans le dénuement. La jurisprudence suisse est encore plus restriclive
que la jurisprudence frangaise {n® 76 ss) pour I'indemnisation de la perte de soutien
correspondant & 1’aide qu'une enfant décédde anrait apportée 4 ses parents. En effet, une
enfant ne pewt étre considérée comme soudien de ses parents, au sens de |'article 45 III
CO, que dans ]a mesure ob la contribntion qu’elle apporte on aurait apportée par son
travail au reveny de 1a famille dépasse ce qu’elle regoit de ses parents, de sorte quc son
déces contraint cenx-ci 4 réduire leur train de vie?™, Pour ce qui touche le catcul de Ja
perte de soutien, il faut déterminer d’une part le montant de I"entretien que la défunte
aurait fourni & |'ayeni droil sans le fait dommageable, d’autre part la durée pendant la-
quelle cette aide aurait £t€ apportée. Puis, il conviem de procéder éventuellement 4 cer-
taines dédnctious. L 'entretien déja fourni constitue un indice pour ce calcu™™. Pour la
délermination de la part de revenu que la défunte consacrait 4 la personne soutenue, les
circonstances particuligres du cas d’espece, notamment la situation sociale de la famille,
doivent &tre prises en compte: plus le revent est faible, plus la quote-part de soutien est
grande™, plus il y a de personnes soutenues, plus la quote-part de soutien pour cha-
cune est modeste. En régle générale, ces calouls sont cependant basés sur des donndes
statistiques®™®. On admet généralement nne quote-part de soulien de 50 - 63% pour une
veuve (“Witwenguote”)*2 et de 10 — 20% pour des enfants orphelins, mais au plus un
total de 70%™, En régle générale, il faudrait partir d*une contribution égale des deux
époux aux charges communes™ ", Il en résulte une perte de soutien supérieure A 50%
car les frais fixes pour ’appartement, 1"électricité etc. de la conjointe survivante ne peu-
venl pas simplement éire divisés par deux. La durée de I’entretien dépend de la durée
d'activité du seutien et de la durée de vie de "ayant droit. Mais il faut aussi tenir compte
du fait “que la personne qui a la plus longue probabilité de vie ou d’aclivité peut tout de
méme mourir la premiére”?"*?, D’ois 1a solution qui consiste & capilaliser sur deux tétes
(“Verbindungsrenie) le montant de 1z peric de soutien annuelle, par le recours combiné
aux tables d’activite (pour le soutien) et aux tables de mortalité (pour la personne soute-
nue). Les tables de STAUFFER/SCHAETZLE combinent les deux probabilités®™, Certaines
circonstances particuliéres peuvent justifier que 1’on apporte des déductions A

[219 ss]). Depuis 1988, il estime que seule 1a question (de fait) de savoir si les concubins se sont sou-
terius pendant la durée de lear concubinage el se seraient sontenus dans le futor avec une grande pro-
babilité, est décisive.

20X ATF 114 11 144 [146), 66 11 206 [219 ss).

W ATF 11211 118 [122]. Voir aussi ATF 108 11 434 [436 5.), 102 1190 [93], 101 11 257 [260], relatifs
aun décés de |2 femme, soutien de son mari; OFTINGER, p. 183 5,

2 HoNSELL (2000), § 8 #° 91; REY, n® 294,

10T ATF 113 11 323 [334 ss]; BREHM, art. 45 CO n® 104 ss; DESCHENAUX/TERCIER, § 26 n® 30,

X REY, n° 295,

¥ ATF 113 11323 [334 55].

% ATF 113 11 323 [334 ss}; BREHM, art. 45 CO n° 143 s.; Roland SCHAER, Crundziige des Zusam-
menwirkens von Schadensausgleichsystemen (Basel/Frankfurt am Main 1934), n® 175.

MUATF 113 11 323 [334 s8]

% DESCHENAUX/TERCIER, § 26 n® 31.

WEATF 11311323 [337], 11211 118 [129], 108 11 434 [441], 104 11 307 [309], 97 N 123 [133), 8611 7
[8 5.}; DESCHENAUX/TERCIER, § 26 n° 31 s5; OFTINGER, p. 208 ss, 241 58; OFTINGER/STARK, § 6 n®
106.
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I’indemnité pour perte de soutien. Tt en va atnsi de la réduction pour chances ou proba-
bililé de remariage et de I'imputation des avantages successoraux et matrimoniaux,

514 Chances de remariage. — §i la bénéficiaire d'une rente pour perte de soutien se remarie
et que sa situation économique s’améliore ainsi, le dommage consistant en Ja perte de
soutien tombe d2s le jour du remariage®. Si Payant droit ne s’est pas remaride jus-
qu'au jour du jugement, il faut tenir compte de Ja probabilité de remariage (“Wiederver-
heiratungswahrscheinlichkeir”y®®, Le Tribunal fédéral explique que

ullfs réduction de Findemnité pour perte de soutien 4 I'effet de 1enir comple d'un

remariage éventue! dolt se fonder sur iz possibilité réefle de convalern™™ (mise en
evidence ajoutée),

Elle se justifie au surplus dans 1a mesure seulement ol e nouveau mariage améliorerait
sensiblement la situation de la veuve. L’appréciation des chances de remariage dépend
surtout des circonstances particulitres, notamment 'dge, le caractdre, la condition so-
ciale, le milien focal, les attaches familiales, la santé, 1'attrait phg'sique et la sitation
économique de la personne en cause, et sa volonté de se remarier™’. Le Tribunal fédé-
ral utilise les valeurs d’expérience contenues dans les 1ables de STAUFFER/SCHAETZLE,
qui sont fondées sur les statistiques de la Caisse nationale, mais applique ces chiffres
avec retenue et a tendance A partir de valeurs inférieures®®®. La Haute Cour est en outre
consciente de la difficulté de déduire de données statistiques des informations précises
pour le cas d'espéce:

«Cette volonté [de se remarier] reféve d’une décision éminemment personnelle, qui

repose sur des considérations diverses ct, parfois, trés intimes. 1l suit de 14 que les ré-

sultats de stalistiques, cansignés dans des tabelles [...] ne réglent pas dans un procés

en responsabilité civile le caleul du capital représenté par ta reme due pour la perte

de souticn. 11s peuvent roen au Elus, faute de circanstances décisives, aider le juge
dans la constatation des faitm™,

Une partie de 1a doctrine plaide en favewr de la prise en compte du risque de divarce par
2040

une réduction des chances de remariage
515 Jurisprudence frangaise. — La perte par [es victimes par ricochel d’une chance de par-
venit 4 une situation sopérieure peut se manifester dans deux situations; soit la victime
n'avait, au moment de Y*accident, pas encore une sifuation confortable, mais étaif appe-
lée & un bel avenir, soit la victime occupait déja une situation importante et le préjudice
subi par son conjoint est alors la perte de la chance de profiter des avancements dont au-
rait probablement bénéficié ’époux. Mais méme si la Cour de cassation considére que la

W4 ATE 66 1) 175 [177], 54 11 367 [370).

5 Mare SCHATZLE/Stephan WEBER, Kapitalisieren — Handbuch nur Anwendimg der Barwertafeln,

1. 11 (Zarich 2001), p. 556.
zm( e e

ATF 95 Ul 411 [418]. Ls mise cn évidence ajoutée souligne le paralléle avec le vocabulaire uiilisé
ar Ics juges frangaises en matidre de perte d’une chance (veir n® 392},

ST ATF 95 1L 411 [418], 91 11 218 [224], 89 11 396 [399], 72 11 214 [2]5 s.]; REY, n® 302; ENGEL
(1997), p. 520 s.; BREHM, art. 45 CO n° |11 ss; OFTINGER/STARK, § 6 n® 320 ss; critique Roland
SCHAER, Der Fersorgerschaden in einer sich wandelnden Weltordnung, in: Mélanges Assista (Ge-
néve 1989), p. 98 ss.

T3 ATF 113 11323 [335], 108 11 434 [441], 102 11 90 [95], 107 1 257 [264], 95 11 411 [418]; REY, 0°
302; BREHM, art, 45 CO n® 110 s5; DESCHENAUX/TERCIER, § 26 n°® 34; OFTINGER/STARK, § 6 n® 320

55,
9 ATF 9 [T 396 [399 5.
4 pRENM, art. 45 CO n® 127 ss.
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516

pette de cette chance constitue “non unlofréjudice éventuel ni hypothétique, mais up
dommage certain, actuel et appréciable™®!, cette certitude est évidemment une notion
relative (n® 41). La juge ne peut exiger la preuve absolue, mais doit se contenter d’une
probabilité suffisante et sa déeision introduit dans 1a vic une rigidité que celle-ci n’a pas.
Son jugement suppose une extrapolation, justifiée dans une certaine mesure mais aléa-
toire, comme toute exirapolation. Mais ¢’est le seul moyen qui permet de distinguer
préjudice futur el préjudice hypothétique. Ce n"est guére qu’en fait que on pourra par-
fois discuter 'opinion des juges. Si la promotion professionnelle était certaine au jour
du jugement, c’est le salaire résultant de I’avancement de Ia victime directe qui doit ser-
vir de base & ’évaluation du dommage par ricachet. Le préjudice futur mais certain est
en effet réparable en droit frangais (n° 42) et ¢’est en tant que tel qu’il y a lieu de pren-
dre en compte la promotion professionnelle: les aléas qui affectent celle-ci sont les mé-
mes qui sont inhérents a tout dommage futur, & commencer par fe manque a gagner fu-
tur; cela n'empéche pas la réparation, car les juges s¢ contentent de toute maniére d’une
certitude relative. Dans le cas on la promotion professionnetle demeure incertaine, la
juge ne peul plus prendre pour base le sataire qu'aurait pergu la victime directe. Mais
cela n’exclut nollement Ja prise en compte de ses chances d’amélioration de carriére.
Sous réserve que celles-ci soient suffisamment sérieuses, les ayanmis droit pourront exi-
ger la réparation de la perte d’une chance de voir la viclime accéder 4 un niveau de ré-
munération supérieut ayant une incidence sur les subsides dont etles sont privées. En ce
qui concemne la perte par les parents de la chance d’étre soutenus, [a jurisprudence fran-
gaise a évolué. Tandis que des déeisions du début du sidcle passé indemnisaient de ce
chef les parents de trés jeunes enfants™?, les tribunaux se montrent nettement plus sé-
véres de nos jours®™. Cette réticence s’explique par le fait que dans ces cas, on est en
présence de chances A deux deprés: les parents qui n'ont que des risques de tomber,
P’dige venant, dans le besoin, ne peuvent que difficilement invoquer les chances qu’ils
auraient eues, alors, d’étre nourris par leur enfant, Méme si la valeur de la “petite soeur
espérance” n’est pas méconnue par les tribunaux frangais, ceux-ci se gardent cependant
de consacrer 1a possibilité de s’enrichir “grice” 4 un accident®™". La jurisprudence fran-
caise a parfois indemnisé la perte d’autres chances dans ¢e conlexte, comme la perte
d’une chance de succession (n® 516) et Ia perte de la chance de mener une vie normale

(° 517).

Perte d’une chance de succession, — Cette manifestation de la perte d’une chance en
tant que dommage futur (il se serait concrétisé an moment de la mort dn de cujus) part
de I"idée que par la faute d’une tierce personne, la lésée & ¢té privée de la chance de re-
eueillir certaing biens dans une succession (note 275). Cette construction de la jurispru-

M sk (civ. 17} 13 juillet 1961, Dubié c. Veuve Trowilier, GP 196] jp. 216, 60 RTOC (1962) p. 99.
12 Cass. (crim.) 3 janvier 1914, Blanche!, Girodier, Messager, Broussan ¢. dames Voigt, Bull. crim.
n° ? {fillette de 10 ans au prétendu avenir chorégraphique); CA Paris 10 mars 1920, Marie Denioud ¢.
Saciété Saint fréres, DP 1920 11 137, GP 1920 1 447 (fille de 13 ans “devant ariver 4 se créer une
situation au-dessus de la moyenne™),

*43 Selon VINEY (n® 283 et note $3), «les tribunaux {ont] fait intervenir un étément nouvesu, la
proximité du moment auquel Iespoir disparu aurait pu se conerétiser, En effet, plus ce moment gst
£loigné, plus il est vraisemblable que des circonstances extérieures "auraient, de toute facon, empé-
ehé de se réaliser. C’est pourquoi la jurisprudence se montre, dans ’ensemble, assez exigeante quant
4 ia preuve du ceractére actuet ou imminent de la chance dont le demandeur invoque la disparitions,
24 | g TOURNEAUSCADIET, n° 1427,
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dence frangaise a é14 critiquée par une partie de la doctrine qui estime que ce préjudice
est trop incertain pour étre indemnisé:

u[A)ilouer des dommages-intéréts A un fils & |'occasion de Ta mort de son pére parce

que celoi-ch aurail pu recueillir le leps que i avail fail sa seconde femme, en suppo-

sant qu’il ait survécu el que le fils, héritant de son pére, ¢lt profité de ce legs, 5%l

avait lui-méme survécu & celui-ci, ¢'est monmrer beavcoup de bonne volonté et tenir

pour certain ce qui ne I'est pas; 11 y 2, en effet, trop de “5i°, trop &’ hypothesss pour

que le préjudice ne soit pas incertains®™’,

La chance de bénéficier d'une snccession est donc généralement trop spéeulative ponr
que I"indemnisation de sa perte se fustifie en droit. C'est la raison pour laguelle Ia perte
d’une chance de suceession ne dait pas non plus étre réparéde en droit suisse.

517 Perte d’une chance de mener une vie normalc. — En droit fiengais, les victimes di-
recies et indirectes peuvent parfois, indépendamment de la réparation du manque 4 ga-
gner ou de la perte de soutien, obtenir une indemnité pour la perte de la chance de mener
une vie normale. Cette indemnité vise & réparer les troubles de toule nature que cause
dans leur vie le handicap subi, directement par le victime ou indirectement par les “pro-
ches” de la victime®™®. La juge indemnise ainsi tous les handicaps, désagréments et gé-
nes provoqués par une infirmité au titre du “préjudice d’agrément™™’. La jurisprudence
frangaise civile, criminelle et seciale donne avjourd™hui une définition tés large de cette
notion en la considérant comme “ia diminution des piaisits de la vie causée notamrment
par l'impossibilité ou la difficulté de se livrer 4 des activités normales d’agrément”zm.
Cela peut englober toutes les pénes provoquées par une mutilation, une infirmité ou une
afteinte 2 I’éguilibre psychique ou nerveux et toutes les frustrations qu'elles entraf.
nent®®™. Les juges distinguent rarement dans leurs décisions les différents postes de ce
dommage et préfécent en faire une évaluation globale au titre de ce qu’elles appellent
“les troubles de toute nature dans les condilions d’existence”, Cette indemnité englobe
épgalement toutes les chances perdues par la victime de mener une vie normale, ou tout
au moins la vie que la 1ésée pouvait normalement escompter avanl son accident’™’. En

284 ) CAREL, note sous Cass. (crim.) 18 janvier 1956, Clapon, JCP 1956 i1 9285,

204 Peuvent ainsi obtenir réparation & ce titre: le conjoint qui abandonne san emplai pour apporter
I’aide nécessaire au foyer {CE 17 mars 1952, Epoux Guillemin, Rec, CE p. 830}, les parents d’une
enfant handicapée pour la vie entiére, en raison des conséquences de ce handicap sur levrs conditions
d'existence (CE 5 janvier 1966, Cenfre hospitalier régional de Grenoble ¢. Sieur Bosse, Ree. CE p.
9). Voir également CE 6 avril 1979, Ministre des postes et télécommunications ¢. Gas de France,
Daipeux et autres, Ree. CE p. 154, 885,

7 VINEY/JOURDAR, n® 265; LE TOURNEALYCADIET, n° 1586 ss, Michel DANGIBEAUD/Micheline
RUAULT, Les désagréments du préjudice d’agrémemy, D 1981 cheon. 157 Lowis MELENNEC,
L*indemnisation du préjudice &’ agrément, GP 1976 doc. 272; VINEY/MARKESINIS, n® 48,

4 Voir, pour cette définition, CA Paris 2 décembre 1977, Ouaddoh . R.A.T.P. et aares, D 1978 jp.
ZR5. .

9 Ce chef de préjudice est réparé dans de nombreux pays (voir Harvey MC GREGOR, Personal [njery
and Death, in: A. Tunc (€d.), International Encyclopedia of Comparative Law, vol. X, chap. 9, n°
157 ss). L’artiele 11 de la résolution (75)7 du Comité des Ministres du Conseil de I'Enrope le désigne
spécialement parmi les dommages dont 'organisation recommande aux Etsts membres d’assurer
I’indemnisation.

19 Coest ainsi, qu’indépendamment des pertes de revenus, peuvent Etre indemnisées, au titre des
troubles dans les conditions d’existence, les pertes de chances qui résultent pour une adolescente dom
In main a été dcrnsée, des séquelles graves de son invalidité qui réduisent considérablement le choix
de ses aclivités professionnelles et privées: CE 2 mars 1979, Henrfer, Ree. CE p. 885. Entrent égale-
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droit suisse, ce genre de désagrément est plutdt qualifié de comime tort moral ou
d’atteinte & ’avenir économique et doit, comme par le passé, étre indemnisé 3 ce titre.
La normalité étant au surplus une notion trés floue et difficilement saisissable par te
droit, la reconnaissance de ce type de perte d’une chance ne se justifie pas en droit
suisse’®!

10.3  En particulier: chances de survie ou de guérison

518 Intreduction. — Le caractére réparable ¢'une perte de chances de survie ou de guérison
est une question controversée dans les droits dtrangers. Les jorisprudences frangaise (n°
95 ss), américaine (n® 136 ss), bel%tja (n® 196 s5) et néerlandaise {n® 207 ss) sont bien
fixées dans le sens de Paffinnative™”“. Les droits allemand (n® 171 ss} &t canadien (n®°
219 s5) refusent d*indemniser les chances de guérison ou de survie et le droit anglais
adopte une pasition sujette & interprétation {n® 186 ss). Ce travail a discuté "opportunité
d’indemaniser les chances médicales perdues et est amrivé 4 le conclusion que tel devrait
étre le cas aussi en droit suisse (n® 425 ss). KOZIOL par contre propose d’indemniser
partiellement ies victimes par le biais de I'article 44 1 CO en appliquant la causalité al-
ternative 4 la concurrence entre un fait qui déclenche une responsabitité, et un cas fortuit
dont les conséquences dommageables doivent étre supportées par Ja victime™®®, 11 ad-
met cependant que cette proposition aura des difficultds & s"imposer en droit suisse car
déji une responsabilité solidaire d’anteurss altematwes seran majoritairement rejetée,
sauf pour le cas o les auteures auraient agi de concert’®™ Gross estime par contre que
la perte d*une chance en matiére medicale doil étre indemnisée lorsque les chances per-
dues sont réelles, pas complétement invraisemblables ou purement spéculatives®™™>. La
question de ["applicabilité de ia peric d’une chance aux cas d'information insuffisante de
la part de Ia doctoresse a déja été discutée (u® 429 ss). La respousabilité médicale peut
étre contractuelle (10.3.1), délictuelle (10.3.2), pubhque (10.3.3) ¢t pénale (10.3.4) et
dnsmplmmrem“

ment dans cette catégoric de préjudices, un risque de stérilité et une diminution de 1'espérance de vie
(CE 13 mai 1977, Marie, Rec. CE p. 221), I'obligation de se résoudre 4 un emploi moins qualifié,
méme s'il n'en résulte pas de perte de salaice (CE 21 décembre 1979, Minisire de V'équipement et
ministre des tremsports ¢. Caisse primaire d'assurences malodie de Vienne et Glasson, Rec. CE p,
88%) et I'obligation de changer de carriére professionnelle (CE 24 février 1950, Demoiselle Blachére,
Rec. CE p. 878). Voir aussi Cass. (civ. 2°) 28 avril 1966, Préfer de police ¢. Epoux Collot et aurre,
Bull. civ. 1 n* 498; CE 16 novembre 1979, Hanryon, Rec, CE p, 423,

51y ¢s questions de 1a perte d'une chance de longévité (n° 541 ss) o de vie ainsi que celfe de
Iaction pour “wrongful 1ife"" (n° 534 55) s'apparentent & cette situation,

732 K ASCHE (p. 131 &.) tente de former des catégories des différentes espéces de perte d’une chance
dans le domaine médical en distinguant les fautes de diagnostique, le retard ou I'omission dun trai-
wement, des mesures de sécurité insuffisantes et Paffaiblissement de {a constitution.

B2 gozioL (2001), p. 908 ss.

1% RozioL (2001), p. 911,

0% GiRoss, p. 202.

9% 1 a respomsabilité disciplinaire est sans intérét pour oe travail.
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10.3.1  Responsabiiité civile contractuelle

519 Survol®™’, - La responsabilité civile contractuelle représente la grande majorité des cas
de responsabilité médicale®®™®, Les rapports juridiques entre patiente et doctoresse en
ptatique privée sont, selon une jurisprudence constanle, qualifiés de mandas, au scns des
articles 394 ss CO™, Par Ia conchision expresse ou tacite du contrat, la doctoresse est
temee 4 diverses obligations découlant d'un devoir général de dilipence: 1'obligation
d’informer et de recusillir le consentement éclairé de 1a patiente™, 1’obligation de do-
cumentation et de reddition de compte (art. 400 1 CO), I"obligation d’évaiuer ["étendue
du mandat, ’obligation de poser un disgnostic, 1’cbligation de choisir un treitement,
'obligation de consulter une spécialiste ou de refuser le traitement si la doctoresse ne
dispose pas de la formation ou du matériel nécessaires pour assurer un traiiement pro-
meticur de succés, 'oblipation d'appliquer le traitement choisi, I’obligation de forma-
tion continue, ' oblipation de discrétion et de secret™! La responsabilité contractuelle a
comme but de céparer le dommage que la patiente lésée a subi suite 4 fa non-exécution
ou & la mauvaise exéeution du contrat, due A une violation du devoir de dilipence (ar.
398 11 et art. 97 1 COY'2, 1a patiente doit en principe prouver son dommage®®™, la
violation du contrat par la doctoresse?™* et le lien de causalité naturelle entre I'activité
dommageable ¢ le dommage subi™®. En ce qui conceme fa preuve de la causalité, la
jurisprudence du Tribunal fédéral pose des exigences différentes selon qu'il s’agit d’'une
faute de traitement ou d'une information insuffisante?®®. La faute de [a doctoresse®™”
est ptésumée conformément aux articles 97 I et 398 1 CO et la praticieune peut {théori-
quement) se diseulper en prouvant que la violation contractuelle ne lui est pas imputa-
ble. Lorsque le préjudice subi par la patiente parait 4 I'évidence provenir d*un compor-

057 pour plus de détails, voir GATTIKER, p. 645 ss; WERRC (1996), p. 6 s5; KUKHN (1954), p. 21 5s;

Moritz KUMN, Arztlicke Xunst- brw, Behandiungsfehler — Beweisiastverteilung gemdss Haflungsge-

setz des Komtons Ziirich, in: [. Meier/H. M. Riemer/P. Weimar (6d.), Recht und Rechtsdurchsetzung,

Festschrift fir Hans Ulrich Walder zum 65. Geburistag (2Grich 1994}, p. 49 ss,

2028 K UHN (1999), p. 248,

M55 ATF 105 11 284 [284], 53 Il 419 [424]; PAYLLIER, p. 208; KUHN (1999), p. 248. Si la dostoresse

intervient dans le cadre d'une assistance en cas d'vrgence, sans un mandat explicite, les refations avec

la personne blessfe sont cégies par 1a gestion d*affaires au sens des articles 419 55 CO.

% Vair, pour les conséquences de I’absence de consentement éclairé, n° 433 ss. Voir aussi, en géné-

ral, CoMTI, p. 620 ss; Peter JAGER, Newe Rechisprechung des Bundesgerichts zum Arzthofipflichirecht

(Zidrich 1999), p. 68 ss; GUILLOD (1986).

% )8rg REHBERG, Arst und Strafrecht, in: H. Honsell (¢d.), Handbuch des Arztrechts, (Zirich 1994),
. 339 ss; Karin KELLER, Das drztliche Berufsgeheimnis gemdss Art. 321 S1GRB, thése (Ziirich 1993}
062 R UHN (1999), p. 248,

% Sur cette notion dans le cadre de la responsabilité médicele en particolier, voir KUHN (1994), p. 31

$8.

2% Sur cette notion dans le cadre de 1a responsabilité médicale, voir KUHN (1994), P 38 ss.

¥ Sur cette notion dans le cadre de Ta responsabilité médicale, voir KUHN (1999), p. 252; Peter

JAGER, Newe Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaftpflichtrecht (Zirich 1999), p. 91 ss.

20 Dans le cadre d'une fautc de traitement, la patiente doit non seulement prouver le lien de causalité

naturelle, mais avssi précisément le comportement de la doctoresse qui a causé le dommage (ATF 108

11 39 [81]). Elle doit indiquer de fagon détaillée quelte action o inaction (absence de diagnostic, in-

tcrvention concréte ou traitcment concret, mauvaise médication) est constitutive d'une fauie de trai-

tement et represente |8 comditio sine quo non du préjudice sibi. Dans le cadre de |’absence de

consentement éclaicé par cantre, un lien de causalité entre ["intervention médicale dans sa globalité et

le préjudice subi dans le cas cancret soffit.

" Sur cette nation dans ke cadre de la responsabilité médicale, voir KUHN (1994), p. 41 ss.
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lement fautif de la docloresse, les tribunaux onl occasionnellement admis un allégement
des exigences de preuve qui rappelle la théorie anglaise de ta res ipsa foquitr™®, Le
Tribunal fédéral a ainsi admis que I'on pouvair présumer 1z violation dy deveir de dili-
gence de la doctoresse quand Pinjection d'un médicament provogue nne infection®™.
Depuis 1987, le Tribunal fEdéral estime que les doctoresses sont responsables pour
n*importe quelle faute, méme 1égere?®, Les solutions particulidres au niveau de la ré-
partition du fardcau de la preuve en rapport avec une viclation du devoir d’information
par ta doctoresse ont déja été évoquées (n® 433),

520 Perte d’une chance. - Cest I"artét de I'Obergericht zurichois du 17 novembre 1988
-(n® 245 ss) qui iltustre parfaitement de quelle maniére les chances de guérison ou de
survie perdues pourraient étre indemnisées en droit suisse, Sans le dire expressément,
les juges zurichoises ont ¢n effet appliqué an raisonnement juridique qui aboutit au
méme résultat que celui des juges frangaises, américaines, beipes et néerlandaises in-
demnisant la perte d’une chance médicale. Les juges suisses n'auraient cependant plus
besoin de faire un détour dans leur rmisonnement par [exigence d’une probabilité pré-
pondérante du rapport causal avec Pinvalidité permanente ou [e décés pour ensuite tenir
compte, en vertu de I"article 43 [ CO, du risque résiduet que le dommage final se serait
réalis¢ méme en cas de teaitement correct. La reconnaissance de la perte d’une chance
comme nouvesy type de dommage permettrait en effet d*analyser directement le lien de
causalité naturelle entre la faute de !a doctoresse et la perte d’une chance subie par la
patiente et d’allover une indemnité en fonction de 'importance des chances perdues.
L’analyse de la jurisprudence érangére montre a quel point les situalions d’incertitude
sur le lien de causalité naturelle sont fréquentes en mati¢re médicale. La solution radi-
caie actuelle ob&issant av principe du tout-ou-rien et forcant 1a juge 4 faire semblant de
connaitre ce qu'elle ne peut souvent pas savoir avec une certitude suffisante est ainsi
particuliérement inadaptée. L'intreduction de P"indemnisation de chances médicales
perdues s’tmpose dés tors aussi en droit suisse.

521 Classification des espéces. - Méme si les espéces relatives 4 la perte de chances médi-
cales sont d’une diversité impressionnante, les catégories d’états de fiits suivantes peu-
vent &tre formées en fonction des obligations violées par la docloresse:

» Papplication d’un mauvais treitement {souvent en fonction d’une errcur de diagnos-
{ic), car on ne saura jamais si le bon traitement aurait réussi 4 guérir la patiente;

» la faute dans P’ application d*un traitement en soi juste, parce qu’on ne saura jamais si
la bonne applicalion aurait permis de sauver la malade; '

» e retard dans le traitement, parce qu’on ne sanrd jamnais si Je méme traitement appli-
gué & temps avrait permis 4 la patiente de guérir ou de survivre;

s [’absence ou Uinsuffisance de I’information donnée 4 la patiente afin de recueillir son
consentement éclairé, car on ne saura jamais si la malade auralt remoncé 2
I'inlervention si elle avait éte au courant des risques que celle-ci comportail et qui se
sont finalement réalisés (n® 433).

(W) ZR (197200 110 p- 329; ATF 3011 304, Pour la nation de la res ipse loguitur, voir i® 104
29 ATF 120 11 248,
™ ATF 113 11429 [432 5.] critiquant PATF 105 (1284 qui donnait impression que la responsabilité
de la doctoresse se {imite aux violations graves de Pobligation de diligence. Cette jurisprudence a été
confirmée par les ATF 115 §b 175 {1890] et 116 % 519 {321]. Voi avssi KuM (1999), p. 252, Pour ha
responsabilité du fait de 'organisation, voir KUHN (1999), p. 233 s.; article 49a AP LRCiv, Repport
explicatif, p. 130 ss.
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Les mémes types d’états de faits se trouvent en matiére de responsabilité médicale pu-
blique {n® 524 5.).

10.3.2 Responsabilité civile délictuelle

522 Survol™, - La responsabilité civile délictuelle ou extra-contractuelle selon les articles
41 ss CO entre en ligne de compte lorsqu’il n’existe pas de relation contractuelle entre
la docloressc ef 1a patiente. En effel, lorsqu’une patiente subil dans son intégrité physi-
que ou psychique des lésions & la suite d’un traitement, cela constitue une forme
d'atiginte illicite & son intégrilé corporelle, done de délit civil. La personne maiade doit
dans ce cas prouver e dommage, I'illicéité el le lien de causalité naturelle entre Ie com-
portement de la doctoresse et le dommage subi. Contrairement & la responsabilité
contractuelle ol la faule de la mandataire est présumée, la personne malade doit égale-
ment prouver que la doctoresse a commis une faute®®’%. Lorsqu'il existe entre 1a docto-
resee et la patiente un contrat de mandat et que la doctoresse viole dans le cadre de son
trailement un droit absolu, A savoir 'intégrité corporelle, la patiente 1ésée 2 le choix en-
tre ja voie contractuelle et la voie extra-contraciuelle pour faire valoir sa prétention en
réparation du dommage subi {concours d’actions). Elle préférera cn général la premitre,
plus favorable en ce qui conceme-la prescription (art. 127 CO an lieu de 60 CO), la res-
‘ponsabilité pour les suxilizires {art. 101 CO 2u liev de 55 CO) el, théoriquement do
moins, le fardean de la preuve de a faute {art. 97 CO au licu de 41 CO).

523 Perte d’une chance. —~ Les remarques faites & propos de 'indemnisation des chances
perdues dans le cdre de la responsabilité civile contracluelle {n® 5§19 ss) valent, muraris
mutandis, anssi pour la responsabilité délictuelle ou extra-contractuelle. En effet, ies
normes qui régissent le caleu! du préjudics st la fixation de 'indemnité {art. 42 55 CO)
s’appliquent aux responsabilités contractuelle et délictuelle (art. 99 I1h CO),

10.3.3 Responsshilité publique

524 Survol’®” — L’article 59 CC réserve le droit public de la Confédération, respectivement
des cardons pour les corporations et les établissements qui Jeur sont soumis. La docto-
resse gui travaille dans un hépital public est ainsi soumise au régime de la responsabilité
administrative selon le droit public cantonzl*®™. C’est ta loi cantonale sur la responsabi-

1! pour plus de détails, voir GATTIKER, p. 648 s.; WERRO (1996), p. § ss; KUHN (1994), p. 45 ss.
T KUEN (1999), p. 248, Plus précisément, 12 patiente doit prouver un campertement de 13 doctoresse
gl:‘li est ensuite qualifié de fautif par 1a juge.

? Pour plus de détails, voir GATTIKER, p. 649 s.; Dominique SPRUMONT/Maric-Christine BORCARD,
Les responsabilitds au sein de §'établissement hospitalier, in: La responsabilité médicale, Cahier n® 2
de I'Institut de Droit de la Santé (Neuchitel 1996), p. 33 ss; WERRO (1996), p. 15 s5; KUNN (1994), p.
50 ss, Voir aussi Rapport explicatif, p. 24 s.

M ATF 122 W 161 {103 s5], commenté par Jost GROSS, § PJA (1996) p. 1163. Le Tribanal fédéral et
la doctrine dominante considérenr que le traitement de malades dans les hbpitaux publics ne relave
pas de |’exercice d'une industrie an sens de article 61 11 CO, mais bien de "exécution d’une tiche
publique (voir aussi ATF 115 b 175 [179), 111 11 149 [151], 102 11 45 [47), 101 1 177 |183¥);
GROSS, p. 124 ss; Thomes EICHENBERGER, Die Rechtsstellung des Arzies am &ffentlichen Spitaf unter
besonderer Berilcksichtigung des spezifischen Probleme des Dienst- wnd Haflungsrechts, thise
(Bern/Stuttgart/Wien 1995), p. 259, Le texte dc " Avant-projet de (oi sur Ia responsabilité civile pose
comme prémissc que |a responsabilité est civile el qu'en principe, les corporations et établissements
‘de droit public ainsi que leurs agentes sont sountis aux dispositions du droit fédéral réglementant la
responsabilité civile (voir aussi Pierre WESSNER, La privatisation de la responsabilité publique: un
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lité de I’Etat applicable qui réglera Ja responsabilité extra-contractuelle de ’Etat ou de
Texploitante de 1’hdpital, éventuellement égalemen celle de la doctoresse. C’est aussi le
droit cantonal qui décide si ta relation entre la doctoresse et la patiente est de droit privé
ou si elle a un caractere “éatique™ ", En ce qui cuncernr: les conditions de la rexponsa-
bilité, la Confédération™®™ et de nombreux cantons’®” ont adopté un régime de respon-
sabilité causale en ce sens que la commission d’un acte illicile est une condition néces-
saire et suffisante pour engager la responsabilité de la collectivité publique qui exploite
I"hépital en question, en dérogation au reglme ordinaire oi acte illicite doit de surcroit
&tre imputable A une faute de son auteure®™®. La jurisprudence du Tribunal fédéral est
hésitante quant A ssveir si la simple illicdité de Piaterveation de la doctoresse suffit ou
si, en plus, une violation des r2gles de P'art médical est mécessaire®™”. En ce qui
concerne le sujet de la responsabilité, la Confédération™™ et I'écrasante majorité des
cantons ont opté pour une responsabilité exclusive de la collectivité publique, assortie
d’un droit de recours ou d’une action Tégursoire contre la fonctionnaite ayant commis
une faute grave ou inteatiounelle. A moins que le droit cantonal ne prévoie une autre
solution, la clientéle privée des doctoresses—cheffes d’un hépital public est également
soumise i une responsabilité de droit public?®!. La responsabilité du fait de
P organisation (“ Organwauous&aﬁw 2”") a, & ce jour, ét¢ admise une scule foig dans ce
domaine par le Tribunal fédéral Une partie de la doctrine critique les différences
entre les régimes public et privé de la responsabilité médicale 208

des objectifs de la révision totale du droit de la respansabilité civile, in: P, Zen-Ruffinea/A, Auver

[8d.], De la Constitution. Etudes en I'hormewr de Jean-Frangois Aubert [Bile/Francfort-sur-fe-Main
1956], p. 573 55, 579 5.).

O ATF 122 41107 [103 8], 111 11149 [[51].

% Article 3 § de 1a ioi fédérale du 14 mars 1953 sur la responsabilité de Ja Confédération, des mem-

bres de ses autorités et de ses fonctionnaires (Loi sur Ia responsabitité; RS 170.32),

7 pour les différents régimes cantonavx, voir Olivier GUILLOD/Christophe RAPIN, La responsabilité

meédicale — Rappori suisse, Congrés de  Association Henri Capitant Panama, mars 1999, n® 47 ss (&
araftre).

ﬁm KuHt ([994), p. 53 ss; Thomas EICHENBERGER, Die Rechisstellung des Arztes am dffentlicken

Spital unter besonderer Berdicksichtigung der spezifischen Probileme des Dienst- wnd Haftungsrechis,

thése (Bemn/Stuttpart/Wien 1993), Emil W. STARK, Einige Gedanken zur Hafipflicht fiir staatliche

Verrichtungen, 86 RSJ (1990} p. 4 5, Emil W, STARK, Die Haftungsvorausseizung der Rechiswidrig-

keit in der Kausathafiung des Staales fiir seine Beamien, n: W. Heller/G. Miiller/A. Kilz/D. Thiirer

{éd.), Festschrift fur Ulrich Hafelin zum 63. Geburtstag (Ziirich 1939), p. 569 ss. Vair, par exemple,

Particle 5 de {a loi nenchiteloise du 26 juin 1989 sur Ya responsabilitg des collectivités publiques el de
leurs agents (loi sur la responsabilité; RSN 150.10). Pour nne présentation déiaillée d’un systéme

causal, voir Moritz KUHN, Arztliche Konsi- bzw. Behandlungsfehler — Beweislastverteilung gemiiss

Haftungsgesetz des Kantons Ziirich, in: 1. Meier/H. M. Riemer/P. Weimar (&d.), Recht und Rechts-

durchseizumg, Festschrift fir Hans Ulrich Walder zum 65. Geburistag, (Zilrich 1994), p. 49 ss.

o Compater ATF 113 1b 420 [423] avec ATF 115 tb 175 [[79 s.]. Voir aussi GATTIKER, p. 650 ss;

KUHN {1994}, p. 58 ss.

M40 articles 3 1l et 7 ss de [a [oi fédérale du 14 mars 1958 sur la responsabilité de la Confédération,

des membires de ses autorités et de ses fonctionnaires (Lot sur la responsabilité; RS |70.32).

B ATF 122101 108 [103], 11516 175 [179].

82 ATF 13210322,

28 Christian VAN GESSEL/Olivier GUWLLOD, Division commune d’un hdpital privé; quel ségime de

respansabilité?, 10 P74 (2001) p. 420 ss; HONSELL {1994), p. 13 s.; Emil W. STARK, Einige Gedan-

ken zur Haftpflicht fiir staatliche Verrichtungen, 86 RS/ (1990) p. 6 5s.
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525 Perte d'une chance. - Les remarques faites 4 propos de I'indemnisation des chances
perdues dans le cadre de la responsabilité civile contractueile (n® 519 ss) valent, rudatis
mutandis, aussi pour 1a responsabilité publique.

10.3.4 Responsabilité pénale

526 Survol®. _ Toute intervention médicale sur le corps de fa patiente qui lése son inle-
grité physique constitug, du point de vue pénal, I'infraction de I€sions corporelies, méme
si [’intervention est effeciuge tout & fait correctement™™, Pour que I'intervention soit li-
cite, il faut donc que la doctoresse puisse s'appuyer sur un fait justificatif, ce sera, dans
le cas normal, le consentement de la patiente, ou éventuellement, Jorsque cette demiére
est incousciente et qu’il y a urgence, la gestion d’affaires dans le sens de la volonté pre-
sumée de la patiente. Sclon la gravité de I'aticinte 4 I"intégrité physique, la praticienne
peut se rendre coupable de voies de faits (art, 126 CP), de lésions corporelles simples
(art, 123 CP) ou graves (art. 122 CP). 8i une intervention n'est pas seulement dépourvue
de succés, mais cause une aggravation de 1'état de la patiente dans Je sens d’une atteinte
prolongée & sa samié ou & sop intégrité physique ou méme son décés, une condamnation
de la doctoresse pour lésions corporelles par négligence (art. 125 CP) respectivement
pour homicide par négligence (art. 117 CP) entre en ligne de compte. Une viclation de
son secret professionnel ou de fonction pent en outre déclencher une responsabilité pé-
nale selon les articles 321 CP ou 320 CP.

517 Perte d'nne chance de snrvie: exemple du droit frangais. - Les juges répressives
franceises et belges refusend de tenir compie de la perte d’une chance en matiére pénale,
La Cour de cassalion franaise écarte dv droit de [a responsabilité pénale la perte de
chances en tant qu’¢lément de la causalité:

wfs]i la faute du Dr. G. avail faii perdre au malade une chance de survie, cette faute
n’étail pas la cause certaine de la mort =t {...] le prévenu devait ére relaxé du chef
&’ homicide involomairen™™,

La Cour de Cassation franceise eritique en effet certaines cours d’appel d’avoir wlilisé
un motif “surabondant, voire ermoné” (n” 117) en raisonnanl avec le motif d’une dimi-
nution des chances de survie. )| est done nécessaire, powr que "incrimination soit rete-
nue, que la faute de (& doctoresse ait &t la cause certaine du décds on de invalidité

¥ Pour plus de détails, voir Jorg REHBERG, Arst und Strafrecht, in: H. Honsell (éd.), Handbuch des
Arztrechis (Zirich ) 994), p, 303 ss.

T8 ATF 124 1V 258, 99 1V 208 [210].

1% Cass, (crim.} 9 janvier 1979, DF G., JCP 1980 1) 19272, Voir aussi Cass. {erim.) 7 janvier 1980,
Chabert, D 1981 ir, 257, Telle avait sussi &té 1a démarche de la Ceur de cassation belge dans un arrét
du 23 sepiembre 1974, Mewnier ¢. Debremacker, JCP 1976 1) 18216, 74 RTDC (1976} p. 360, «Un
arrét de cour d’appel ot peut condamner un médecin du chef d’avoir, par défani de prévoyance ou de
grécautions, mais sans intentien d'atienter & la personne d’autrub, invelentsirement causé Is mart
d’une parturiente, alors m&me que cet artét constate que ¢e médecin s"est rendu coupable d’un défaut
de prévoyance ou de précautions, et n'a pas appliqué le traitement spécifique et adéquat quent 4 Ia
maladie dont étaii afteinte la victime, 5°il n affirme pas que ces fautes ont cousé le décds. Tel est le
cas quand cet arrét, - aprés avoir constaté que si ce trailement adéquar aveit £t¢ pratiqué, “les changes
de survie de |a victime eussent été, solon les experts, de 90%", - décide qu'il y a, en I'espice, relation
de couse 2 effet entre Je défaul de prévoyance o de précautions et le décas, sux motifs que dans
I"intime conviction de la Cour d’appel, il faut en déduire que le défaut de prévoyance ou de précau-
tions, commis par Je médecin, et qui, statistiquement, a snéaunti 90%, soit la plupart des chances de
survie de sa patiente, est, en I'espéce, enl relation causale nécessaire avee le décés de celle-civ.
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528

permanente de la patiente. La parie d’une chance possible ne remplit pas cette condition.
Le domaine du préjudice ne permet pas non plus de retenir l1a notion de perte d’une
chance, car la définition des violences, blessures, homicides involontaires prévue par les
articles 319 et 320 CPF est celle d’une atteinle positive au corps humain. Le texie de
Particle 221-6 CPF (homicide involontaire) n'évoque pas nen plus 1a perte d’une chance
mais Ia mort d'sutrui. L'infraction de réduction des chances n'existe pas (encom) en
droil frangais, de sorte que, et au niveau de la ceusalité et au niveau du dommage, le
droit de la responsabilité pénale de la dectoresse ne saurait s’emparer de cette théorie,
Cette solution s’impose en droit pénal par le principe de la Fgalité (nullum crimen,
nulla poena sine lege) car il 0’y a pas de délit de privation d’une chance de survie. Il en
va antrement si la faute de la doctomesse a privé la malade, non pas d’une ou de quelques
chances de survie, mais de toute chance de survie. Les &éments constitutifs de
Phomicide involontaire sont alors réunis?™’. Le préjudice intermédiaire {perte de
chance) et le préjudice final (mort) se confondent et 1a cause de 1'un est aussi celle de
Fautre. Dans ce cas, il existe bien un lien de causalilé certaine entre Ja faute de la docto-
resse et le décés de la victime el cette faute sera prise en compte par la juge répressive.
Cette idée transparait dans la terminologie de la chambre criminelle de la Cour de cas-
sation qui refuse de retenir la notion de perte de chance et préfére rechercher s'il y & eu
“création de risques mortels” privatifs de toute possibilité ou chance de survie™®:,
L’incertitude sur I'existenice du lien de causalité disparait, en effel, la o il est incontes-
tablement &labli gu'en I"absence de faute médicale, Ja patiente aurait eu toutes ks chan-
ces de survivre i ’affection doat elle était atteinte. Compte tenu dn fait que la perte de
chances constitue un préjudice sutonome (n® 559), la décision pénale ne peut pas avoir
autorité de la chose jugée sur ce qui peul élre décidé au niveau civil A propos de [a perte
de chance. L'acquittement de Iautewre du préjudice par les juridictions pénales
n’empéche donc pas les victimes de demander réparation devant les joridictions civi-
1es™®. Un acquittement motivé par I'incertitude sur la cause laisse ainsi place A
I'indemnisation par la juge civile du préjudice de perte d’une chance, distinct de
I"homicide ou blessure involontain qui seul est proposé 4 la juge réogrcssive et sur le
seul jugement duquel s*applique i"autorité de la chose jugée au pénal’®®, Cette jurispru-
dence a I"“effet secondaire” de décharger les docteresses d’instances pénales qui n’ont
cn réalité qu’un but indemnitaire. Le misonnement de l2 jurisprudence pénale frangaise
en matiére de perte d'une chance mérite d’étre suivi et il se justifie d'exclure, dans 1’élat
actuel de la [égislation, 'application de la théorie £galement en droit snisse de Ia res-
ponsabilité pénale (médicale). La méme solution s’impose pour les délits de mise en
danger qui 5'analysent plutét comme des cas d*applicetion de la création d'un risque du-
rable (n® 449 ss) que des situations de perte d’une chance.

Perte d'une cbance de guérison. — En principe, une condamnatien pour voies de faits
et lésions corporetles simples ou graves est également exclue, car dans cette hypothése
aussi un lien de causalité certain entre 1a faute et les l€sions fait défaut, de sorte que la

B8 Cass. (erim.) 9 juin 1977, Dr Jacques Bucher (n® 117,

W8 oass. (crim.) 9 juin 1977, Dr Jacgues Bucher {n° 117). Voir, dans le méme sens, Tribunal correc-
tionnel d'Evry |7 novembre 1972, Consorts Krumhorn et M. P. ¢ Fitoussi-Deutsch, Deutsch &
Peyrai, GP 1983 jp. 105; Cass. (crim.) 22 juin 1972, Sarrazin et Pietrera . Minlstére public ef Schif-
liro, GP 1972 jp. 757.

19 ags, (civ. |™) 24 mars 1981, Veuve Aflgoui ¢. Dr Nemegyei, Bull. civ. Tn® 98, D 1981 jp. 545, 18
RDSS (1982) p. 54, JCP 1981 [V 212.

™ Voir aussi, pour le droit belge, VANSWEEVELT, n° 4R7.



360 Domaines d’application spécifiques

juge ne peut pes condammner la doctoresse pour ces infractions™ . L'auteur belge
Davco a défendu une autre (hése en faisant une distinction entre les chances de guérison
sans dommages et celles avec des dommages moins graves™ . Une condamnation pé-
nale serait exclue pour la premiére catégorie parce que V'infraction de coups et blessures
ne serait pas établic. Par contre, une condampation pour coups et blessures serait possi-
ble pour ia deuxiéme catégorie, A savoir lorsque la faute est la canse aussi bien de 1&-
sions corporelles que de la perie de la chance que celles-ci aient été moins graves"‘m
VANSWEEVELT critique cette distinelion ct ¢stime que le délit de cnugs et blessures ex-
clut 'application de la théorie de la perte d’une chance et inversement

2081

10.4  Quelques applications spécialement discutées

10.4.4  Perte da la “chance” da ne paa avoir une anfant (“wrongful

birth™}

519 Notion. — L’expression “wrongful birth” concerne des prétentions en dommages-intéréts
de parents en relation avec la naissance d’une enfant non voulue v non planifiée®™”. La
demande esl dirigée contre une tierce personne qui est rendue responsable sur le plan ci-
vil (par exemple le violeur, 1a doctoresse dans le cas d'une stérilisation ou d'un avorte-
ment sans succés) des conséquences patrimoniales et psychiques de |a naissance non dé-
sicée. Dans de nombreux pays, une discussion st en cours concernant la questian de sa-
voir en quoi consiste alors le dommage: les frais de grossesse, d'accouchcment,
d’équipement pour bébé, d'un sppariement plus grand, les frais drentretien el
d’éducation de ! cnfa.nt les colits liés a une nouvelle stérilisation, la perte de gain, mo-
tamment de la mére®®? Parfois, la mére fait également valoir un dommage immatérie!
découlant de Ja prossesse, de 1'accouchement ou de |'entrave i la libre planificstion de
sa vie. Le poste le plus controversé du préjudice découlanl d’une action pour “wraongfid
bireh” est celui des frais d’entretien ot d'éducation de 1'enfant, car il souléve la question

01 ANSWEEVELT, n° 485.
2 yoir sa note sous Cass. belge 23 septembre 1974, Meunier ¢, Debremacker: «[s]n cas de perie
d'une chance de guérison, I"infraction de coups et blessures peut €lre établic, indépendamment d¢ ses
conséquences, la valenr de la chance perdue n'étant qu’un élément d’appréciation de 1'étendue du
dommage» {49 RGAR [1976] n® 9658). Voir aussi CA Liége 26 mars 1991, Schommers 2. Leblanc,
67 RGAR (1994) n® 12327.
1% Roger Q. DALCQ/Frangois GLANSDORFF, Examen de jurisprudence (1973 4 1979) — La responsa-
bilité délictuelle el quasi délictuelle {Code civil, art. 1382 et suiv.), 35 Revie Critigue de Jurispru-
dence Belge (1981) p. 124 s. Comparer toutefois Roger O. DALCQ, Belgium, in: E, Deutsch/H.-L.
Schieiber {8d.), Medical Responsibility in Western Europe (Berlin/Heidelberg/New York/Tokyo
1985, p. 100, n° 107: «[...] il nous parait que le perte d'une chance n’est pas un élément constitutif de
Iinfraction et que dans lcs ces ob il y aurait simplement perte de chance la juridiction pénale ne serait
%s compétenten.

* VANSWEEVELT, n® 486.
15 TOBLER/STOLKER, p. 1145. Black's Law Dictionary, 6° éd. (St. Paul 1990), p. 1612, définil le
“wrongful bivth” de la fagon svivente: wf medical malpractice claim brought by the pavents of on
impaired child, alleging that negligent ireatment or advice deprived them of the opportunity to avoid
conceplion or terminaie the pregnancys. Voir, en détails, Thomas M. MANNSDORFER, Prénatale
Schadigung ~ Ausserveriragliche Anspriiche pranaial geschidigter Personen, thése {Freiburg 2000},
n°® 925, 976 ss.
% pour le droit suisse, voir ROETSCHI.
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de savoir si ce i1’est pas ’enfant ¢lle-méme qui est considérée comme un dommage™®™™’
Les droits érangers ont donné différentes réponses 4 cette question délicate™®

530 Situation actuelle, - En Suisse, les rares tribunaux infétieurs auxquels la question a été
soumise, onl refusé d’indemaiser les freis d’entretien el d’éducation occasionnés par la
naissance d'uoe enfant non voulue?™. Le cadre de ce travail ne permet pas de discuter
le bien fondé de I"attitude restrictive des tribunaux suisses et les nombreuses questions
morales, éthiques et philosophiques que la problématique souléve, de sorte qu'll sera
simplement renvoyé 2 la jurisprudence et Ia doctrine publides en la matigre?®. 1| s’agira
cependant d’évoquer un cas trés spécifique d’action pour “wrongful birth” quj peut étre
résolu de manitre éléganie par la ihéorie de la perte d’une chance, 4 savoir ['hypothése
o des perenis ont &t privés de Ia possibilité de faire une intermuption volontaire de

9 [sabelie STEINER, Das “Kind als Schaden” — ein Lasungsvorschlag, 137 RSB (20013 p, 646 ss;
Thamas MANNSDORFER, Haftung flir prinataie Schiidigung des Kindes, 137 RSJB (2001) p, 605 ss.
% § 2 jutisprudence allemande a évolué dans sa réponse: en 1993, le deuxiéme sénat du Bundesver-
Jassungsgericht éait réticent 3 considérer une enfant comme un demmage: «Eine rechiliche Qualifi-
kation des Daseins eines Kindes als Schadensguelie komm) hingegen von Verfassung wegen {Art. [ 1
GG nicht In Betracht, Die Verpflichhng aller siaatlichen Gewalt, jeden Menschen in seinem Dasein
um seiner selbst wilien zu achien [...J verbietet es, die Unterhaltspflicht fitr ein Kind als Schader zu
begreifeny (BVerfGE 28 mai 1993, 46 NIW [1993] p. 1764). Le¢ Bundesgerichishof a, de son coté,
maintenu sa jurisprudence initiale (voir les trots arréts topiques do 18 mars 1980, 13 NJW [1980] p.
1430, 33 NIW (i980] p. 1482, 31 VersR [1980] p. 719 voir aussi BGH 7 juiliet 1987, 39 VersR
[1988] p. 155; OLG Braunschweig 13 juin 1990, 43 VersR [1992] p. 92; BGH 16 novembre 1953, 47
NJW [1994] p. 788 ss). Le premier sénal du Buadesverfassungsgericht a finalemenl adhéré & cette
solution (BVerfG 12 novembre 1997, 51 MIW [1998] p. 519). Le Bundesgerichishof a précisé sa ju-
risprudence ¢n disant que ce dommage n’est réparable que si la profecrion de ce préjudice constituait
précisément 'objet du contrat de soins (BGH 15 février 2000, 55 JZ [2000] p. 727, 53 NIW [2000] p.
1782 ss, commeniée par Markus GEHRLEIN, Grenzen der Schadensersatzpflicht des Arztes fiir Unrer-
haltsaufwand bei ungewollter Schwangerschaft, 53 AJW [2000] p. 1771 s.). Pour la discussion en
Allemagne, voir aussi LAUFS e.a., § 106 n° i]. Aux Pays-Das, ie Hoge Raad a rendu en 1957 une
décision indemnisant picinement ce poste do dommage (pour un commentaire détaillé, voir
TOBLER/STOLKER, p. 1143),
1% e Tribunal du diswict d° Arbon a, dans son arrét du |6 octobre 1985 (publié in 82 RSS [1986] p.
46), décidé que la “mére involonizire™ ponvait demander des dommages-intéréts pour la perte de gain
occasionnée par la naissance non vonloe. Les frais d’entretien ne seraient par contre pas indemnisa-
bies, car la naissance 4’ une enfant non voulue par ies parents ne constituerait pas un dommage patri-
monial. Voir aussi i’arrét de la Cour d’appel do canton de Bile-Ville du 23 octobre 1998, S K gegen
Kanton Basel-Stady, BIM (2000} p. 306 as; pour Varrét attaqué voir ta décision du Tribunal civil du
20 janvier 1998, S.£. K.-R. gegen Kanton Basel-Stadt, BIM (1998) p. 131 ss. Voir aussi ATF non pu-
blié 4C.276/1993, résumeé in 7 pidoyer (195%) p. 77.

® Thomas M. MANNSDORFER (Prénatale Schidigung — Ausservertragliche Anspriiche prénatal
geschadigter Personen, thése [Freiburg 2000]), HONSELL {[2000]), §1 n® 35), Peter WEIMAR (note in:
82 RSJ (19861 p. 48) &1 Kuun ([1994], p. 32 s5) soutiennent la décision du Tribunai du district
d’Arbon, Walter FELLMANN (Schadencrsatz fiir den Unterbali eines unerwiinschien Kindes, 123 RS/8
[1S87] p. 335) pose comme condition supplémentaire que Ia responsable ait contrecané le planning
familiai. Voir également FELLMANN, p. 79 s. OFTINGER/STARK (§ 2 n® 45 ss) font dépendre le devoir
d’indemniser de Ia situation financiére des parents. Voir aussi Peter WEIMAR, Schadenersatz fiir den
Unterhalt des unerwiinschien Kindes?, in: H. M. Riemer/H. U. Walder/P, Weimar, Festschrifi fur
Cyril Hepnaver zum 65. Geburtstag (Bern 1986), p. 641 ss; KOLLER; Rolf THOR, Schadenersatz bei
durchireuzier Familienplanung, thése (Zirich 1996), p. 70 ss; Alfred KELLER, Die Behandlung des
Hafipftichtfalles durch die Persicherung, in: Arzt und Recht, BTIP 1984 (Bem 1985), p. 136, Wemer
Eduard OTT, Verausseizungen der zivilrechilichen Haflung des Arzies, thése (Zirich 1978), p, §3 s,
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grossesse (IVG) par la faute d'une tierce personne. Cette faute réside parfois dans une
violation dv devoir d’information par une doctoresse. RUETSCHI estime que dans ce cas,
la question du lien de causalité constitue un probléme de preuve dans ce sens que le
couple doit rendre vizisemblable le fait qu’un comportement aliematif licite de la part
de la doctoresse aurait empbehé le dommage de se produire®™, Ce serait le devoir des
tribunaux d’apprécier cette question dans chaque cas concret’. Le Tribunal fédéral a
profité des circonstances des espéees qui lui onl €i¢ soumises en la matiére jusqu’a pré.
sent pour laisser ouverte la question de savoir si entretien de ’enfant doit &tre considé-
ré comme dommage réparable. Dans la décision non publiée de 1995 évoquée plus haut
(n® 4316), il a en effet nié, par le biais du comportement alternatif licite, le lien de causa-
lit¢ entre 'omission de |’ information sur les risques de grossesse lors d'une opéralion de
stériiisation et Je préjudice découlant de la grossesse. La raison en £tait que le couple se
serail décidé pour la méthode de coniraceplion choisic en I’espice méme dans
["hypothése d’une information comfléte, c’est-a-dire méme en connaissance des risques
inévitables trés faibles de prossesse 3,

531 Droit allemand. - En Allemagne, 12 situation est encore nne fois résolue par le principe
du tout-ou-rien. Si la doctoresse omet d*informer les parents de certains risques de mal-
formation lids 4 un accouchement, eile est responsable de cette insuffisance
d’informations destinées 4 empécher 12 naissance d’une enfani gravement handica-
pée!™, Les frais d’entretien de I'enfant doivent alors étre intégralement indemnisés par
la praticienne?'”. La méme chose vaut pour unc information défectueuse sur les risques
de naissance d’une cnfant atteinte d*un défaut généliquez'“.

532 Droit francais: perte d'une chance. — En droit frangais, les parents peuvent se plaindre
d’avoir été zprivés d’une chance de ne pas faire naitre une enfant anormale en procédant
4 une IVGH'"". La perte de la chance d'interrompre une grossesse peut avoir comme
cause un défaut d’information de 1a part de la praticienne ou une autre faute de la docte-

resse (faute de diagnosljcms) ou d’une tierce personne (erreur commise par un labotra-

191 ROETSCHI, p. 1364, Pour ls situalion en droit étranger, voir KOLLER (n° 113 s5). Le Bundesge-
richishof 5'esl posé la méme question dans ses aréts du {0 mars 1981, 34 NJW {1981) p, 2204, et du
2 décembre 1980, 34 NJW (1981) p. 632; voir aussi, en droit anglais, Thake v. Maurice, [1986] Q.B.
644, 661 (QB),
92 ROETSCHI, p. 1364.
N3 ATF 1P.530/1994 du 14 décembre 1995, A. §. u. M. 5. gegen Spitalverband X., commenté par
Heinz HAUSHEER, Die privatrechtliche Rechisprechung des Bundesgerichies in den Jahren 1995 und
1996, 131 RSJB (1997) p. 460 5. Voir aussi KOLLER,
U™ BGH du 4 mats 1997, 50 NJW (1997) p. 1640; DEUTSCH {1999), n° 277.
2% BGH du 4 mars 1997, 50 NJW (1997) p. 1640; Karlmenn GEIsS/Hans-Peter GREINER, Arzthafl-
g ichirecht, 3° &d, (Miinchen 19593, B 175.

1% Evich STEFFEN/WolR-Dieter DRESSLER, Arzthaftungsreche, 8 éd. (Kéln 1999), n° 295.
107 Cass. (eiv. 1% 16 juillet 1991, Gosse-Gardet c. Epoux David et autres, Bull, civ. | n® 248, JCP
1992 11 21947, JCP 1991 1V 336, GP 1992 somm. 152, 83 RTDC (1984) p. 115; CA Pau 8 mars 1990,
Epoux David ¢. Gosse-Gardet et autres, I 1991 somm. 357, TGl Montpellier 15 déccmbre 1989,
Epoux P. ¢. Institet X. et aweres, JCP 1990 1E 21556, Pour une décision contraire, voir CE 2 juillet
1582, Mlle R. c. Centre hospitaiier de M., D 1984 jp. 425, GP 1983 jp. 193, Rec. CE p. 741.
N CA Bordeaux 26 janvier 1995, G.-G. ef autres ¢, David et autres, JCP 1995 IV 1568, 94 RTDC
(1995) p. 863: enfant gravement handicapé par des malformations ducs & une rubéole contractée par
sa mére au début de sa prossesse. Unc errcor de diagnostic n’avait pas permis de révéler la maladie, ce
qui avait interdil @ la mére de pratiquer 4 temps une interruption de grossesse,
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toire d’analyses médicates”'®). Dans les trois cas, le préjudice consiste dans 1a privation
de la chance d'interrompre la grossesse en fouction de I'informalion regue sur les
conditions de santé de I'enfant A naitre, ¢’est-a-dire de prendre une décision propre 2
éviter un “dommage”. Ainsi, lorsque les parents ont perdu la chance de prendre une dé-
cision éciairée quant au recours 4 un avortement thérapeutique tendant a éviter de mettre
au monde une enfant maiformée on anormale, ceite perte d’une chance est indemnisée
en s0i2''%, Une espéce typique a été tranchée par le Tribunal de grande instance de
Montpellier en 1989°'!"- une femme enceinte fait effectuer un examen consistant en wne
amniocentese pour déterminer le cariotype de I’enfant a naitre. Dans I’hypothése ol
cette enfant serait trispmique, 1’intéressée est décidée a subir une IVG. A la suite d’un
résultat etroné dz I'examen, une enfant atteinte de mongolisme naft. Selon le Tribunal
de grande instance de Montpeilier, le manquement 4 i’obligation de moyens provenait
d'une mauvaise évaluation du degré de confiance & accorder & 'examen pratiqué,
compte tenu de la médiocrité de la culture cellutaire. Aux juges d’en conclure que e
dommage subi par les parenls de 'enfant peut étre défini comme la perte d’une chance
de pratiguer une interruption de grossessen et de préciser que «’admission d’un tel chef
ne se heurte pas 4 ’article 2 de la Convention européenne des droits de I"hommes®' 2,
Cependant, jusqu’d il y a pen de temps, a naissance d’une enfant n’était pas génératrice,
en elle-méme, d’un préjudice™ ™. 11 fullait qu’il sy ajoutét un dommage particulier ex-
cédant les charges normales de la maternité, comme les troubles, pécuniaires ou mo-
raux, dans les conditions d’existence provoqués par la naissance inattendue d’une enfant
gravement handicapée® .

533 Henvoi. — Pour une apprécialion de ["opportunité d’indemniser, en droit suisse, la
“chance” perdue de ne pas avoir une enfant, voir n° 540.

10.4.2 Perle de la “chance” de ne pas naitre (“wrongful iife”)

534 Netion. — Cette hypolhése conceme des cas de figure analogues: mauvais trailement de
la meére avant |'accouchement, faux diagnostic dans le cadre d’analyses génétiques® ™.
La demanderesse est ici I’enfant handicapée 4 cause d'une fauie de traitement et dit en
principe dans son action: «Je n'awais pas di naitres. La distinction entre les actions

" Cass, (civ 1) 26 mars 1996, Perruche c. Pormoussamy, JCP 1996 1 3946, 95 RTDC (1996) p.
623, 95 RTDC (1996) p. 871, 9 Resp. civ. et assur. (1996) n® 231 {sur pourvoi contre I'arrét rendu per
la Cour d'appel de Paris le 17 décembre 1993, D 1995 somm. 99).

M1 Cass. (civ. |™) 2 mars 1994, Musuelles du Mans Assurances TARD et autre c. Dame Y., 7 Resp.
civ. et assur. (1994) n° 220; CA Versailles 8 juillet 1993, Frangois Rolet ¢. Epoux Ramiohul el aulres,
D 1995 somm. 98, GP 1994 jp. 149 {non-information d’un risque de trisomie ce qui a eu pour consé-
quence que la mire éhait privée d’une chance de se faire avorter); CA Paris |7 février 1989, Mme
Grigeri c. Warlin el mutres, D 1989 somm. 316, admettant vne réparation partielle.

Gt Meontpellier 15 décembre 1989, Epowx P. ¢, Tnstind X. el auires, ICP 1990 11 21556.

12 JCP 1990 11 21556. Voir aussi CE 14 février 1997, Centre hospitalier régionat de Nice c. Epowx
X, D 1999 somm. 60, D 1998 spmm. 294. L'article 2 CEDH reconnait le droit de toute persorne 4 la
¥ie,

3 | E TOURNEAU/CADIET, 6° 1437. Voir, par exemple, Cass. {civ. ") 25 jwin 1991, Mife X. c. ¥., D
1991 jp. 566, JCP 1992 1t 21784. Comparer, pour la situation en droit allemand, Thomas P. STAHLER,
Arzthaftung in der Bundesrepublik Deutschland - Dentsche héchstrichterliche Rechtsprechunp zum
Schadensbegriff im Zusainmenhang mit der Geburt eines ungewollten Kindes, 94 RS (1998) p. 382,
"W CA Paris |7 fevrier 1989, Mme Gripari . Warlin et autres, D 1989 somm. 316,

1% Carl STOLKER, Wrongful Life: The Limits of Liability and Beyond, 43 International and Com-
parative Law Quarierly (1994) p. 521.



364 Domaines d’application spécifiques

pour "wronﬁfu! life"?"'8 et celles pour “wrongful birth” n’eat pas toujours faite de fagon
rigoureuse Raremenl, un droit d’action pour “wrongful life” est reconnu a I'enfant
elle-méme. Le présent travail s’intéresse en ontre uniquement & ’hypathése ol VFenfant
a été privée, par la faute de la doctoresse ou d'une tierce personne (par exemple un labo-
ratoire d’analyses médicales) de la possibilité de ne pas naitre,

§35 Situation actuelle, — La jurisprudence suisse ne s’est jamais prononcée sur Ia question
de la reconnaissance d'un tel droit d’action 4 'enfant elle-méme.

536 Aulres pays. — En Allemagne, des actions pour "wrongfid /ife” ont en général été reje-
tées, en considérant que dans ces cas une responsabilité an sens juridique du terme
n’éiail plus envisageable?' %, En Grande-Bretagne aussi, une telle action a été rejetéa?"?,

Aux Etats-Unis, oi la majorité de ces actions conccment des fautes dans les analyses
pénétiques, ces demandes n’ont pas plus de succes’ ', Seulement quatre Etats ont re-
connu un droit d’action indépendant 4 I’enfant®”, mais dans deux cas I'action des pa-

rents était déja prescrite, de sorte que la solution par le biais du droit d’action de l'enfani

M6 Black’s Law Dictionary, 6° éd. {St. Paul 1990), p. 1613, définit “wrongfid life” de 1a facon sui-
vante: «Refers fo iype of medical malpractice eloim brought on beholf of o chitd born with birth de-
Jeces, alleging that the child would not have been born but for negligent advice to, or treaiment of, the
parenisn. Vair, en détails, Thomas M. MANNSDORFER, Prinatale Schidigung — Ausserveriragliche
Anspriiche prénatal geschadigtar Personen, thise (Freiburg 2000), n® 924, 931 ss.
M ToORLER/STOLKER, p. E155; ROETSCHI, p. 1359.
L Tel | 18 janvier 1983, 38 1Z (1983} p. 450; les faits & la base de cette affaire sont trds semblables
a ceux qui ont donné lien & I'arrét de la Cour de cassation frangaise du 26 mars 1996 {(n® 538}, mais
confrairement & cette dermiére qui a indemnisé la perte d'ume chance de ne pas naitre, le Bundesge-
richishof a rejeté la demande de ’enfant. Pour le doctrine, voir Eduard PICKER, Schadensersaiz fir
das unerwitnschie Kind ("Wrongful birth"), 195 AcP (1995) p. 483 s5, Eduard PICKER, Schadenser-
sats fir das wnerwinschie eigene Loben: “Wronghid life" (Tubingen 1995). D'unm avis conlraire
DEUTSCH (1999), n° 278, Voir ausst OGH 25 mai 1999,121 JBL. {1999} p. 593 s5: aDer Senat feilt die
Bedenken gegen die Annahme, die Geburt eines gesunden, fedoch wnerwiinschien Kindes sei ein
Schaden. Der Fall der Geburt eines iberous schwer behinderierr Kindes, der den Eltern eine beson-
ders schwere, ihr Leben einschneldend verdndernde Belasnmg ayfbeirdes, ist jedoch mit dem Pro-
blembreis der bloss fehigeschiapenen Familienplanung nicht vergleichbar. In einem solchen Fali
kimn es nicht chne welteres als ausgeschlossen angesehen werden, aus der unterlossenen Abtreibung
Schadenersatzanspriiche abzuleiten. [...] Ein Schadenersatzanspruch des Kindes gegen den Arzr fir
ale unerwinschie eigene Existenz (“wrongful life') wird in Ubercinstimmung mii dem dewtschen
BGH abgelefinm.
WS peKay v. Essex Area Health Awrhority, [1982] QBD 1166 (QB). D'un avis contraire, Tony WE(R,
Wrongful life — Nipped in the Bud, 41 CL/(1982) p. 225 s5. En Grande-Bretegne, le dreil d'action de
Penfent est méme exclue de par la loi lorsque ke haudicap est dib 4 an fail imputeble & 1a mére {Con-
{;enltal Disabilities Act 1976 Ch, 28 Sec. | [1]).

¥ Bader v. Joknson, 732 N.E.2d 1212 {Ind. 2000), Cowe v. Forum Group, Inc., 575 NE.2d 630
(ind. 1991); Proffint v. Bartolo, 412 N.W.2d 232 (Mich, |987); Eifis v. Sherman, 515 A.2d 1327 (Pa.
1936}, Zepeda v. Zepeda, 190 N.E.2d 349 (lll. 1963}, Selon TOBLER/STOLKER (p. 1155), la doctrine
américaine cherche depuis des années des salutions dogmatiques pour faire changer la pratique res-
trictive (voir, par exemple, Anthany JACKSON, Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and
Wrongful Birth in the United States and England, |7 Lovela of Los Angeles fnrernational and Com-
parative Law Jowrnal [1995] p, 535 s5).
U Viergro v. Milunsky, 551 N.E.2d 8§ (Mass. 1990}, Procanik v. Cilio, 478 A.2d 755 (N.J. 1984);
Harbeson v. Parke-Davis, Inc., 656 P.2d 483 (Wash. 1983); Tampin v. Sortini, 182 Cal. Rptr. 337
{Cal. 1982).
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était le seu] moyen pour accorder des dommages-intéréts aux familles concerndes® 2.

Dans toutes ces décisions, ce n’est cependant jamais Uensemble de Dentretien de
Yanfant, mais seclement les frais supplémentaires dus au handicap qui ont été indemni-
sés. ROUETSCHI sighale en outre I'lsraél comme seule autre juridiction reconnaissant lo
droit d’action de IPenfant elle-méme*'>,

537 Jurisprudence francaise, — Pendant longtemps, le fait d’étre née ne pouvait pas étre
invoqué par 'enfant efle-méme comme préjudice réparable car
wsi un &we bumain, d&s sa conception, est titulatre de droits, i1 ne posséde pas celu

de naitre ou de ne pas naitre, de vivre ou de ne pas vivre, et sa naissance gu la sup-

pression de Ia vie na peut pas étre considéréezc::‘mme ung chance ou une malchance
1

dont it peut tirer des conséquences joridiquese™™*,
Une enfant ne pouvail donc se plaindre des tares dont elle était affeciée faute, powr sa
meére, d"avoir décidé on d’avoir pu décidé une 1VG*'?. Le Conseil d’Etat a rappelé cette
position avec fermeté dans un amét du 14 février 19978'%_Qr, la Cour de cassation,
dans deux arréts rendus le méme jour en 1996, a fait sauter ce verrou ontologique en
consacrant la possibilité d’ ene action pour “wrongful life"

538 Dans la premidre espéce™?, des poux viennent consulter, en 1982, un professeur
de médecine sur le risque éventuel pour le couple d’avoir une enfant atteinte de
troubles neurologiques identiques & ceux du pére porteur d'un déficit des membres
infériears, Le médecin donne un conseil génétique favorable. En 1987, 1a femme
met au monde un enfant atteint d’un handicap semblable a celui da pére. Sur la
demande des parents, une cour d’appel retient la responsabilité du médecin quelle
condamne & réparer tant Je préjudice de I'enfant que celui des parents. Dans les
deux cas, la Cour de cassetion admet que 1’enfant puisse obtenir réparation du
préjudice subi et, ainsi, de la %err.c d‘une chance, non plus de survivre, mais, tout
an contraire, de ne pas vivre’' =,

5% Dans la deuxiéme espéce, qui reviendra devant la Cour de cassation quatre ans
plus tard®'®, fes faits suivants se trouvent 4 la base de 1a demande en dommages-

M2 procaro v, Milunsky, 551 N.E.2d § (Mass. 1990); Procanik v, Ciflo, 478 A.2d 755 (N.J. (984).

U3 David ROETSCHI, "Wronghu! Life"” — die franzisische Sichtweise, 2 FamPra.ch (2001} p. 269.

U oA Bordeaux 26 janvier 1995, G.-G. et aurtres ¢. David ef autres, ICP 1995 IV 1563, 94 RTDC
(1995} p. 863 {enfant gravement handicap? par des malformations dues a une rubéole chatractée par
sa mére des le début de sa grossesse).

13 CA Paris 17 décembre 1993, Dr Ponnoussamy c. époux Perruche, GP 1994 jp. (47; CA Versailles
% juillet 1993, Francois Rofet . Epowx Ramtolhul ef auires, GP 1994 jp. 149, D 1925 somm. 98; TG
Montpellier 15 décembre 1989, Mme Griperi c. Warlin er cuitres, 1CP 1990 11 21556.

13 CE 14 février 1997, Centre hospitalier régional de Nice c. Epour (., D 1999 somm, 60, D 1998
somm. 294.

7 Voir cependant déj I'arrét de la Cour de cassation du 16 juillet 1991 (note 318) qui avait
condamné un médecin pour aveir fait perdre 4 une énfant 1a chance de ne pas neitre malformée (40-
menl informée, la mére aurait pu se faire vacciner).

U Cags. (civ. 1) 26 mars 1996, Malpuech et outre c. Epows Reynard, Bull, civ. | n® 155, D 1997 jp.
35, JCP 1996 | 3946 n® 6, JCP 1996 | 3985 n° 19 s5, 95 RTDC (1996) p. 625. Vair aussi M.A.
HERMITTE, Le contentieux de la naissance d’enfants handicapés, GP {997 doc. 1403,

U7 1 E TROUNEAUWCADIET, n° 1438,

10 Cass. (ass. plén.} 17 novembre 2000, Epaur Perruche c. Mutuelle d'assurance du corps sanitaire
Jrangais et gutre, JCF 2000 11 10438, Voir aussi David ROETSCHI, “Wrongful Life” — die franzésische
Sichtweise, 2 FamPra.ch (2001) p. 266 ss.
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intéréts; une femme qui attend un enfant présente des symptdmes qui foul penser &
la rubdole. Connaissant les graves risques de malformation qui menacent |'enfant
en pareil cas, elle fait savoir que si elle e8l atteinte de cette maladie, elle aura re-
cours & 'IVG. Des fautes de son médecin el du Jaboratoire chargé de procéder 4
un séro-diagnostic, lui font croire qu’elle est immunisée. Or, ¢’est bien de la -
béole qu'elle est frappée et, peu aprés la naissance de |’enfant, il apparait que ce-
lui-ci est atteint de troubles gravissimes, notamment neurolopiques et sensoriels. 11
restera handicape toute sa vie. Contre le médecin et le laboraloire, les parents in-
tentent une action relative 4 leur propre préjudice (qui aboutira & une condamna-
tioty), et une autre exercée au nom de 'enfant, qui tend a la réparation du préjudice
de ce demier. A cette seconde demande, le tribunal de premiére instance fait droit,
mais, sur ce point, sa déeision est infirmée par la Cour d’appel de Paris, au motif
suivant: «le préjudice de I°enfant n’est pas en relation de cansatité avec les fautes
commises» et «les séquelles dont il est atteint onl pour seule cause la rubéole que
lui a transmise in utero la méres. Cet arrét est cassé, le 26 mars §996, par la Haute
Cour’"™! au motif «qu’i] était constaté que les parents avaient marqué leur volonté,
en cas de rubéole, de provoquer une interruption volontaire de grossesse el que les
fautes commises les avaient faussement induits dans la croyanee que la mére éait
immunisée, en sortc que ces fautes étaient génératrices du dommage subi par
’enfant du faii de la rubéole de sa méren. L’affaire est renvoyse devent fa Cour
d’appel d'Orléans qui, refusant de s'incliner, déclare que «’enfant [...] be subit
pas de préjudice réparable en relation avee les fautes commises par le laboratoire
[...] et le docteur {...]s*"*2. On revient devant la Cour de cassation, obligatoirement
réunie, du fait de la “rébellion” de Ia cour d’aﬂxl de renvoi, en Assemblée plé-
nidre. En visant les articles 1165 et 1382 CCF?'*, I Assemblée plénidre décide:
wdds lors que les fautes commises par le médecin et te laboratoire dans |'exécution

des contrats formds avee Mme X avaiert empéché eelle-ci d'exercer som choix

d’interrompre sa grossesse afin ’dviter la naissance d’un enfam atteim d‘un handi-

cap, ce demier peut demander la réparalion du préjudice résuftant de ce handicap et

causé par les fawtes retenuess®™,

M0 Cass. (civ 1) 26 mars 1996, Peruche ¢, Ponnoussenty, Bull. civ, L n® 156, D 1997 jp. 35, D 1997
semm. 322, JCP 1996 1 3946 n° 6, JCP 1996 1 3983 n® 19, 95 RTDC (1996) p. 623 ss, 95 RTDC
{1996) p. 871, JCP 1997 [ 4045 n° 7 (sur pourvoi conlre |'arrél rendu par la CA Paris le [7 décembre
1993, D 1995 somm. 99).

B Cette cour a énonct que dis lors que ke dommage peut aveir une autre cause que la faule consta-
1€z, cette faute ne pent &tre censée constiluer [a conditio sine qua non de la perte de chance, 4 savoir la
perte de chance d°éviter les conséqnences de la rubdole contractée par la mére en début de grossesse.
On notera cependant que la Cour de cassation dans son arvét du 26 mai 1996 ne 5°étail pas fondée sur
le concep de la perte de chance pour prononcer sa cassation.

M article 1165 CCF a la teneur svivante: «Les conventions n’ont d’effet quientre les parties
contraciantes; elles ne nuisent poiot au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par I'article
11215, Pour la teneur de I'article 1382, note 327.

M Cass. (wss. plén.) 17 novembre 2000, Epour Perruche . Mutuelle d'assurance du corps sanitaire
froncais et qutre, JCP 2000 11 10438, Par trois aréts du 17 juillet 2001, I’ Assemblée pléniére a réaf
firmé le principe selon lequel une enfant née avec un handscap devait éire indemnisée dés lors qu’en
raison d’une faute médicale sa mBre n’a pu recourir & I'avortement afin d’éviter sa naissance. Dans
deux affaires jugées le 28 novembre 2001, I’Assemblée pléniére 2 cependant cantorné la partée de
son arrét trés controversé du 17 novembre 2000, En janvier 2002, un amendement gouvernemental &
été adopté qui stipule que Pon ne peut pas se prévaloir d'vn préjudice du seul fait de sa naissance.
Une enfant néc handicapée du fait d*un acte médical a cependant foujours le droit d'obtenir une in-
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La procédure a €t¢ accompagnée par une vive émot:on collective et a provoqué un
débal trés animé dans la communauté des juristes””. LE TOURNEAU/CADIET esli-
ment que te préjudice ne pouvait consister dans le fait d’étre née handicapée car ce
handicep ne résultait pas des fantes médicales commises. s arrivent & la conclu-
sion que le préjudice ne pouva:t consister que dans le fait d’avoir ét€ privée de la
possibilité de ne pas naitre?'®,

540 Appréciation. — L'applicabilité de la thécrie de la perte d’une chance dans les cas de
responsabilité pour “wrongfil life” ou “wrongfid birth” ne dépend pas de considérations
propres 4 cette théorie. Elle résulte par contre de la réponse de nolre systéme juridique A
la question de savoir si nous voulons ou non admetire que 1'on qualifie la naissance
d’une enfant non désinée (avec ou sans malformations) comme préjudice réparable. Si
nous répondons par Paffirmative, fa perta d"une chance 4’interrompre une grossesse de-
vrait &tre indemnisée également en suivant lcs exemples que doune la jurisprudence
frangaise?!’. 8i, par contre, nous répondons par la négative, la théorie de la perte d’une
chance aboutit 4 un résultat oi les dommages-intéréts équivalent A zéro. En effet, méme
si I’on considére que la perte d’une chance est un préjudice indépendant du préjudice fi-
nal (la naissance de 'enfant non désirée), le fail que la valeur de la chance perdue est
caleulée en fonction du préjudice final (qui serait donc, d’un point de vue juridique, égal
4 zéro) aurait comme conséquence que la valeur de cette chance perdue serait aussi
égale & zéro {n° 564 ss). Cette problématique souléve des questions philosophiques et
anthrepologiques trds intéressantes qui dépassemt matheureusement le cadre de ce tra-
vail. Une partie de Ja doctrine estime en effet que I"indemnisation de la perte d*une
chance en relation avec les actions pour “wrongfid birth” supposerait que ’on recon-
naisse un droil subjectif de la personnalité du feetus de naitre ou de ne pas naitre, On re-
procherait dans ces actions aux dectoresses n’ayant pas diagnostiqué la maladie d’avoir
fait perdre une chance de ne pas naitre, une sorte de droit & I’euthanasie prénatalezml )i}
s’agirait donc d'un droit de I'individu “de ne pas naitre s'il nest pas conforme™'%,
Quoi qu’it en soit, il est dans tous les cas difficile de comprendre pourquoi un handicap

demnisation. 1l doit, pour cela, établir que la faute médicale a directement provoqué ou aggravée le
dommage ou qu’elle 1'a empéché d’8tre atténué. La faute de la doctoresse pourra toujouss étre invo-
quéc lorsque la mére, n*ayant pas été informée du hendicap, n*aura pu prendre en compte la possibi-
lité d’une interruption thérapentique de grossesse.
A yoir surtout Ic texte publiz dans le joumal Le Monde du 24 novembre 2000, accompagné des si-
gnatures de nombreuses professeures et chercheuses. Voir aussi Muriel FABRE-MAGNAN, Avartement
et responsabilité médicale, 100 RTDC (2001} p. 285 ss; 1 2000 point de vue Il; D 2000 forum V;
Gérard MEMETEAU, L'action de vie dommageable, JCP 2000 1 279; note de F. CHABAS sous Cass,
{ass. pién.) 17 novembre 2000, Epoux Perruche ¢, Mutuetle d ‘assurance du corps santtaire frangats
er quire, ICP 2000 11 10438; notes de I. MAZEAUD et P, JOURDAM, D. 2001 jp. 332 55 et 336 ss; Lau-
rent AYMES, Préjudice de [*enfam né handicapé: fa plainte de Job devant la Cour de cessation, £ 2001
chron, 492 ss; Y. SAINT-JOURS, Handicap congénital — Erreur de diagnostic prénatal — Risque théra-
peutique sous-jacent (A propos de )arrét «P..» du 17 novembre 2000), £ 2001 chron, 1263 ss; Jac-
ques MESTRE/Bertrand FAGES, 100 RTDC (2001) p. 149 ss; Aline TERRASSON DE FOUGERES, Pénsse
jour qui me vit naitre, 37 RTDES (2001) p. | ss.
s LE TOURNEAU/CADIET, n° 1438.
7 David RUETSCHI (“Wrongful Life” - die franzbsische Sichtweise, 2 FamPra.ch [2001] p. 274)
approuve également la solution de I"arrét du 17 novembre 2000 de la Cour de cassation.
) £ TOURNEAU/CADIET, n® 1438.
3% 1 HAUSER, note sous Cass. {civ. |™) 26 mars 1996, Perruche c. Ponnoussamy, 95 RTDC {1996) p.
871.
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devrait denner liew 3 réparation wtiquement 8°i] est subi aprés la naissance et non pas
quand il trouve son origine dang une faute commise par une tierce personne pendant la
grossesse.

10.4.3 Perte d'une chance de longévité ou de vie

541 Hypothéses, - Si la vie est un bien juridique jouissant d"une protection absolue (art. 10
Cst. 4.3, son abrépement par un comportement fautif imputable & une tierce per-
sonne pourrait théoriguernent justifier une indemnité pour la perte de 1a chance de vivre
plus longtemps®'*!. Cette situation peut se présenter dans deux hypothéses. )’abard, la
victime, survivante, pourrait en principe demander elle-méme une compensation pour
I’abrégement de sa vie qu*entrainent les Iésions corporelles causées par ’accident. En-
suite, I’abrégement de la vie pourrait théoriquement donner lieu & une indemnité quand
celle-ci est demandée par les héritiéres, la victime élant morte des suites de I’accident.

542 Jurisprudencze frangaise: victime directe. - A la différence d’autres systEmes juridi-
ques qui indemnisent spécialement la perte d’une espérance de vie (“loss of expectation
of life”)*"" ou le dommage résultant de la mort elle-méme (“prefium mortis™'®), le
droit frangais se montre généralement assez restrictif' . En principe, il n’admet pas
I’mdemnisation de ce dommage“'"’ sauf & tenir compte de la perte de I’espérance de vie
dans le calcul de I'indemnité allonée pour compenser 'incapacité penmanente. Un areét
de la Cour de cassation de 1967 semble constituer une exception 4 la réticence générale;

#Mais atlendu que I’2rrét, se fondant sur expertise médicale, constate que le jeune
homme avait subi une splénectomie et que I'ablation de la rate enirainait inélucta-
blement un raccourcissement important de la vie; qu'il énonce que la victime avait
&insi encoury le risque dune moindre longévité et reconnalt, & bon droil, un ¢arac-
tére certain au dommage dont, 4 raisan de c¢ risque, il étalt demandd réparation; -
Attendu qu’en Ienant compe, pour fixer Iindemnitd, du préjudice ainsi subi ¢ d¢-

duit des circonstances de |'espéce, la cour d'appel °a pas encouru les reproches du
poumi”msl

Méme si la Cour de cassation n'a pas mentionné expressément la perte d’une chance de
longévité, on voit mal comment on pourrait interpréter cet arrét dans un autre sens, La
décision qui n’a d’ailleurs suscité aucun commceniaire de 1a part de la doctrine parait
pourtant constituer un arrét isolé.

14 HONSELL (2000), § 2 n® 3 ss. Voir aussi § 823 BGB (note 543).

M paul ESMEM, Le prix d'une espérance de vie, I 1962 chron. 151,

214t Harvey MCGREGOR, Personal Injury and Death, in: A, Tunc (éd.), International Encyclopedia of
Comparative Law, vol. X1: Torts, chap. 9, n® 161 ss. 1) s’apil principalement des pays du Comman-
wealth britannique. Le dmit anglais lui-méme s'est montréd fluctuanl sur ce poinl. Voir aussi
VINEY/MARKESINIS, n® 45,

T Sur I’admission par 1a jurisprudence italienne de 1indemnisation d’un préjudice semblable, appelé
"dommage biclogique™ ou "dommage 4 la santé” qui tient compte de loute diminulion de intégrité

psychephysique d'une personne, vair Anna DE YITa, Chronique de jurisprudence italienne, 95 RTDC
(1996) p. 271.

M VINEY/IQURDAIN, n° 265.

2% Sur e pretiun doforis, voir LE TOURNEAWCADIET, n® 1583; P. ESMEIN, note sous Cass. (civ, 2%
21 décembre 1965, Dame Coutaud et autres c. Petit ef autres, I 1966 jp. 181. Voir, pour Iz jurispru-
dence québécoise qui va dans le méme sens, Jean-Louis BAUDOIN, Chronique de droit civil québécais,
76 RTDC (1978) p. 226.

1 Cass. (civ. 2%) 13 mars 1967, Ascani et Marini c. Daboussy, I 1967 jp. 591.
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543 Jurisprudence frangaise: victime indirecte. - L'espéce suivante a soulevé Ja question
de savoir si la victime indirecte pouvait obtenir une indemnité pour les chances de lon-
gévité perdues par la défunte: une femme, victime d’un accident de voiture, décéde
quelques jours aprés l'accident des suvites de ses blessures. L'automobiliste fautif est
condamné pour homicide involontaire et est déclaré entiérement responsable des consé-
quences dommageables de 'accident. La Cour d'appel de Rennes a alloué aux héritig.
res, qui s'étajent constituées parties civiles, des dommages-intéréts en réparation du
préjudice moral et matériel subi persotneliement par elles et découlant directement de
1'accident. Le tribunal a par contre rejeié la demande d’indemmnisation visant 4 la répara-
tion du préjudice qui, selon les demanderesses, serait résulté de la perte 4'une chance de
vie subie par la défunte du fait de I’accident. Les juges de la cour d’appel rejettent cette
demande en disant qu'avant la mort de la viclime, momemnt ol s’est réalisée la perte
d'espérance de vie dont Jes héritiers font é1at, aucun droit 4 indemnité n'était entré dans
le patrimoine de damc Carnet et n'avait pu étre transmis & sa succession, La Chambre
criminefle de la Cour de cassation a confirmé cette jurisprudence en se basant sur les
mémes motifs*4’.

544 Appréciation. - L'indemnisation de la perte d’une chance de longévité ne se justifie
pas, car la condition du caraciére aléatoire de ’enjeu total (n® 369 ss) fait défaut. C'est
méme I’enjeu total entier qui manque car fa vie en tant que telle ne conslitue pas un en-
jeu susceptible de douner lieu & une réparation au titre de la perte d’une chance. La si-
tuation de fa personne qui n'a plus que des chances de ne pas mourir n’est pas la méme
que celle de la personne qui a des chances de mourir. L'accident ne supprime pas une
“chance de vie" et le préjudice de la perte d'une chance se confond dans ces espéces
avec ke préjudice final, le déeds®™, Comme Ia victime directe ne dispose ainsi pas d'une
chance de vie dans son patrimeine avant son décés, les victimes indirectes ne peuvent
pas non plus recugitlic ce droit dans leur succession.

10.4.4 Perte d’'une chance par une faute concomitante de la victime

545 Probléme. — Parfois, la victime se prive elle-méme d’une chance. L'exemple typigue
dans le domaine de la responsabilité medicale est celui de la patiente refusant un traite-
ment qui s'imposerait “objectivement” pour sa guérison ou sa survie. Dans cette hypo-
thése, il s& pose la question de savoir si la victime gui se prive elle-méme d'une chance
de guérison ou de survie doit se laisser imputer son comportement par nne réduction de
I'indemnité que lui devra la responsable.

546 Jurisprudence frangaise, — Dans une affaire qui a &é tranchée par la chambre crimi-
nelle de la Cour de cassation, la victime d’un accident a refusé de se soumettre 3 une
opération qui ne présentait ancune contre-indication et qui aurait probablement eu un ef-
fet bénéfique important sur son &tat de santé?’*®. La Cour de cassation a estimé que «les

juges sont sans pouvoir pour imposer & la victime une opération & laquelle celle-gi re-

fuse de se préter et qu’ils ne sauraient dés lors, en se fondant sur ce refus, modérer des

M Cacs. (crim.) 30 octobre 1979, Consorts Carnet, Bull. crim. a° 299, D 1980 ir. 409, JCP 1980 IV
15. :

M3 hristian LARROUMET, Responsabifité civile, D 1980 ir. 409.

20 ass. {crim.) 3 juillet 1969, Pourpour ¢. Reyraud, ICP 1970 11 16447, 67 RTDC (1969) p. 782,
Voir aussi Paul-Julien DoLL, Des conségnences pécuniaires du refus par fa victime d’un accident de
se sonmettre & une opération chirurgicale améliorante aprés consalidation des blessures, JCP 1970 |
2351,
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dommages-intéréts accordés, sans violer le principe sclon lequel le préjudice souilert
par la victime doit étre intégralement réparén. Cel amét a é1¢ unanimement interprété
comme I"affirnation, par cette formation de 1a Cour de cassation u moins, d*un prin-
cipe: le refus par la victime de subir une opération destinée 4 améliorer son état ne sau-
rail jamais étre fantif. En conséquence, un tel refus n'était pas de nature a diminuer le
montant de I'indemnité due par la responsable™?. Dans une deuxiéme affaire, égale-
ment décidée par ba chambre criminelle?'®, Ia victime, chanffeur de poids lourd & Neu-
chatel, est décédée & "hépital-hospice de Pontarlier des suites d'un accident de la route.,
L’automabiliste imprudent a éié poursuivi ct condamné du chef d"homicide involon-
taire, An cours de son hospitalisaiion, la victime, témoin de Jéhovah, a refusé, en raison
de ses convictions religieusesz'”, de subir certzins traftements appropriés 4 son éuat.
Tout le personne! de I'hdpital a pourtant insisté pour faire une transfusion sanguine
massive, en prévenant le blessé, ainsi que son entourage, de la certitude du déeds 5'il
n’acceptait pas. Le chirurgien-chef a déclaré que le patient aurait vu ses chances de sur-
. vie considérablement angmentées, 5'il n'avait pas refusé, ainsi que son Epouse ¢t son
entourage, les transfusions sanguines nécessaires pour son état. La veuve s’est consti-
tuée partie civile et a sollicité d'importants dommages-intéréts. Tout en déclarant le pré-
venu seul responsable, le Tribunal de grande instance de Besangon, tenant compte du
comportement fantif de la victime, attitude qualifiée de privation d'une chance de sur-
vie, a diminué les indemnités, sans pour autant mentionner le poutcentage de réduction
pris en considération dans ses calculs. La Cour d’appel de Besangon n’a pas suivi ce rai-
sonnement ¢t a laissé A Ja charge du responsable 1'ensemble des conséquences patrimo-
nigles de ["accident. Sur pourvei du condamné, la Chambte criminells de la Cour de
Cassation a mis 4 néant la décision de la cour d*appel en disant que les juges d’appet ont
omis de rechercher si la victime avait pn, par sa faute, s¢ priver d’'une chance
d’amélioration on de survie, en n"acceptant pas sciemment les soins que nécessitait son
éat, Cette faute de la victime devait, selon Ia Cour de cassation, étre retenne pour la oé-
paration du préjudice subi lorsque ce refus a eancouru 4 la réalisation du dommage. La
chambre criminelle a ainsi laissé un tiers de la responsabilité a la charpe de La victime.

547 Appréciation. - La question de savoir si la patiente commet une faute en refisant un
traiternent qui aurait, trés vraisemblablement, amdlior son &tat est délicate® ™. 1l ne suf-

¥ voir aussi Cass, (civ. 2} (3 janvier 1966, Jean Sage ¢ Jean Berboglia, GP 19€6 jp. 375, 64

RTDC (1966) p. 806; TGl Laval 13 février 1967, Mlle L. ¢. £ ot H., D 1968 jp. 39, 66 RIDC (1968)

. 376.

B Cass. (crim.) 30 octobre 1974, Tolle, Bull. crim, n® 308, GP 1975 jp. 67, D 1974 ir. 214, ICP 1975

i1 18038, 73 RTDC (1973) p. W07, 73 RTDC (1973) p. T12. Vair aussi |*arrét de la cour de renvoi, qui

se railie entidérement & la position de Ja Cour de cassation, CA Lyon 6 juin 1975, Tolle c. veuve Dis-
nsa, GP 1975 jp. 610.

192 | es témoins dc Jéhovah excluent toute intervention médicale impliquant une transfusion sanguine.
Ce faisant, tis s'appuient sur les textes bibliques suivants (dans ia wraduction oecuménique, 5° éd. [Pa-
ris 1994]): «C'est une loi immuabie pour vous d'ge en Age, ol que vous habitiez: tout ce qui est
graisse et tout cz qui st sang, vous n'en mangerez pasy (Lévitique iil-17) et «L'Esprit saint et nous-
mémes, nous avens en effet décidé de ne vous imposcr aucune autre chatgs que ces exigences indvita-
* bles: vous abstenir des viandes de sacrifice paiens, du sang, des animaux étouffés et de 1 immonrtalités
(Acte des Apdtres XV-28 et 29).

27 yair notamment, en droit frangais, Georges DURRY, L2 faute de refuser une transfusion sanguine,
73 RTDC (1975) p. 712; Georges DURRY, La faule de ne pas se soumettre § un¢ transfision sanguine,

73 RTDC (1975) p, 107, L. MORGEON, nole sous Cass. (crim.) 30 cctobre 1974, Tollé, JCP 1975 U1
1B038.
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fit en effet pas qu’ume chance ait ét¢ perdue, mais encore faut-il pouvair le reprocher &
celle qui a négligé de la saisir, autrement dit, il faut que ta perte de cette chance consti-
tue une faute concomitante. L’objection provient de la liberté personnelle qui englobe le
droit de chacune de disposer de son propre corps (art. 10 Csi. féd.) auquel s*ajoute, dans
le cas du refus d’une transfusion sanguine par une témoin de Jéhovah par exemple, la li-
berté constituticanelle de conscience et de croysnce (art, 15 Csl. féd.). Selon le Tribunal
fédéral, la liberté personnelle contient le droit de n’étre pas soumis, contre Son gré, 4 une
opération chirurgicale, 4 une vaccination, voire 4 une simple prise de sang M Réalisées
de fagon forcée, de telles atteintes ne sont admissibles que si elles reposent sur une base
légale suffisante, répondent & un intérét public et respectent le privcipe de la propoetion-
nalité. L’application de ces libertés fondamentales trouve cependant ses limites dans
U'interdiction de "abus de deeit (art. 2 CC). La victime a en outre une incombance de ré-
duire le dommage (“Schadenminderungsobliegenheit™). Une faute concomitante de la
victime consistant dans )aggravation ov la non-diminution du dommage peut ains
conduire A une réduction des dommages-intéréts selon 1article 44 1 CO. L’exercice des
draits constitutionnels menlionnés peut donc conslituer une faute concomitante de la
victime?'*. L'abus est particuliérement net lorsque I’intervention thérapentique refusée
est bénigne, ce qui est (en principe’'*®) le cas d’une transfusion sanguine et d’un certain
nombre d’interventions courantes et normatement dépourvues de risque. Dés lors, les
tribunaux devraient tenir compte, lors de la fixation de I'indemnisation, du réle que Ia
victime a joué dans la téalisation de son préjudice définitif*'’. Si on part de I'idée que
le refus de subir un traiternent ou une opération chirurgicale de nature & améliorer |'état
de I victime pews présenter un caractére fautif lorsque 1"acte médical en cause n’est sus-
ceptible de causer ni danger ni douleur séricux”'*®, rien ne s* oppose 4 lenir compte, lors
de la fixation de I’ mdemmte du fait que ia victime s’est privée elle-méme d’une chance
de guérison ou de survie?'*. La méme solution s *impose aussi pour le droit suisse.

W ATF 124 180, 112 12 248 [249], 98 la 408 [4i4 s.].

135 REY, n¢ 402.

M8 1 *énisode du sang contaming a cependant illustré le contraire.

157 Une autre question est celle de savair si la dactoresse commet une faute quand elle pratique, dans
une situation d'urgence, lorsque le pronostic vital est en jeu et en I'shsence d*altemative thérapeuti-
que, les actes indispensables 4 fa survie de la patiente, fiit-ce en pleine connaissance de la volonté
préalablement exprimée par celle-ci de les rafuser pour quelque motif que ce scit. La Cour adminis-
trative d’appel de Paris devait résoudie ce problime pour 12 premitre fois dans une affaire ol un mé-
decin avait pratiqué une transfusion sanguine vitale, alors que le patient, témoin de Jéhovah, avait
clairement manifesté par €crit son refus de subir cet acte médical. Ce tribunal a considéré que le com-
portement du médecin n’était pas fautif (CAA Paris 9 juin 1998, AMme Sénanayake et Mme Donyah {2
espéces], D 1999 jp. 277, 115 RDP [1999] p. 235, JCP 1999 1 128, 14 RFD adm. [1998] p. 1231).

B3 voir déja Cass. (req.) 15 février 1910, Guerry ¢. Bowrseaw, DP 1911 | 303: «Une aggravation
d’incapacilé pe constitue pas une base lépale 4 |’action en révision, si elle n’esi pas la conséquence
normale de 1"évolution do travmatisme, mais & pour cause la négligence de Pouvrier et son refus in-
justifig de se préter & une opfration. ... Alors, du moins, qu’il 3'agit d’une opération tout 4 fait béni-
gne, insignifiante et sans danger aucuns; Cass. {Civ.) 25 février 1941, Dame vewve Meunter c. Société
dvonnaise de textiles er L 'Union industriefle, D 1941 jp. 147,

319 Pour un résultat analogue, voir I’arrét de la Cour supréme du Canada Jarézk v. Ippolite [n® 217)
ob le earactére fautif du comporternent de la victime & &€ basé sur une violation de son devoir de
limiter le préjudice {"duty 1o mitigate the loss™).
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10.5 Résumé et conclusion

548

549

550

551

Perte d’une chance en tant que dommage actuel, — En ce qui concemne le domaine du
contenticux, la perte d'une chance pourait sans aycun probléme étre introduite en droit
suisse. L'indemnisation des chances perdues dans le cadre d’une procédure telle qu'elle
est pratiquée dans presque tons les systémes juridiques examinés permettrait de trouver
des solutions plus adaptées aux aléas de la justice que les systémes actuels du toat-ou-
rien et du procés-dans-le-procés. | est certes vrai que attitude restrictive du droit suisse
face & l'indemnisation des dommages indirects pourrait écarter un cerfain nombre
d’hypothéses dans lesquelles te droit frangais répare les chances perdues suite A la rup-
ture de négociations contractpelles. La responsabilité précontrectuelle se préterait mal-
gré cela a "application de la théorie de la perte d’une chance en droit suisse. Quant aux
marchés publics, nne partie de la doctrine spéeialisée suisse revendique également
I'indemnisetion de chances perdues par la soumissionnaire écartée illicitement d'une
procédure d'adjudication,

Perte d*une chance en tant que dommage futur. - L'indemnisation du dommage fu-
tur implique déja actuellement t'estimation d’un nombre considérable de chances et de
tisques. Cela se vérifie notamment pour le dommage consécutif anx lésions corporelies,
4 saveir le manque & gagner futur et spécialement 1'atteinte & 1"avenir économique, Le
dommage consécntif au décés se calcule patement A }'aide de |'estimation de nombreu-
ses chances (comme par exemple les chances de remariage), 4 P'instar de la responsabi-
lit¢ du droit frangais pour la perte par la victimc directe ou indirecte d’une chance de
parveniy 4 une situation snpérieure. En revanche, du fait de lenr caractére trop pénéral, la
perte de chances de succession ne mérite pas d'étre réparée ¢t les chances perdues de
mener une vie normale seront mieux indemnisées en droit suisse 2 litre de tort moral ou
d’indemnité a avenir économique.

Responsabilité médicale. — A 1'instar de la plupart des systémes étrangers analysés, le
droit suisse pourrait tirer avantage de 'indemnisation de chances perdues de survie et de
guérison. L’introduction de la perte d’une chance se justifie en tout cas pour la respon-
sabilité civile contractuelle et délictuelle, ainsi que pour la responsabilité publique. En
ce qui conceme la responsabilité pénale, par contre, le principe de la tgalité des infrac-
tions interdit une prise en considération des chances perdues par voie jurisprudentielle.
Il faudrait donc une intervention législative pour permettre la condamnation d’accusées
pour le fait d’avoir privé une victime de chances de guérison ou de survie,

Quclques applications spécialement discutées. — Si le droit suisse devait se décider de
reconnattre un droit d’action aux parents ponr “wrongfi! birth” el aux enfants pour
“wrongful {ife", la perte de la “chance” de ne pas avoir une enfant pour les parents, res-
pectivement la perte de la “chance” de ne pas naitre pour les enfants, pourrait sans autre
donner lien & réparation. En revanche, il ne se justifie par d’indemniser la perte d'une
chance de longévité ou de vie. Des dommages-intéréts peuvent par contre étre rédoits au
sens de l'article 44 1 CO lorsque Ia victime s’est elle-méme privée d'une chance par une
faute concomitante.
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11 Détermination des dommages-intéréts

552 Plan. — Aprés un chapitre introductif évoquant les difficultes lides a la détermination des
dommages-intéréts (11.1), la nature de I'indemnité et I'indépendance par repport au
préjudice final, les trois principales méthodes de calcul, ainsi que leurs spécificités en
fonction du type de chances perdues seront présentées {11.2). Les méthodes proposées
pour le calen] des dommages-intéréts découlant de la création d'un risque durable feront
"objet du chapitre suivant (11.3). Le demier chapitre sera consacré A la question de [a
demande de réparation complémentaire en cas d’aggravation ultérieure du dommage fi-
nal (11.4).

11 Introduction

1111 Difficultss

553 Existence et amplenr des chances. - Une fois le probléme d'ordre qualitatif réplé, reste
alots celui de I"évaluation®'®, Les deux aspects sont liés puisque c’est le degré méme de
probabilité de la chance perdue qui, tout  la fois, en justifie la réparation, et détermine
la fraction du gain espéré, ou de la perte qui n’a pu étre évitde, 3 jndemniser*'®’,
L’estimation du dommage ¢n raison de la perte d’une chance ou, en d'autres termes, la
détermination de la valeur économique des chances (perdues) constitue un probléme
parfois délicat® 12,

wPolicy considerations weigh heavily in favor of establishing a separate cause af
action for compensating ¢ loss of chance. Problems arise, however, in implementing

these policies. The compensation approach zacrifices practicolity in an altempi to
nes

anain mathematica! aceuracyn”™ ™.
Meéme les partisanes de cette théorie admettent que ce probléme représente, en tout cas
pour les chances médicales, lc “talon d’ Achille” de cette méthode?'®:

wDer Teufel stecke auch hier woh! im Deiatl. Man wird sich fragen miissen, ob es

wirklich regelmdssig miglich i1 eine Helflungschonce prozenstual awszudriic-
ko165

Cependant, les difficultés d'estimer le dommage et de déterminer ensuite les dommages-
intéréts ne peuvent pas constituer un alibi pour ne pas attribuer d*indemnité?'%. Cela r¢-
sulte du principe de base qui veut que lorsqu*un préjudice est suffisamment certain dans
son existence, [a difficulté de le chiffrer ne peat pas faire obstacle & une indemnisation
{ari. 42 1T CQ). Il s’agit ici d’un principe fondamental du droit de la responsabilité civile

25 paur Jes régles générales en matiére de calcul du domeage, voir HONSELL (2000), § 8.

28 ENDREO/MAILLAUD, 1° §,

218 v ANSWEEVELT, n° 465 ss; ANDEL, p. 990; CARNEY, p. 362: «There is no way (o arrive at an exact
figure when irying fo put a vaiue on something so intangible as the loss of a chance. An exact figure
simply does not exist, However, in compensating fort victims. we sirive to come up with a figire that
mast closely resembles the injury suffereds.

HEY WoLF, p. 454,

B A KKERMANS, p. 181,

U6 DeuTsCr (1988), p. 4.

U JANSEN, p. 292.
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de tous les systémes juridiques examinés, méme si des différences mineures existent
bien évidemment dans sa formulation et son champ d'application®®. C’est pourquoi il
est important dans le cadre de la théorie de la pérte d’une chance de faire une distinction
claire entre I’existence et I’ampleur des chances perdues™®®. Cest seulement en pré-
sence de trés petites chances que ces deux aspects ne peuvent pas étre entitrement dis-
tingués (n® 392 ss). En régle géndrale, e probiéme de I’évaluation est double: combien
1a victime avait-elle de chances? Combien valaient-clles? Ces questions sont parfois dif-
ficiles 4 résoudre et |a juge ne dispose pas toujours de données précises pour
’évaluation de la valeur de 'enjeu total et de la probabilité qu’aviit la lésée de I' obtenir
ot de Iéviter. En plus, la chance pour la perte de laguelle les tribunaux accordent une
indemnité, ne se serait paut-8tre jamais réalisée ou, au contraire, se réalisant, aurait re-
préseaté une valeur supérieure. Mais 1a véparation de la perte d’une chance, dans le res-
pect des conditions strictes élaborées dans ce travail (n°® 361 ss), n'est pas plus factice
que Févaluation du gain manqué, de Ja perte de soutien, du tort moral®'™ ou encore de
{*influence de la fante cancomitante de Ia victime?'”". Toute décision Jjudiciaire introduit
en effet dans la vie une rigidité que celle-ci n"a pas®’"'. Quoi qu’il en soit, le maintien du
principe du 1out-ou-rien aboutit de toute maniére 4 des résultats plus imprécis que ceux
obtenus par I'application de la théorie de la perte d’une chance (n® 306)'%, Ce pro-
bléme n'est en outre pas propre 4 1a théorie des chances perdues, mais joue un rble dans
toute forme de responsabilité proportionnelle en cas d’incertitude sur le lien de causali-
t621™. 11 ne s°agit pas de minimiser les difficultés lides a I"aspect quantitatif de la perte
d'une chance, mais I’'analyse de Iz jurisprudence étrangére montre que ce probléme est
tout A fait surmontable, notamment ussi dans Je domaine du dommage & la sants®' ™.
Crest surtout dans ce contexte que des données scientifiques sur des chances et des ris-
ques sont de plus en plus disponibles, une &volution qui peut s’expliquer, entre autre,
par I'essor de 1a théorie aux Etats-Unis®! ™,

17 paur Ia France, voir LE TOURNEAU/CADIET, n° 2507 ss. Pour la Belgique, voir VANSWEEVELT, n®
465; RONSE e.a., n® 78; DIRIX, n® 21. Pour la Grande-Bretegne, voir 1es motifs dans Chaplin v, Hicks,
[1911-13] All E.R. 224, 227;-228e (CA) (n® 179); MCGREGOR, n° 358, Pour le Canada, voir COOPER,
p. 217. Pour I"Alemagne, voir § 287 ZPO (pour la tencur de ce parageaphe, voir nate 556); Reinhard
GREGER, Zotler-Zivilprozessrecht, 22° éd. (Kaln 2001), § 287 n° 2 5. Aux Pays-Bas, I¢ principe trouve
son expression dans une dispasition analogue i Particle 42 11 CO. L'article 6:97 Birgerlijk Wethoek,
deuxiéme phrase, a en effet Ta teneur suivante: «Konn de omvang van de schade niet nouwkeurig
worden vasigesteld, dan wordt zif geschat (8i I'étendue du dommage ne peut pas étre évalude préci-
sément, ¢llc cst alors estimée). Pour ja doctrine néerlandaise relative au principe exprimé dans cet
article, voir AKKERMANS, p. 182,

1S AKKERMANS, p. 183. Voir, dans le méme sens, Gerhardus Hendrik Adriaan SCHUT, Rechelifke
verantwoordelijkheid en wettelifke aansprakelijkheid, these (Zwolle 1963}, p. 160,

1% AKKERMANS, p. 186, VINEY/JOURDAIN, n° 279; LESOURD, p. 5I; RONSE e.a, n® 107;
VANSWEEVELT, n® 465. Pour I'évaluation du terf moral et les tentatives doctrinales d*abjectivation du
calenol en droir suisse, voir REY, n® 487 ss.

1% Voir aussi Elizabeth ADENEY, The Challenge of Medical Uncenainty: Factual Causation in An-
glo-Australian Toxic Tort Litigation, 19 Monash University Law Review (1991) p. 5.

7 MEMETEAU (1986), p. 147; André TUNC, 60 RTDC (1962) p. 100.

2172 AKKERMANS, p. |86; COOPER, g. 2t9; KING, p. 1387; MATTHELS {1984), p. 104.

WA AKmS], p. 1094,

UM AKKERMANS, p. |81,

A1 AKKERMANS, p. |81; LEVMORE, p. 718 5.; KEETON/DOBBS/KEETON/OWEN, § 41 p. 272.
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111.2 Nature de l'indemnité

554

555

Pas vme indemnité symbolique. - Les jurisprudences examinées auraient pu songer 4
une indemnité “‘symbelique”, représentative d’un préjudice de nature plus morale, ou
psychologique, que réelie ef effective® ™. Ce serait I'indemnisation du fait de savoir tout
le reste de sa vie qne 'on agrait pu vivre autrement, dans des conditions plos favorables.
Ce n’esl pas ce qu'ont choisi les systémes juridiques examinés qui, de maniére diver-
gente, et souvent fluctuante, revieunent inévitablement i la considération du préfjrudice
final pour calculer le montant de I’indemnité due a titre de ia perte d*une chance?!”".

Pas un préjudice moral. —~ Les dommages-iniéréts indemnisent une diminution inve-
lontaire du patrimoine {n® 345 ss). Le tort moral par contre est une diminution involon-
taire du bien-étre qui correspond aux souffrances physiques et psychiques quéprouve la
victime & la suite d"une anteinie 4 sa personnaliié. Encvore faut-il que ces souffiances ma-
nifestent une certaine pravité (art, 47 et 49 CO). Le but du tort moral consiste 4 allouer,
sous la forme d’une sorame d’argent déterminée, une certaine réraraiion pour une ré-
duction de 1a joie de vivre (pretium doloris, “Schmerzensgeld"y*' ", La douleur est ainsi
“compensée™ par une somme d argent pour que la victime puisse 5°offrir des agréments.
Comme la chance doit &tre considérée comme un bien juridique dont la privation cons-
titue une diminution du patrimoine (n® 354 ss), la perte de chances constitue un préjn-
dice original, qui n’est pas réductible 4 un “simple” préjudice moral. L’analyse de tous
les droits drangers examinés confirme cette qualification du préjudice®'™.

11.1.3 Indépendance par rapport au préjudice final

11.1.3.1 Principe

556

Préjudice distinct. - Le préjudice consécutif a 1a perte d’une chance est un dommage
distinct et indépendant du préjudice découlent de la perte de I’enjeu total (n® 354 ss).
Pour reprendre 1 hypothése de la responsabilité médicate, i1 est incontesté que la docto-
Tesse M'est pas 'auteure de la mort ou de Pinvalidité pernmanente de la malade, ll y a
donc lieu de faire une distinction entre la perte des chances de survie et les conséquen-
ces éconemiques déconlant de la mort, ou ia perte des chances de ne pas étre infirme et
les conséquences économiques découlant de 1"infirmité. Le préjudice résuliant de la
faute de la doctoresse consiste done non pas dans fes conséquences économiques de la
pette de la vie, mais dans la perie des chances de survie. Cela ne veut pas dir= que parce
que [a patiente était en train de mourir, elle n’a, déjd “demi-morte”, pas perdu toute la
viel En effet, la patiente possédait deux potentiels: premidrement, fa vie, mais de la
perte de celle-ct, on ne saura jamais 1a cause; deuxiemement, des chances de survie, et
on sait qui est cause de Jeur disparition. La patiente a perdu I°une (la vie) et les autres
(les chances de survie) et la difficulté est que I’on ne “'veit” conerétement que la sop-
pression de la premiére. Le premier “préjudice” est reel, mais il n'est pas réparable faute
de lien de causalité certain; c’est la mort. Le second préjudice est une constrection. Une

2%t 1 8 common aw connait pour ce genre de situations la figure des “nominal damages” {(n° 179,

233).

U7 Mireille HEERS, L’ indemnisation de 1a perte d"unie chance, GP 2000 doc. 7.

U™ YoNsELL {2000}, § 10 n° 2,

¥ pour le droit francais, voir LE TOURNEAW/CADIET, n° 1432: HaRICHAUX-RAMU, n® 66; Cass. (civ.
1"y 10 janvier 1990, Sigitle c. Mme Malle-Dupuis et aweres, Bull. civ. 1 n° 10, D 1991 somm. 358, D
1990 ir. 31, GP 1990 pj. 95.
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construction de V’esprit, mais élaborée & partir de données réelles et quantifiables, méme
si I’évaluation se fait parfois, faute de mieux, in abstracto. Dans la stricte orthodoxie de
la théorie de la perte d'ane chance, il n’est que possible, qu’éventuellement, en
I’absence de 1a faute de 1a doctoresse, la malade aurail conservé la vie. Mais comme elle
n’avait que des chances de ia conserver, le résultat de la faute n’a pu étre que de sup-
primer ces chances.

11.1.3.2 Applications

557 Droits pénal et civil. — L’analyse de la jurisprudence pénale frangaise en matiére de
perte d’une chance de survie ou de guérison (n° 117 ss) monire d’abord quiune décision
sur la responsabilité pénele n’a pas autorité de Ia chose jugée sur ce qui peut étre décidé
au niveau civil 4 propos de la perte d’une chance. L’acquitiement de 1*auteure du préju-
dice par les juridictions pénales n’empéche donc pas les victimes de demander répara-
tion pour les chances perdues devant les juridictions civiles?®. La méme chose doit
valoir en droit suisse ol Patticle 53 CO consacre également le principe de
I"indépendance de Ja juge civile 4 |'égard du droit pénal et 4 Uégard du jugement pénal
pour ce qui touche 1’appréciation de la faute ainsi que la fixation du dommage?'®!.

558 Obijet de la demande. - En droit frangais, une deuxidme manifestation de la spécificité
du préjudice résultant de la perte d'une chance consisle dans le fait que Pobjet de la de-
mande portant sur le dommage corporel n'inclut pas une demande relative 4 1a perte de
chances de non-infirmité®'*, La méme régle procédurale se justifie pour le droit suisse.
En effel, il ressort de la maxime des débats (" Verhandiungsmaxime™) applicable au pro-
cts civil que le tibunal ne peut pas considérer la perte d’une chance, si les parties
n’allépuent pas I'existence et 1a perte d’une chance concréte® ™.

55% Exclusion en matitre pénale. - Le fait que la perte d’une chance n’est acceptée par les
juges pénales frangaises (n® 117 gs) et belges (n® 200) ni pour établir le lien de causalité,
ni en tant que préjudice spécifique, coustitte une ftroisiéme manifestation de
I"indépendance de la perte d'une chance par rapport au préjudice final. Mé&me si les ju-
pes répressives tienneni compte, pour "appréciation du préjudice des victimes par rico-
chet, de simples chances qu’avail la défunte d’améliorer sa situation, elles n’ont jamais
condamné, en raison du principe de la légalilé, et en I’absence d’une infraction de "pri-
vation de chances de survie ou de puérison”, une prévenue pour privation d’une chance
de survie ou de guérison. Cela prouve bien que faire disparaitre des chances de guérison
ou de survie n'est pas un demi-homicide par négligence ou un cinquitme de lésions cor-

% ChABAS (1996), p. 236; 1. PENNEAU, note sous Cass. (civ. 17) 24 mars 1981, Vewve Allaoui ¢. Dr
Nemegyei, D 1981 jp. 346: «Affirmant I'autonomie respective du lien causal existant entre fa favte du
médecin ct le décis du palieni d'une part, et du lier causal existant entre la méme fawte et la perte
d’un¢ chance de survie d’autre part, 12 décision commentée définit en affet, sans ambiguilé aucune,
I’autonomie tofale de ce préjudice par rapport au déces lui-méme [...] 11 ne peut plus étre contesté que,
pour la premigre Chambre civile, 1a perte de chances de guérison ou de survie constitee un préjudice
spécifique totalement indépendant du préjudice final représenté par le décés ou I’invalidité du pe-
tients.

3 pour d*autres points comme la constatation du fait générateur de tesponsabilité et de son caractére
illicite, les codes de procédure cantonavx peuvent prévoir que le jugement pénal lie la juge civile,

U8 Cass. {civ. 1) 8 juillet 1997, M. Rocq c. M X., Bull civ. | n® 235; Cass. (civ. 17) 7 février 1990,
Jugnet c. Hérard et awtre, Bull, eiv. 1n° 39, D 1991 somm. 183, 91 RTDC (1992} p. 112,

A8 VOGEL/SPOHLER, chap. 6 n® 23.
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porelles graves par négligencezm. C’est un autre préjudice. Cette solution excluant ia
perte d'une chance du domaine pénal se justifie également pour e droit suisse (n® 526
55},

560 Incohérence de la jurispradence sociale feangaise. - L’article 376-1 CSSF accorde &
1a caisse de sécurité sociale qui 2 indemnisé son affiliée, un recours subrogatoire contre
la tierce personne, auteure de 1’accident et & laquells les lésions subies par la victime
sont imputables. Ce recowss porte sur |'indemnité mise 4 la charpe de la tierce persanne
qui répare I'atteinte & lintégrité¢ physique de la victime, & exclusion de la part
d’indemnité correspondant aux préjudices moraux>'®, La jurisprudence des différentes
chambres de la Cour de cassation est contradictaite quant & la question de savoir dans
quelle mesure la caisse peut exercer som droit de recours dans le cas ol la victime s’esl
vu octroyer une indemnité compensant a perte d’une chance de ne pas devenir ou rester
infirme. Pour la chambre saciale, le recours est intégral’’®, La premitre chambre civile,
au contraire, opére une distinction: selon elle, 1a chance perdue se décompose en chance
de ne pas subir un dommage corporel ¢l en chance de ne pas subir des préjudices mo-
raux de casactéve personnel. Le recours n'est alors possible que sur la part d'indemnité
qui répare le premier type de préjudice’ ™. 11 apparait donc que pous cette juridiction, et
particuliérement pour la premiére Chambre civile, la perte d’une chance esl une fraction
d’invalidilé, avec tous les préjudices qui en sonl les composants (corporels et moraux).
CHARAS estime que ce raisonnement est contraire A 'article 376-1 CSSF qui vise la 1é-
sion “imputable” 4 Ia tierce personne““. Or, selon cet auteur, si Pon parle de la pere
d’une chance, ¢'est bien que Yon ne peul pas imputer 4 la herce personne la tEsion,
puisque le lien de causalité entre la faute et la 1€sion n'est justement pas démoniré, 11
estime en outre que "article 376-1 CS8F n’envisage que les hypothises de responsabi-

18 CHABAS (1996), p. 237.

18 ) "artigle 376-1 CSSF a la teneur suivante: «Lotsque [...] 2 lésion dont I"assuré social ou son ayant
droit est atteint cst impuiable & un tiers, Passuré ou ses avants droit conserve contre Vauteur de
I'accident l¢ droit de demander la réparation du préjudice causé, conformément aux régles du droit
commun, dans [a mesure ol ce préjudice n'est pas réparé par applicalion du présent livre, [..] Si la
respansabilité du tiers est entiére ou si elle est partagde avec la victime, la caisse est admise 4 pour-
suivre lc remboursement des prestations mises 4 sa charpe 4 due concumence de la part d'indemnité
mise & la charge du tiers qui répare Iatteinte & I'intégrité physique de |2 victime, & 'exclusion de la
part d’indemnité, de caractére personnel, correspondant aux souffrances physiques ou morales par elle
endurées et au préjudice esthétique et d’agrément, De méme, en cas d’accident suivi de mort, la part
d'indemnité correspondant av préjudice moral des ayants droit lenr demeure acquiser.

8 Cass. (soc.) 16 novembre 1983, Caisse régionale d'assurance moladie dy Sud-Est o, M. Carsana
et autres, Bull. civ, V n® 360. Voir également Cass. (soc.) 17 décembre 1998, CPAM de {a Vienne ¢.
Mlle Refloc 'h et autres, D 1999 ir. 64; «... déterminée en fonction de I’état réel du malade et de toutes
les conséquences en découlant, la réparation du dommage eésultant pour celui-ci d¢ la perte de chance
¥ obtenir une amélioration de son #at on d'schapper & une infirmité ne présente pas un caractére for-
faitaire mais correspond & une fraction des différents chefs de préjudice qu’il a subis, de sorte qu™au
titre des prestations qu'ils ont versées en relation directe avee le fait dommageable, les iers payeurs
peuvent exercer leur recours sur la somme allouée & la victime en réparation de la perte de chance
d’éviter une atteinte 4 son intégrité physiquer,

U¥ Cass, (civ. 1°) 29 juin 1999, CPAM de la Seine-Saint-Denis ¢. Henry et autres; Aebi c. Marek et
auives, Follet ¢, Friquet et gutres, JCP 1999 1 10138, D 1999 jp. 559, D 1999 somm. 395, D 1999 ir.
201,98 RTDC [1999] p- 841 s5; Cass, {civ. 1™) 18 juillet 2000, D 2000 jp. 853, D 2000 ir. 217; Cass.
(civ. 1) 20 juillet 1988, Saadoun c. Malka et enntres, Bull. civ, 1 n® 260, JCP 1988 1V 351, GP 1988
pj. 252, 88 RTDC (1989) p. 85.

1 CHABAS (1996), p. 235.
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lité entidre ou partegéc avec la viclime et qu'il ne s’applique pas au cas d’un “partape”
avec des causes naturelles. CHABAS reproche ainsi A cette jurisprudence de faire de la
différence entre 'enjeu Sgerdu ¢t la chance perdue une affaire de degré alors que ce serait
une question de nature? ®, En droit suisse, c’est Varticle 72 [ de ia loi fédérale du B avril
1903 sur le contrat d assurance (LCA; RS 221.229.1) qui ptévoit en ce qui concerne
I*assurance contre les dommages, que «[l]es prétentions que Tayant droit peut avoir
contre des tiers en raison d'actes illiciies passent & I’assureur jusqu’d concurrence de
I'indemnité payéer. Le recours de 'assurarnice est entre autres subordonné a la condition
que |"ayan droit a contre |’auteure du dommage une prétention %ui se repporte au méte
objet que I"assurance (snbrogation dans les mémes pczlstt-,-s)21 . En conséquence, dés
I'instant ol ’assurée a contre "autcure du dommage une prélention cn dotnmages-
intéréts pour a perte d’une chance ¢t que I'assurance couvre égaletment la perte d’une
chance, le recours de I’assurance ne devrait pas poser de problémes. Cette solution s¢
justifie pour toutes les assurances, qu’elles soient privées oo publigues.

11.1.3.3 Conséquences

561 Moindre indemnité. - Lorsque le préjudice consiste en la perte d'une chance de survie,
la juge n’a pas e droit de condamner la doctoresse & verser nne indemnité égale A celle
gui serait due si la faute de la praticienne avait réellement été la canse du décés de la
malade?'®", Le raisonnement est le méme lorsque Uenjen est autre que la survie, tel, par
exemple, Je gain du procds?®2. La juge doit proportionner la réparation aw coefficient
des chances qu’avait la patiente (ou la justiciable) et qu’elle a perdues®'”. Malgré le
pouvoir souverain de la juge en la matiédre, la somme allouée ne peut donc jamais étre
égale A la totalité du gein espéré (ou, autrement dit, au dommage découlant da la non-
guérison ou du décés). En effet, une chance, par définition, ne peud équivaloir 4 un pour-
centage de 100% et I'indemnité ne correspondra toujours gu’a une fraction de le valeur
de I’avantage cscomptézm.

562 Pas de réparation partielle. - L'évaluation des chances ¢1 le calcul du préjudice se font
par référence & cet autre préjudice que seraient les conséquences économiques de ta
tmort (perte d'une chance de survie} ou de infimmité pcrmanente (perte d’une chance de
ne pas &tre infirme). La juge examine combien de chances la patiente avait de ne pas su-
bir cet autre préjudice et elle celcule les dommages-intéréts d' aprés ces chances, mais en
prenant pour base la somme qui aurait servi & indemniser pour le décés ou pour la perte
sertaine de quelque autre enjeu. Clest cette méthode qui a induit en erreur une partie des
juges el des auteures frangaises qui onl cru pouvoir en déduire que la perte d'une chance
n’était qu'un décds “partiel” ou une infimmité diminuée, qu'il n'y aurait donc pas de dif-
férence de nature, mais seulement de degré cntre infirmité et perte de chances de ne pas

71 CHABAS (1996), p. 236.

A% DESCHENAUR/TERCIER, § 38 n° 14,

' DORSNER-DIOLIVET, n® 497; Cass. (civ. 1) 2 mai 1978, Mandryka c. Epoux Franck e! autres,
Bull. civ. 1 n° 167, JCP 1978 I 18966, JCP 1978 1V 205, D 1978 ir. 408; Cass. (civ. 1) 9 mai 1973,
Or Fradin ¢. Clinigue Immaculée Conception et vewve Balay, D 1973 somm. 116, GP 1973 jp. 631,
JCP 1974 1t 17643; Cass. {civ. 1) 27 mars 1973, Gonin c. Consorts Andry, Bull, civ. | n° 460, D
1973 ir. 130, JCP 1974 L 17643, D 1973 jp. 595, GP 1973 jp. 630.

% voir aussi Cass. (com.) 7 décembre 1993, M. Leopard c. Société Oerskov-Maskinfabrik, Bull. ¢iv.
1V n® 454,

1% \/INEY/IOURDAIN, n® 284,

2% ENDREO/MAILLAUD, n° 8,
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&tre infirme*'™®. C’est comme cela que la perte d’une chance est parfois qualifiée de

préjudice “intermédiaire”, par opposition au préjudice final résultanl de la mott ou de
I'invalidité permanente de 1a patiente’'™. MEMETEAU fait également erreur en estimant
que cette précision est apportée pour souligner que la perte d'une chance ne présente
qu'une indemnisation partielle du dommage final’'¥’, La confusion provient en fait de
ce que, pour prendre 'exemple de la perte d’une chance de survig, ’évaluation des
chances (qui, perdues, seront intégralement indemnisées), ressemble & la réparation
{partagée) des conséquences économiques de la mort. D’autres auteures jugent, sans
succomber i cette canfusion, concepluellement guére satisfaisant que 1'on affirme d’un
clie que la perie de chance =3t un préjudice indépendant par rapport au préjudice final
en raison de sa pature méme, mais qu'elle en reste dépendante au stade de
Pindemnisation®'®, La réalité est tout autre. La juge qui répare la perte de chances de
survie ne procéde pas 4 un “'partage de responsabililé” entre la doctoresse et Ja natwe.
Elle ne condamne pas la doctoresse 3 téparer pattiellement te pedjudice résultant du dé-
cés. Elle la rend tesponsable totalement d’un préjudice donl 'appréciation se fait par
rappott 4 un autre préjudice, les conséquences économiques de Ia mort. L'indemnisation
de la perte d'une chance est done également soumise au principe universellement recon-
nu de la réparation intégrate (n°® 274)*'™. 1l o’y a donc pas non plus de contradiction
avec le systéme du tout-ou-rien. L'indemnisation de I"ensemble de cette chance perdue
teprésente justement le *tout™ dans la formule?®,

563 Naissance du droit 3 la véparation. — Si Pon reconnait la perte d’une chance comme
un demmage distinct du dommage final, il faudra alors logiquement considérer que le
droit 4 la réparation nait au moment de la privation des chances. Ce moment peul ex-
ceptionnellement se situer avant lz moment ol la victime subit le dommage final, Dans
ces cas, |2 question de savoir 4 quel momen! nait le droit & la réparation peut étre cru-
cials pour la détermination du dfes a guo du délai de prescription. La victime pourrait
dis lors parfois intenter son action en dommages-intéréts pour les chances perdues avant
que le dommage final ne se réalise®™®. Cela ne pose en principe aucun probléme car le

dommage final ne sert pas & fonder le droit 4 Ia réparation, mais uniquemen! camme

base de calcul. La juge appliquera alors les principes traditionnels en matiére de dom-
mage futur pour déterminer 'importance du demmage final futur. La chance doit ce-
pendant dans tous les cas &tre définitivement perdue (n® 401 ss). En pratique, il na sera
toutefois que Irds rarement le cas qu'une victime ait définitivement perdue une chance

M Cass. (civ. 1) I8 janvier 1989, Polyclinique de Riflieux ¢ Epoux Totulian, Bull. civ. 1 o® 19, 25
RDSS (1989) p. 496, D 1989 ir. 32; Cass, (civ. 1™} 17 mai 1988, Sociéié Electro Protection Service
(EP5) c. Sociéié anonyme Bostom Upivers, Bull. civ. 1n° 148, D 1988 ir. 160, 8 RTDC (1989} p. 83;
Cass, (civ. 1°) 8 janvier 1985, Corson c. Guimacher et auire, Bull. civ. 1 #° 10, D 1986 jp. 390, 85
RTDC (1986) p. 119, Cass. {crim.} 3 novembre 1983, Bertrand Cassagnau, Buil. crim. n® 275; Cass,
{civ. 17) 2 mai 1978, Mandryka c. Epoux Franck ef autres, Bull, civ. 1 n® [67, JCP 1978 11 18966,
JCP 1978 IV 205, D 1978 ir. 408; Cass. {civ. 1™) 27 mars 1972, Gonin ¢. Consoris Andry, Bull. civ. |
1° 460, D 1973 ir. 130, JCP 1974 It 17643, D 1973 jp. 595, GP 1973 jp. 630.

219 WERRO (1993), 1° 1018,

19 MEMETEAU {1990), p. 609. 11 propose |"équation suivante pour exprimer les rapports entre le pré-
judice final et la perte ¢’une chance: “réparation totale de la perte de chances = réparation partiells du
dommage final™ ([1986], p. 145 s.; voir &palement [1985], n® 790; {Montréal 1990], n° 3263,

1% Mireille HEERS, L' indemnisation de Ja perte d’une chance, GP 2000 doc. 7.

19 VINEY/JOURDAIN, n° 284.

MM voir, en droit alieinand, MOLLER-STOY, p. 223,

B e ASCHE, p. 231 85,
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avant d’avoir subi te préjudice final. Cette problématique pourrait en outre aussi &tre ap-
préhendée i la lumitre de la respousabilité pour la création d'un rsque durable (n® 449
ss).

11.2 Méthodes de calcul

11.21 En général
11.2.1.1  Méthode du pourcentage

564 Principe. - La reconnaissance de la chance comme intérét digne de réparation eq cas de
perte requiert le développement d'une méthode appropriée pour attribuer uns certaine
valeur & fa chance perdue™®, La valeur &conomigque de 1a chance est déterminée par le
dommage final (ou absolu), causé par la perte de |’avantage escompté, & comparer avec
le dommage relatif; qui consiste en la perte de la chance d’obtenir cet avantage. En
d’autres termes, la juge doit faire une comparaison entre les avantages gue la personne
l¢ésée pouvait attendre si la chance (de guérison ou de survie) s'était réalisée d’une part,
et |a probabilité de réalisation de Ia chance d’autre part. Pour autant que 1’an fasse abs-
traction de I’espoir subjectif de la personne lésée, ces deux éléments du calcul permet-
tent de fixer de fagon abjective le montant du dommage. Cela présuppose cependant que
les deux paramétres du calcul seient eux-mémes objectivement déterminables.

565 Valeur de Vemjen total. - Le point de départ du caleul de I'indemmité pour perte de
chances constitue toujours la valeur de I’enjeu (otal. La juge doit donc d’abord détermi-
ner quelle aurait €& la situation de la victime si la chance perdue s’était réalisée?™. Si
le préjudice est 1a perte de chances d¢ survie, la juge recherchera d abord combien aurait
valu la vie, Si le préjudice est la perte des chances de gagner un procés, elle partira de la
valeur litipieuse du procés qui n’a pas eu lieu par le faute de I'avocate. La valeur de c¢
premicr paramétre doit étre alléguée par la lésée. Elle dait, cas échéant, prouver quelle
valeur aurail eu I’enjeu total si la chance s*était eéalisée (art. 42 1 CO). Si elle 'y amive
pas et que la juge ne peut, conformément A I"article 42 11 CO, estimer cette valeur “en
considération du cours ordinaire des choses ef des mesures prises par la partie lésée”,
une estimation %ective du dommage n’est alors pas possiblc et toute indemnisation
doit étre rejetée™".

566 Importance des chances. - Dans un deuxiéme temps, la juge appliquera & la valeur de
I’enjeu total le coefficient de chances. La recherche du coefficient de chances est une
opération complexe. C'est pourquoi elle sera, en tout cas en matiére meédicale, trés sou-
vent confide 4 des cxpertes. Elle suppose en effet que Pexperte détermine combien fa
patiente avait de chances de ne pas mourir grice & un traitement approprié au moment
ot la doctoresse a accompli les actes fautifs. Cet examen ex post teprésente toujours la
difficulté majeure en [a matiére: il sera tout aussi difficile de déterminer les chances
qu’avait une candidate de réussir 4 un examen, une justiciable de paprier un procés, un
cheval de gagner une course. Surtout que, lors de I’examen des chances, celles-ci sont,
par définition, définitivement compromises. Pour cette évaluation, les juges tiennent

B KING, p. 1381, Voir aussi Martin ). MCMAHON, Annotation: Medical Malpractice: Measure and
Elements of Damages in Actions Based on Loss of Chance, 81 A.L.R 4™ (1990) p- 485 ss.

3 L ARTIER (19R3), n® 558,

% MULLER-STOY, p. 192,
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alors compie des dangers suxquels a echagl)é 1a victime malgré tout™®, des résultats
bénéfiques de I’intervention malgré la fania™ ", de la oompensatlon du préjudice par des
effets positifs d’un traitement®™® et des prédlsp05|uons de la victime. En matiére médi-
cale, on se référera souvent aux statistiques (une patiente dans les circonstances X at-
teinle ¢'un cancer Y, traité a temps el de maniére appropriée a Z% de chances de gué-
rir). Au surplus, il faudra examiner fn concrefo la situation de la patiente (n® 310 ss). La
mise en ceuvre de la méthode impliquera parfeis que la juge exerce dans une certaine
mesure son powvoir discrétionnaire™. Mais cette incertilude n’exclut naturellement pas
que les tribunaux s’efforeent de parvenir & une appréciation précise, en supputant aussi
exactement que possible I'importance des chances. 11 est notamment faux d’affirmer,
avec une partie de la doctrine allemande™®, que la probebilité de réalisation d’un évé-
nement ne peut par principe pas étre fixée avec précision. Ces auteurs se trompent
quand ils affirment qu’il est seulemeni possible de constater si la réalisation de
I"événement en question est plus prabable que sa non-réalisationZ'®,

567 Réswrné mathématique. — Lorsque par exemple le bénéfice recherché représente une
valeur de FRS 100 000, mais que les chances de sa réalisation n*étaient que de 25%, les
dommages-iniéréts accordés seront donc de FRS 25 000. Ce calcul pourrait ainsi, en
simplifiant 4 ’extréme, étre résumeé par 1’équation suivante®™'!;

Valeur de la chance perdue

[Valeur de ’enjeu total
x

1%, de cbances d’obienir Penjen total

568 Droit coroparé. - La méthode d’évaluation du pourcentage (“percentage method”y>'" a
¢été adoptée par la grande majorité des tribunaux étrangers indemnisant les chances per-
dues. La majorité des teibunaux américaius ont également adopté cette approche®" et 1a

03 CA Lyon 10 join 1954, Dame Nier c. Dr C,, D 1955 somm. 6.
% Cass. {civ. 1™) 28 décembre 1954, Dr C. ¢. Dame R., D 1955 jp. 249.

7 CA Lyon 17 novembre 1952, Dr X, ¢, Dile Beynel, JCP 1953 11 7541.

220 Y ARICHAUX-RAMU, n° 66; CHARTIER { 1983), n® 558,

*% Voir, par exemple, Gerhard KEGEL, Der Individualanscheinsbeweis und die Verteifung der Be-
weislast nach iberwiegender Wahrscheinfichkeit, in: Das Unternehmen in der Rechtsordnung - Fest-
gabe Mt Heinrich Kronstein aus Anlass seines 70. Geburtsiags am 12. September 1967 (Karlsruhe
1967), p. 335; HANAU, p. 119,

210 MOLLER-STOY, . 192,

211 Voir aussi WERRG (1993), n° 1015 ss.
B2 pnssi appelée en droit eméricain, méthode proportionnelle (“proportional valuation™, méthode.
pure de la chance (“pure chance™), de 1a détermination en pourcentage (“percentage appoiniment™) ou
du pourcentage de probabilité {“percentage probability”).

M Annexe LI, Voir aussi AAGARD, p, 1349; CARNEY, p. 349; KING, p. 1382; REISIG, p. 1184;
THURMAN, p. |09; Delaney v. Cade, 873 P.2d 175, 187 (Kan. 19%94); Falcon v. Memorial Hosp,, 462
N.W.2d 44, 52 ss (Mich. 1990) (n® 140%; McKeilips v. Saint Francis Hosp., Frc., 741 P.2d 467, 476 5.
(Okla. 1987). Méme si le jury est autorisé 4 détesminer |a valeur, le tribunal 'assiste en diaborant les
grandes lignes d'une telle détermination.
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plupart des auteures américaines tiennent cette méthode pour la plus précise et, finale-
ment, la meilleure",

11.2.1.2 Méthede discrétionnaire

569 Principe. — Les juges belges (n° 194, 197, 199) et néerlandaises (n°® 203) se conlentent
souvent d'une appréciation ex gequo er bono de 1a valeur patrimoniale des chances per-
dues. Certaines juridictions américaines ont également suivi la méthode discrétionnaire
ou de la somme globale (“discretionary award method” ou “lump sum oward me-
rhod’;gzm pour la détermination des dommages-intéréts indemnisant des chances per-
dues™'®, En droit américain, la méthode discrétionnsire ne permet pas seulement
d’obtenir des dommages-intéréts pour la perte d'une chance de survie ou de guérison,
mais aussi pour les angoisses mentales et les douleurs liées 4 une maladie ou une bles-
sure??", Dans cette approche, le jury ne regoit aucune instruction de la part de la jugems
et détermine 'importance des chances perdues et leur valeur direclement™"®. La déci-
sion du jury est censée refléter la perception, 1'expérience et le sens commun de la ci-
toyenne moyenne par rapport su dommage 0. Cette méthade d’évaluation suit donc la
maniére habituelle dont les dommages-intéréts sont calculés en droit américain?'.

570 Avantages et inconvénients. — Dans Snrith v, Stare Depariment of Health and Hospi-
tals™®, 1a Cour Supréme de Lovisiane a adopté la méthode discrétionnaire aprés une
discussion approfondie de ses avantages ei inconvénients. Le plus grand avantage de la
méthode discrétionnaire serait sa simplicité™®, parce que le jury ne serait pas obligé de
recoutir & des preuves statistiques?". Le calcul des dommages-intéréts pour les chances
perdues €tant considéré comme une question de fait, cette méthode correspondrait
mieux 4 ta répartition des rbles entre la juge du droit et e jury charpé de déterminer les
faits 4 la base de 1'action en juslice®®>. L& jury se concentrerait en outre sur le véritable
but de la détermination des doremages-intéréts, qui consisterait 4 compenser les pertes
causées par 1a négligence de la responsable, plutét que d’avoir recours a une formule

2 \ANGAN, p. 3113 FELDMAN, p. 155; KING, p. 1382,

213 KNG, p. 1381 5. CARNEY, p. 351, Ce demier auteur examine d’autres possibilités comme par
exemple unc méthode discrétionnaire avec un pouvoir de cognition plus étendu au niveau des cours
d*appel; des tribunaux sans jury, mais geulement des juges, ou de I'arbitrage; une limitation de la res-
ponsabilité médicale dans les cas de perte d'une chance; et I'examen par des panels médicaux d’appel

. 362 ss).

' CARNEY, p. 350. En droit américain, il existe encore d’autres approches théoriques qui n’ont tou-
tefois connu aucune reconnaissance dans la jurisprudence. Voir, & ce sujet, Jack ROSATI, Note: Cau-
sation in Medical Malpractice: A Modified Valuation Approach, 50 Ohie Srate Law Journal (198) p.
476; BRENNWALD, p. 783 &,

217 KN (p. 789 ss) expliquant que, par cette méthode, des dommages-intéréts pour des dommages
physiques supplémentaires ou ¢’ autres dommages, comme des frais médicaux, peuvent également étre
aconnrdés.

28 BRENNWALD, p. 782; FELDMAN, p. 155; KING, p. 1381 s.; THURMAN, p. 109; CARNEY, p. 350.

29 BRENNWALD, p. 782.

20 Eet DMAN, p. 155,

R caangy, p. 339,

122 536 So. 2d 543 (La. 1996).

4B BRENNWALD, p. 782; FELDMAN, p. 155; KING, p. 1382,

2 EeDMAN, p. 155

8 AAGARD, p. 1349, 1353,
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mathématique rigide™. Le manque de précision de cette méthode serait cependant
contraire an but d’attribuer des dommages-intéréts correspondant au préjudice effecti-

vement subi’-r’.

11.2.1.3 Méthode des dommages-intéréts entiers

571 locompatibilité avee 1a responsabilité preportionnelle. - En droit américain, une troi-
si¢me méthode est parfois évoquée et aussitdt unanimement rejetée par la jurisprudence
et la doctrine, & savoir la méthode des dommapes-intéréts pleins (/il! damages me-
thod”Y* %, Cette méthode a aussi été pratiquée pendant longterps par la jurisprudence
administrative frangaise (n® 116). Elle est cependant contraire 4 la théorie de la perte
d'une chance qui veut justement permettre une réparaticn proportionnelle {¢t non en-
tidre) dans les hypothéses d’une causalité naturelle incertaine.

14.2.2  Selon le type de chences

11.2.2.1 Chances transmissibles

572 Valear vénale (n® 383). — Pour I’évaluation du préjudice découlant de la perte ou de la
destruction d’un bien matériel, fa juge tient compte de la valeur réelle du bien en ques-
tion, ausei appelée la valeur vénale ou marchande (" Verkehrswere”). Cette valeur se dé-
termine d’aprés le prix qu'il faudrait payer pour acquérir un bien semblable sur le mar-
ché®®, Certaines dispositions du Code des obligations (art. 191 111, 2135 II, 447 5, CO)
prévoient en outre le calcut abstrait du dommage pour faciliter I”évaluation du préjudice.
Ceite méthode tient compte de la valeur vénale ou boursiére du bien en question et fait
abstraction de I'intérét concret de la lésée™™. Lorsqu'un élément du pairimoine peut
faire 1’objet de transactions, il est évident qu’une chance en rapport avec ce bien a en ré-
gle générale une valeur pécuniaire indépendante?™'. Les bonnes et mauvaises chances
ont alors une influence sur la valeur de ce bien sur e marché?® et il existe donc une
valeur de marché objective pour cette chance”™. La valeur de nombreux bieus “imma-
tériels” ayant une composante aléatoire est en effet d&terminée par 'ampleur des chan-
ces y relatives. Les garanties (hancaires), les cautions et les assurances sont des exem-
ples typiques. En regle générale, I’estimation en argent de bonnes et de mauvaises chan-
ces en rapport avec des éléments du patrimoine cst, dans de nombreux secteurs de
I’économie, monnaie courante™ .

11.2.22 Chances non Iransmissibles

573 Valeur vénale hypothétique (n° 384). - Si une chance n’est pas transmissible, et que
[*évalyaticn de la chance perdue est impossible sur !a base des efforts foumis en vue de

26 A AGARD, p. 1357

217 BRENNWALD, p. 783; FELDMAN, p. 155; KING, p. 1382,

BN Rackel Smith v. State Dept. of Health & Hosp., 674 So0.2d 651, 662 (La. CA 2d Cir. 1994);
Thompsor v. Sun City Community Hosp., 688 P.2d 605, 615 s. (Ariz. 1984), Kalierberg v. Beth Isracl
Hosp., 35T N.Y.8.2d 508, 510 5. (N.Y. 1974); CARNEY, p. 351,

239 HONSELL (2000), § 8 n® 45.

B30 promseLt (2000), § 8 n? 58,82,

I3 ARKERMANS, p. 172.

7 BypLINSKI, p. 100; STOLL (1968), p. 43; STOLL (1972}, n° 141.

9 A KKERMANS, p. 173.

B4 ARKERMANS, p. [ 73.
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sa réalisation, sa valeur économique pewt alors étre déterminée par la fiction de sa
transmissibilité. BREMNWALD appelle la valeur d’une telle chance “the hypothetical
market value™™". En droit anglais, cette solution 3 été appliquée d&j4 av début du siecle
passé par Lord Justice WILLIAMS dans Chaplin v. Hicks (n® 179):

ult is obvious thot a candidate who found herself our of the fifiy eligible for seleciion

could not have gone irda the morkel and sold her right io compeie (a onather. Al the

same time I think the jury might reasonably have asked themsefves the question, if

the right to campete and the chance of winring could have been sald, at what price

11 coutd have been sold. In my apinion, anyore could assign a value o the plaintils

chancen™,

11.2.2.3 En particulier: chances en rapport avec la santé

574 Rapport avec des éléments patrimoniaux. - Les chances qui se trouvent en relation
avec la santé ont pour la plupart bien un rapport avec des éléments du patrimeine, mais
contrairement aux chances en rapport avec des dommages matériels cu des dommages
patrimoniaux purs, la relation est indirecte. La santé est un bien juridique jouissant
d'une protection absolue, mais n’est pas en soi une valeur patrimoniale. Un préjudice a
la santé pent naturcllement entrainer 4 son tour des dommages pattimoniaux {n° 500 ss)
et/ou moraux importants.

575 Valeur de la santé. - La sanié en tant que telle n'est pas transmissible, et des chances en
rappert avec le maintien, le rétablissement ou I'amélioration de I'état de santé ne le sont
pas non [:llusm’. Une référence a [a valeur dn marché des chances de santé n'est donc
pas possible. Sous I’angle des sommes considérables que a société est préie & débourser
en vue du maintien cu de ’amélioration des possibilités en rapport avec la sanié, de tel-
les chances ont pourtant une valewr inestimable:

«The billions of dollars being spent on medical research designed 1o save or pro-
fong life clearly emphasize our general belief that fife is valuable. If the lass of on
epporiunity o benefit from a coniract is deemed vateable, how much greaier showld
be ihe worth of a chance to ltve or a chance fo achieve a greater health? ™",

Malgré ces cofits, une victime est parfois privée de toute indemnisation avec 1'argument
qu’une chance de santé quelle a perdue n’a pas de signification &conomique indépen-
dante. Une telle opinion ¢st intenable, comune cela a aussi éé décidé dans James v.
United Stares:

aNa matter how smafl that chance may hove been and itx magnitude cannot be as-
certained no one con say that the chonce of prolonging one's life or decreesing
suffering iv valuelessy™™,

Une indication plus directe pour la valeur économique indépendante des chances de
sant¢ peut étre vue dans "argent que la victime paie A 1"assurance-maladie pour la cou-
vetture des frais médicaux. Méme si tout traitement médical n'a qu'une certaine chance

de succés, des sommes importantes sont en effer paydes soms forme de primes
d’assurances maladie et/ou accident.

25 BRENNWALD, p. 768 ss.

2% 11911-13] All E.R. 224, 227i-228a (CA).

27 AKKERMANS, p. 176,

3% BRENNWALD, p, 772. Voir aussi WADDAMS, p. 89.

2% James v, United States, 483 F.Supp. $81, 587 (N.D. Cal. 1980). Voir, dans le méme sens, REISIG,
p. 1169 5s.
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576

577

Valenr de marché hypothétique. — Pour reprendre "approche de la valeur de marche
hypothétique, on peut aussi se poser la question de savoir combien une personne raison-
nable est préte 4 payer pour certaines chances de maintenit, de rétablir ou d"améliorer
son état de sanié, si ces chances peuvent étre obtenues contre paiement? Pour critiquer
I"exigence de la probabilité prépondérante et 1'application du principe du tout-gu-rien du
droit américain, BRENNWALD pose les questions suivanfes:

wif a thirty percens chance to live could be purchased in a market, wanld a patient

kerving mo chance to live be wilfing 1o buy the thirty percent chance? Or, would ke

reason that kis life was not valuable enough to risk buying a chance of iess than
Sifiv-one percentut™,

Lz réponse dépend bien évidemment de 1'appétit de vivre de chacune, rmais la nature
humaine tend en général i préserver sa vie 4 n'importe quel prix. L'exemple du trajte-
ment qui est trés coliteux, mais qui n’a qu’une chance limitée de succds confirme cela.

Perte d*une chance de santé comme préjudice immatériel. - 1] est finalement possible
gu’une chance perdue soit en rapport avec un préjudice 4 la santé, majs sans avoir de
conséguences pécuniaires prouvables. L'indemnisation de la perte de telles chances
reste néanmains envisageablcn‘“. 11 s'mgirait alers de la réparation d’un préjudice im-
matériel proche de celvi de la diminution des chances de remariage (n° 514)2%.
L’exemple le plus typique est la perte de la chance d’aveir des enfants pour laquelle une
indemnilé a été accordée entre autres en France™" et en Allemagne™*. Si la victime
d’un comportement illicite perd la possibilité d’engendrer ou de donner naissance i des
enfants, la théorie de la perte d"une chance peut jouer un réle 4 su meins deux niveaux
de la chaine causale, La chance peut entrer en ligne de compte a cause de incertitude
sur fe tien de causalité avec la stérilité {par exemple 4 cause dune prédisposition de la
victime ¢ui a2 comme conséquence une fertilité limitde), mais avssi 4 cause de
I"incertitude sur le rapport causal avec I’absence de descendantes (qui auraient pu faire
défaut pour d*autres raisons que celles lides A la stérilité).

11.3  Pour la création d’un risque durable

578

57%

Deux méthedes. - En ce qui concemne le doramage résultant de la création d’un risque
dutable, KmnG subdivise la méthode du pourcentage de probabilité (n° 564 ss) en deux
approches: I'approche du résultet unigue (“single outcome”) et celle de la moyeune pon-
dérée é‘?ver‘ghred mean”, aussi appelée celle de la valeur attendue [“expecred va-
Tue" Y0,

Méthode du résulta¢ unique (¥single outcome™). — La juge du fait (le jury aux Etats-
Unis) détermine d’abord le moment le plus probable anquel la maladie ou le décés futur
surviendra™%. 11 doit ensuite chiffrer la diminution de [a fortunc suite 3 la maladic o au

240 gpENNWALD, p. T71.

M A XKERMANS, p. 175,

242 pyr le rapport entre les chances de mariage et Je tort moral, ATF 11411 144 [351].

5 Cgss. (civ. 17 28 mars 1984, cité par VACARIE, p. 928 s.

B4 BGH 9 novembre 1993, 47 NJW (1994) p. 127: Un hemme a fait congelé son sperme en vue
d’une stérililé prévisible qui I'aurait empché d'avoir des enfants, Le sperme & &1€ détruit par Ia Faute
d'une tierce personne. Le donateur & obtenu une réparation a titre de tart moral pour lésion corporelle,
245 1 NG, p. 1383 5.0 FELDMAN, . [56; NOOTENS, p. 621 ss.

45 PELDMAN, p. 156; KING, p. 1383.
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580

581

decés fuur’™’. La probabilité que "événement futur se produise sera ensuite multipliée

par cc montant™™. L’exemple suivant illustre cette approche™®*: une faute médicale a
comme conséquence qu'une viclime deviendra probablement aveugle 4 1'dge de 50 ans.
La perte pécuniaire découlant de ce handicap sera alors de FRS 100 000. Comme il n’est
cependant pas sir que atteinte conduira & une cécité, il ne serait pas juste d’accorder
une pleine indemnité de FRS 100 000. 5i la probabilité est de 30% que la faute ait
comme conséquence, n’importe quand dans Je futur, que la victime devienne aveugle, la
diminution de la fortune nette par la création du risque durable devrait étre fixée 4 FRS
30 000.

Méthode de la moyenne pondérée (“weighted mean™) vu de la valeur attendue
{"expected value™). — La juge du fait (le jury aux Etats-Unis) doit calculer 1a moyenne
pondérée de tous les résultats possibles, le poids attribué 4 chaque issue étant déterminé
par la probabilité de sa réakisation®. L’exemple suivant, calqué sur le précédent, sert
d’illustration de cette approche™": 4 la suite d’un accident, i1 existe un risque de 25%
que les lésions de la victime proveguent sa cécité 4 1'age de 50 ans, un risque de 4% que
la cécité intervienne 4 [’dge de 40 ans, un risque de [% qu'elie survienne 4 1'dge de 30
ans et une probabilité de 70% qu’eile ne se produise jamais, Si "aveuglement survient 4
I’Age de 50 ans, la perte serait de FRS 100 000; 3 ’dge de 40 ens, de FRS 200 000; et &
1’Age de 30 ans, de FRS 300 000. La perte provoquée par le risque créé serait alors cal-
culée en cumulant les résultats possibles réduits de leur pourcentage de probabilité de
réalisation: FRS 25 000 (25% de FRS 100 000) + FRS & 000 (4% de FRS 200 000) +
FRS 3 000 (1% of FRS 300 000) + FRS 0 {70% de FRS 0} = FRS 36 000,

Avantages et inconvénients. — Les deux méthodes de caleul de la diminution de la
fortune nette suite 4 la crdation d’en risque durable ont leurs avantages et leurs inconveé-
nients”*2, Tandis que la méthode du résultat unique requiert moins de calculs, effe est
souvent critiquée en droit américain pour les mémes raisons que la méthode du tout-ou-
rien (n® 272 ss). En évaluant seulement la chance la plus probable, on ne tient pas
correctement compte d’autres chances moins probables, ce qui ne représente pas une
méthede trés précise. L’approche de la moyenne pondérée pourrait tenir compte d’un
nombre théoriquement illimité d’issues plus ou moins probables. Cette méthode est ain-
si plus précise que celle du résultat uniquen”. Selon certains auteurs cependant, les
deux méthodes violent la liberté d'appréciation de [a juge du fait en matiére de détermi-
nation des dommages-intéréts en hui imposant une méthode précise. Les deux approches
impliqueraient en outre un détour inutile dans le celeul des dommages-intéréts en requé-
rant de la juge du fait de déterminer la valeur hypothétique: de la mort ou de |'infirmité
permancnte peur epsuite diminuer cette valeur’ggo Ceite déduction mathématique & par-
tir de la valeur pécuniaire dc dommages qui ne sont pas en jeu ne rendrait cette méthode
pas plus précise que celle qui consistc & permettre tout simplement & la juge du fait
d’évaluer directement la perte de 1a chance de survie ou de guérison qui serait le seul

7
1

FELDMAN, p. 156, KING, p. 1383,
HE PELDMAN, p. 156.

2% 11 est repris de KING, p. 1383,
B9 Er1L.DMAN, p. 156.

251 1 est repris de King, p. 1384
B2 ¢ NG, p. 1384,

% FELDMAN, p. 157; KING, p. 1384; WILLGING, p. 554 5. AAGARD, p. 1353 s,
2¥ CARNEY, p. 359 €.
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poste du dommage en Iitigens 5. On se demande pourtant comment la juge peut évaluer

“toul simplement” la valeur des chances perdues sans utiliser la méthode du pourceritage
(n® 564 ss}.

114 Demande de réparation complémentaire

582 Jurisprudence frangaise. — Dans une seule espéee, la Cour de cassation €tait appelée 2
trancher [a question de savoir si le dommage résuitant de la chance perdue était évalué
définitivement et forfaitairerent ou si, au contraire, il pouvait faire "objet d’une répa-
ration complémentaire par suite de "aggravation uliérieure de 1'stat de santé de la ma-
lade™%, Un patient a été indemnisé pour 1a perte d’une chance de guérison causée pat
une violation de ["obligation d’informei de [a part du médecin. Quelques années plus
tard, le patient réclame au chirurgien une indemnisation complémentaire en invequant
V'aggravation de son état de santé. Pour rejeter une tefle dermande, Ja Cour d’appel
d’Aix-en-Provence fonde sa décision sur 1’indépendance entre le préjudice corres-
pondant 4 ]a chance perdue et le préjudice final représenté par I’invalidité du patient (n°
556 s5). Cette indépendance interdirait la prise en compte d'une aggravation du préju-
dice final puisque ce n’étzit pas ce dernier qui avait justifi¢ la premidre indemnisation.
La Cour de cassation, au coutraire, admet qu'un [ien de dépendance existe nécessaire-
ment entre le préjudice final, qu’elle qualifie d’état réel du patient, et le préjudice résul-
tant de la chance perdue. L’état réel du patient s’étant aggravé, [a chance perdue aug-
mente aloes dans [a méme proportion et donune ainsi droit & une indemnisation complé-
mentzire, Cette solution sé trouve en ligne avec un principe général du droit frangais qui
veut que I’aggravation de I'état de la victime, survenant pestéricurement au jugement,
méme en I'absence de réserve dans la décision, peut toujours motiver une demande d’un
complément d’indemnité®®". Cette jurisprudence est également approuvée par la doc-

trine frangaise’™®. Bn droit suisse, deux voies sont envisageables pour aboutir au méme
résuliat. 8i I'indemnisation initiale a fait I’cbjet d*une transaction extra-judiciaire, il sera
possible de faire annuler Paccord conclu pour une violation du principe de la
confiance™’. Si les dommages-intéréts initiaux ont été allouds dens un jugement, une
derg%gde en révision telle que [a connaissent 1a plupart des cantons serait envisagea-
ble™™,

583 Autorité de la chose jugée. - En droit frangais, il est de jurisprudence conslante que
I'autorité de la chose jugée lors d'un premier procés concerant un préjudice ne fait pas

2% pachel Smith v. State Depl. of Health & Hosp., 676 So. 2d 543, 548 (La. 1996).

2% Cass. (civ. 1) 7 juin 1989, Parisi o Fignes, Bull. civ. | n® 230, GP 1990 somm. 355, D 1989 ir.
199, D 1991 jp. 158, D 1991 somm. 323, 31 RTDC (1952) p. 113.

29 1 & TOURNEAW/CADIET, n° 2676.

3% HARICHAUX-RAMU, n® 66; CHABAS (1996), p. 244 s.; J.-P. COUTURIER, note sous Cass. (civ. 1™)

7 juin 1989, Parisi ¢. ¥ignes, D 1991 jp. 160; Patrice JOURDAMN, Sur la perte d’une chance, 91 RTDC
1992) p. 1135,

'gm ATI:' 100 11 42. Voir aussi Pierre-André WESSNER, L 'indemmisation du préjudice résuliant de

Pinvalidité: une réglemeniation inadaptée aux jeunes lésés, in: Hommage & Raymond Jeanprétre

{Neuchfte| 1982), p. 159 s5.

2% yoGEL/SPUHLER, chap. 13 n° 96 ss. Voir, par exemple, les acticles 427 ss du Code de procédure

civile neuchatelois du 30 septembre 199] (CPCN; RSN 251.1) qui prévoient ce recours, entre anires,

pour la situation oli, aprés l2 pranonceé du jugement, une partie a connaissance de faits nouveaux im-

porams.
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obstacle & ce qu’un second procts soit intenté par la viclime si sap état s’est aggravé™",

Selon COUTURIER, «c'est pour éviter que le jupe n'ait A effectuer des pronostics divina-
toires quam & I’évolution future du préjudice [...] que la solution s'imposen™®, i la
victime ne demande la réparation que du préjudices résultant de cette aggravation, par dé-
finition celle-ci n’a pas été incluse dans I'objet du litige précédent. Reste & savoir si ce
qui a &t jugé lors du premier procés conserve une partie de son autorité, CHABAS estime
qu’il ne s’agit plus de Ja méme infirmité. L'objet du litige concernant maintenant la
perte des chances déviter la seule aggravation, ce ne serait plus Is méme?*.

Calcul de ’indemnité complémentzire. - L’indemnité se calcule towjours en fonction
des deux mémes parameétres, le coefficient des chances et Ia valeur de I’enjeu (n° 564
ss). Le premier paraméire est invariable car la malade avail un certain pourcentage de

chancez de guérir e elle les a perdues. Par contre, l¢ second paramétre a changé,
I"infirmité que la malade aurait pu éviter s'étant aggravée™*'.

11.5 Résumé et conclusion

585

Méthede du pourcentage. — Méme si la détermination des dommages-intéréts pour la
perte de chances représente souvent une opération compliquée, il ne se justifie pas
d’allover uniquement une indemnité symbolique (p. ex. CHF 1) ou une indemnité pour
tort moral. Le dommage découlant des chances perdues constitue un préjudice indépen-
dant du préjudice final, de sorte que le montant de la téparation sera régulidrement infé-
rieur. Méme si les dommages-intéréts pour la perte d'une chance se calculent par rap-
port au préjudice final, il ne *agit pas d’une réparation partielle de ce demier. Les droits
étrangers analysés connaissent en substance trois méthodes de calcul: 12 méthode du
pourcentape, qui est de lein 1a plus usitée, la méthode discrétionnaire et la méthode des
dommages-intéréts entiers. La méthode du pourcentape consiste & multiplier la valeur de
’enjeu total avec le pourcentage de chance d’cbienir celui-ci. La maniére de calculer
Uindemnité peut aussi dépendre du type de chances perdues, & savoir du caractére
transmissible ou non des chances. Pour la réparation de la création d’un risque durable,
deux méthodes principales sont & disposition: celie du résultal unique et celle de la
moyenne pondérée. Lorsque le préudice final s’aggrave aprés un jupement, le droit
suisse devrait, comme le droit frangais, permettre la rectification de 1'indemnité zllovée
initialement.

! Boris STARCK, Obligations, vol. 1 (3" &d.), par H. Rotand e1 L. Broyer, n° | 113 et [a jurisprudence

citde.

2%y P, COUTURIER, note sous Cass. (civ. 1) 7 juin 1989, Parisi v. Vignes, D 1991 jp, 160,
2 £ CHABAS, note sous Cass, (civ. 1™) 7 juin 1989, Parisi c. Vignes, GP 1990 somm, 355, Cet au-
teur est en outre d*avis que I"gutorité de Iz chose jugée n'affecte méme pas ce qui 2 été décidé lors du

ﬁ!:

mier procés & propos du coefficient des chances.
J.-P. COUTURIER, note scus Cass, {civ. ™) 7 juin 1989, Parisi v. Vignes, D 1991 jp. 161.
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Maitrise du pbénoméne de la chance par les probabilités. — La chance aléatoire, Je
hasard, est maitrisable par le droit 4 'aide de Iz chance ordonnée, la probabilité. Face 4
I’omniprésence du hasard dans nos vies, la science a évolué d’une approche déterministe
au 19° siécle, a une solution probabiliste au courant du sidcle passé. Ce changement a in-
fluencé le droit et notamment la conception de la causalité adéquate. Méme si Je droit
laisse volontairement ou indvitablement un certain champ d’action au hasard, la théorie
des probabilités petmet 4 la science juridique d'eppréhender le phénoméne de la chance
dans une trés large mesure, C’est notamment la probabilité estimative qui, griice 4 Ja
prise en compte de facteurs extirinstques, peut Eire largement utilisée par le dreit, ao-
tamment en présence de cas isolés. Ceite approche sert ainsi 4 déterminer non seulement -
les faits réels, mais également ce que serait le présent d'aprés le passé (pronostic hypo-
thétique) ou ce que sera I'avenir d"aprés le présent (pronostic simple). La probabilité es-
timative servant 4 déteomniner la vraisemblance d'événements se fonde sur des eritéres
objectifs et "évaluation qui est faite de ces critéres cbjectifs suit elle-méme des régles
rationnelles. Comme il est extrémement fréquent qu'un acte susceptible d’engendrer la
responsabilité de son auteure fasse perdre 4 avtrui une chance de réaliser un profit ou
déviter une perte, divers droits &trangers indemnisent, & différentes conditions et avec
des champs d’application variables la perte d’une chance.

Absence de législation ou de jurisprudence en Suisse. — Le droit positif suisse
n'envisage pas expressément l'indemnisation de chances perdues, Les Principes
d'UNIDROIT prévoient cependant la réparation de la perte d’une chance. Jusqu'a pré-
sent, ancun tribunal étatique n’a appliqué expressément la théorie de la perte d'une
chance. L’arrét de 1" Obergericht zurichois de 1988 qui diminue, en vertu de I"article 43 1
(0, la réparation de 40% pour un patient n’ayant que 60% de chances de survie au mo-
ment de la faute médicale, ne mentionne pas non plus expressément la théorie et repré-
sente un précédent isolé.

Aucun argument contre Pintroductiou de la perte d’une chance. — L’article 564 11
de I’ Avant-projet de Loi fédérale sur la révision et I'unification du droit de la responsa-
bilité civile permetirait 1'indemnisation de chances perdues en droit suisse, Malgré une
tendance plutét faverable dans la doctrine, de nombreuses questions sont cependant
controversées. Le droit de la responsabilité civile suisse est dominé par le principe du
tout-ou-rien qui contraim la juge & feindre I'acquisition d’une certitude suffisante
concernant un etchainement causal méme en présence d’une causalité incertaine. Cette
approche radicale conduit en deriére conséquence 4 des résultats arbitraires. Elle est
contraire au principe fondamental de la réparation intégrale et favorise de multiples ma-
nipulations et distorsions des conditions traditionnelles de la responsabilité. Les pallia-
1ifs actuels, 4 saveir {'allégement et le renversement du fardeaw de la preuve de la can-
salité, le jeu des facteurs de réduction et "objectivation de la faute n'offrent pas dc so-
lutions satisfaisantes. Le droit suisse est également mis en difficultés par le probléme de
I"indemnisation de la création fautive d'un risque durable. La reconnaissance de la théo-
rie de la perte d’une chance permetirait de remédier aux défauts de la méthode drastique
du tout-ou-rien en introduisant une réparation plus équitable. Les objectifs du droit de la
responsabilité civile de la compensation et de !a prévention seraient également mieux
servis. En revanche, aucun argument contre la reconnaissance de la théorie de la perte
d'une chance ne résiste a un examen critique: le dommage découlant de la perte d'une
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chance n’est en effet pas aléatoire, meis peut au contraitz étre isolé comme la privation
d'une propriété antérieure de fa victime. Comme la chance est une notion essentielle du
monde tel qu'il est per¢u par les justiciebles et pertant aussi par le droit, la critique du
caractére adificiel de cette notion est dénuée de fondement. Méme s'il est vrai que
['indemnisation de chances perdues présente le risque de conduire & plus d'emreurs que
le systéme traditionne] du tout-ou-rien, cette critique doit &tre relativisée compte tenu du
fait que 1a somme d’argent globale qui changerait de mains eatre les responsables et les
victimes resterait }a méme. Chaque erreur individuelle serait par contre réduite. Par
conséquent, c'est I"ensemble des patientes qui supporterait le risque d'une sous-
indemnisation plutdt que chaque patiente individuellement. La critique du recours ex-
cessif aux données statistiques se révéle également sans pertinence car le systéme tradi-
tionnel du tout-ou-rien présuppose le méme raisonnement, Mais {a ob les sciences sta-
tistiques apportent un plus, c’est qu'elles maitrisent en outre les difficuliés découlant de
I'écart entre la chance stafistique moyenoe et la chanee individuelle. L introduction de la
théorie ne conduirait pas non plus 3 une responsabilité sans limites ou 2 une obligation
de résubtat pour les mandataires, mais serait an contraire plus adapiée 4 la nature aléa-
toire de 1'objet méme du contral de mandat. Des exemples théoriques démontrent enfin
que I'indemnisation de chances perdues n’aurait pas non plus une augmentation des
cofits de la santé comme résultat. L' analyse de tous ces arguments en faveur et en défa-
veur de a théorie de |a perte d*une chance condunit dés lors & la conclusion de principe
qu'il serait plus cohérent avec le droit snisse actusl de reconnaltre la chance perdue
comme un dommage indemnisable plutdt que de reponcer 4 'introduction de cette théo-
rie.

Probléme de dommage. — Le probléme du caraciére indemnisable de chances perdues
reléve du droit matériel. C’est pourquoi la solution proposée par les autenrs de 1"avant-
projet consistant & permettre |'indemnisation de chances perdues par le biais de I'article
56d AP LRCiv ne doit pas &tre suivie. Les expériences négatives notamement du droit
francais avec la tentative de considérer la perte d'une chance comme un probléme de
causalité nous enseigne que la solution doit impérativement &tre cherchée aw niveau de
{a notion de dommage. C’est la senle voie qui permet une solution dogmatique cobé-
reate et qui n'oblige pas & modifier les auires conditions classiques de [a responsabilité,
Lt caraciére normatif de 1a perte d’une chance a comme conséquence que la question du
lien de caussiité entre le fait imputable 3 1'auteure et le dommage final ne se pose plus.
La jurisprudence plus récenle du Tribunal fédéral montre une ouverture croissante vers
I'indemmnisation de dommages normatifs. Il est dés lors justifié de reconnsitre a la
chance nne valeuwr patrimoniale indépendante el de considérer {a perte d’une chance
comme un dommage indemnisable.

Conditions d'application. - Pour que la chance soit indemnisable en cas de perte, les
conditions suivanles doivent étre cumulativement réelisées: le titre de responsabilité,
[illicéité ou ta violation d’une obligation contractuelle, le caractére aléatoire de F'enjeu
total, une chance d’obtenir I'avantage escompté, la perte de cette chance, {e lien de cau-
salité entre le fait imputable & 'auteure et la perte de la chance et enfin 1"absence de
contral aléatoire. Le caractére aléatoire de ['enjeu total implique que la victime doit se
trouver dans une condition préexistante qui réduit 4 une simple chance {a probabilité
d'obtenir un résultat favorable. En ce qui concerne les caractéristiques qualitatives de la
chance perdue, il faui qu'elle soit objective, préexistante, concrétisée et individualisée,
En ce qui concerne les caractéristiques quantitatives, i est indispensable détablir des
limites de pourcentage supérieures et inféricures aux chances indemnisables, bien qu’il
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soit inopporiun de fixer ces limites de maniére générale el abstraite. Senle une approche
casuistique permetira de décider si une chance est trop énue pour encore étre réparée
ou, au contraire, trap importanie pour étre indemnisée en tant que telle. Il ne se justifie
pas de ne tenit compte que des chances supérieures 4 50%. La chance doit £tre irréme-
diablement perdue, mais elle peut tre entiérement ou partieliement perdue. Le lien de
causalité entre Ie fait imputable 4 1*anteure et le dommage final ne peut par définition
pas &tre prowwvé dans une situation de perte d’une chance, Le rapport causal ente le fait
imputable A I’awteure et la perte d’une chance, par contre, doit élre établi selon les crité-
res traditionnels. Une action en réparation fondée sur la perte d’une chance n’est finale-
mant admise que st la chance perdae ne faisait pas partie des chances (et des risques) re-
présentant I’objet méme d’un contrat aléatoire.

Forme de infroduction, — Cette thése propose de simplement mentionner le dommage
consistant dans la perie d’une chance & U'article 45 AP LRCiv consacré aux formes et
catégories du dommage. Il suffirait d’introduire & la fin de article 45 I AP LRCiv le
passage et la perte d’une chance”. En ce qui concerne |’éendue de la réparation, il
canviendrail cependant ¢’ introduire un nouvel alinéa 3 4 Particle 52 AF LRCiv, Cet ali-
néa pourrait avoir une teneur proche de celie de [article 7.4.3(2) des Principes
d*UNIDROIT, 4 savair:

a* La perte d'une chance es! réparsble dans la mesure de la probabilité de réalisation
de la chance perdues.

Large champ d’application général. — Ce travail aura monlré qu'un large champ
d*appliention devrait Btre assigné & la théorie de Ja perte d’une chance en droit suisse.
L*analyse nolamment des droits frangais et anglaiz impose 1a conclusion qu'il o’y a pas
lieu de faire une distinciion entre les chances passées d’un ¢0té, el les chances futures
d’un autre ¢ité. Comme cette distinction a souvent — et abusivement - é1¢ utilisée pour
cxclure [e domaine médical du champ d’application de la pette d’une chance, une telle
restriction est également dénuée de fondement. La perte de chances de guérison ou de
survie mérite dés lors d’étre réparée autant que les chances perdues dans les domaines
oi la théorie est plus fraditionnellement appliquée. La théorie peut aussi trouver apphi-
cation pour les chances dont la réalisation dépend de la viclime. Le cas typique du dé-
faut d*information de ia doetoresse illustre bien comment la perte d’une chance aboutit 4
des résultats plus justes que les deux alternatives extrémes suivantes: soit refuser toute
indemnisation parce que 1’on ne saurs jamais si la patiente diment informeée aursit don-
né son consentement ¢éclairg; soit allouer une pleine indemnité parce que I'on considére
que Tatteinte & Iintégrité physique est privée de motif justificatif en raison de I'absence
de consentement. En ce qui concerne applicabilité de la théotie aux cas de la création
d'un risque durable, la réponse doil étre nuancée. Théoriquement, it est ceries possible
de considérer le préjudice consistant dans un risque durable menagant comme un préju-
dice actuel ayant une répercussion patrimonialc sur le bien en question. Les différents
arguments & prendre en compte ne plaident cependant pas assez clairement en faveur de
I’application de la théorie de la perte d’une chance & la création d'wn risque durable: le
fait de surseoir & une décision jusqu’au mement odi on sait si le risque menagant se ré-
alisera ou non peut également rencontrer des obstacles découlant de la prescription ou
dc la péremption, des difficultés lides anx preuves, de I’insolvabilité ou de la cessation
d’activités de la persennc recherchée. Mais comme la réparation immédiate d”un risque
durable menagant porte le danger de sur-¢compensation ou de sans-compensation et de
demandes a caractére spéculatif, cette thése ne tranche pas entre les deux solutions envi-
sapeables.
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Perte d'une chance en tant que dommage actuel, — En ce gqui concerne le domaine du
contentieux, la perte d’une chance pourrait sans aveun probléme &tre introduite en droit
suisse. L’ indemnisation des chances perdues dans le cadre d*une procédure telle qu'elle
es! pratiquée dans presque lous les systémes juridiques examinés permettrait de trouver
des solutions plus adaptées aux aléas de la justice que les systémes actuels du tout-ou-
rien et du procés-dans-le-procés. Il est certes vrai que Iattitude restrictive du droit suisse
face 4 l'indemnisation des dommages indirects pourrait écarter un certain nombie
d’hypothéses dans lesquelles ie drpit frangais répare les chances perdues suite & la rup-
ure de négociations contractuclles. La responsabilité précontractuelle se préterait mal-
gré cela A application de la théorie de la perte d’une chance en droit suisse. Quant aux
marchés publics, une partie de la doctrine spécialisée suisse revendique cgalement
I"indemnisation de chances perdues par ia soumissionnaite écartée illicitement d'une
procédure d’adjudication.

Perte d’une chance en tant que dommage futur. — L'indemnisation du dommage fu-
tur implique déja actuellement 1'estimation d*un nombre considérable de chances et de
tisques. Cela se vérifie notamment pour le dommage consécutif aux lésions corporelles,
d savoir Je manque A papner futur et spécialement 1’atteinte 4 I’avenir économique. Le
dommage consécutif au décéds se calcule également 4 I’aide de PPestimation de nombreu-
ses chances (comme par exemple les chances de remariage), & ’instar de la responsabi-
lité du droit frangais pour la perte par fa victime directe ou indirecte ¢’une chance de
parvenir & une situation supérieure. En revanche, du fait de leur caractére trop général, ia
perte de chances de succession ne mérite pas d’&tre réparée el les chances perdues de
mener une vie normale seront mieux indemnisées en droit suisse 4 titre de tort moral ou
d’atteinte & I'avenir économique.

Perte d’une chance de guérison ou de survie. — A Iinstar de 1a plupart des systémes
étrangers analysés, le droit suisse pourrait tiver avantage de I'indemnisation de chances
perdues de survie et de guérison. L'introduction de 1a perte d’une charce se justific en
tout cas pour la responsabilité civile contractuetle et délictuelle, ainsi que pour la res-
ponsabilité publique. En ce qui conceme: 1a responsabilité pénale, par contre, le principe
de la légalité des infractions interdit une prise en considération des chances perdues par
voie jurisprudentiglle. il fawdrait donc une intervention législative pour permettre la
condamnation d’accusées pour le fait d’aveoir privé une victime de chances de guérison
ou de survie.

Quelques applications spécialement discotées, — Si le droit suisse devait reconnaites
un droit d'action aux parents pour “wrongful birth” et aux enfants pour “wrongfuf fife™,
la perte de la “chance” de ne pas avoir une enfant pour les parenls, respectivement la
pente de la “chance” de ne pas naitre pour les enfants, pourrait sans autre donner lieu 4
réparation. En revanche, il oe se justifie par d°indemniser la perte dune chance de lon-
gévité ou de vie. Des dommages-inléréts peuvent par contre étre réduits au sens de
Iarticle 44 I CO lorsque la victitne s'est elle-méme privée d'une chance par une faute
concomitante.

Calcul du dommage. - Méme 5i l2 détermination des dommages-intéréts pour la perte
de chances représente souvent une opération compliquée, il ne se justifie pas d'allouer
uniquement une indemnité symbotique {p. ex. CHF 1) ou une indemnité pour tort moral.
Le dommage découlant des chances perdues constitue un préjudice indépendant du pré-
judice final, de sorte que le mantant de la réparation sera régulirement inférieur. Méme
si les dommages-intéréts pour la perte d'une chance se calculent par rapport au préjudice
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final, it ne g'agjt pas d’une réparation partielle de ce dernier. Les droits étrangets anaty-
sés connaissent en substance trois méthodes de calcul: la méthade du pourcentage, qui
est de loin fa plus wsitée, la méthode discrétionnaire et Ja méthode des dommages-
intéréts entiers. La méthode du pourcentage consiste & multiplier la valeur de Ienjeu
total avec le pourcentage de chance (vraisemblance) d”obtenir 1’enjeu total. La maniére
de calcuter I'indemniié peut avssi dépendre du type de chances perdues, & savoir du ca-
ractére transmissible ou non des chances. Pour la réparation de la création d’un risque
durable, deux méthodes principales sont 4 disposition: celle du résultat unique et celle
de la moyenne pondérée. Lorsque le préjudice final s'aggrave aprés un jugeinent, le
droit suisse devrait permettrait 4 Ja victime d’introduire une demande de réparation
complémentaire pour la chance perdue y relative.

Conclusion générale. — Ce travail aura montré que I'idée, de prime abord inhabituelle
en droit suisse, d’indemniser la perte de chances en fonction du degré de vraisembiance
de leur réalisation s’avére praticable. Cette nouveauté ne représente pas une complica-
tion inutile de notre droit de la responsabilité, mais constitue un raffinement pratique-
ment nécessaire du calcul du dommage. Lanalyse des systémes juridiques étsangers qui
connaissent de longue date I'indemnuisation d’une chance perdue démomtre que cetie
méthode est 1a plus &quitable. La tendance qu’ont les juges suisses de solliciter tonjours
plus toute ung série de notions fondamentales et traditionnelles du droit de la responsa-
bilité montre également la nécessité d’introduire "indemnisation de chances perdues en
droit suisse.
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599 Beherrschunl%ﬁdes Phinomens der hlossen Chance durch die Wahrscheinlichheits-
rechnungen®®. _ Exs ist eine erstaunliche Feststellnng, dass eine einzelne Chance da-
durch berechienbar und voraussehbar wird, dass man eine mdglichst grosse Serie von
dhnlichen Chancen im Zusammenhang betrachtet. Die isoliert betrachtete Chance (der
Zufally und die im Zusammenhang gesehene Mehrzahl von Chencen (die Wahrschein-
lichkeit) sind flir die Theorie vom Verlust einer Chance von grundlegender Wichtigkeit.
Die Wissenschaft hat thren Standpunki gegeniiber der Allgegenwirtigkeit des Zofalls in
unserem Leben verdindert, und zwar von einer deterministischen Betrachtungsweise
withrend des 19, Jahrhunderts zu einem auf der Wahrscheinlichieit beruhenden Ansatz
withrend des letzten Jahrhunderts. Diese Entwicklung hat auch das Rechi nnd vor allem
die Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang beeinflusst. Auch wenn das Recht
weiterhin - absichtlich oder gezwungenermassen — dem Zufall einen gewissen Spiel-
raum iberlisst, so erlaubt es die Wahrscheinlichkeitslehre der Rechiswissenschaft doch
in weiten Bereichen, das Phanomen der blossen Mdglichkeii za beherrschen. Neben der
tathematischen und der statistischen Wahrscheinlichkeit ist vor allem die abschétzende
Wahtscheinlichkeit von Nutzen. Sie vermag niimlich aoch die Chancen in individuell-
konkreten Sachverhalten zu berechnen, indem sie die statistischen Einflisse aller fnsse-
ren Faktoten (Schwete und Aut des Krebsleidens, kéirperliche Verfassung der Patientin,
Person der Chirurgin, Operationsmaterial, Verfigbarkeit einer neuen Operationstechnik,
etc.) gatrennt evaluiert und sie dann beziiglich des zu beurteilenden Einzelfalles — wie
bei Vektorrechnungen — zu einer Gesamtwahrscheinlichikeit eines Erfolgs zusammen-
fasst. Die abschitzende Wahrscheinlichleitsiechnong hilft damit nicht nur, Tatsachen
festzustellen, sondem ermdglicht es anch, Prognosen aufzustellen: hypothetische Pro-
gnose dariiber, wie die Gegenwart als Folge einer anderen Vergangenheit ausgesehen
hétte, und dirckte Prognosen dariber, wie die Zukunft sein wird als Folge der Gegen-
wart. Es geschicht ausserordentlich hétufig, dass eine Person als Folge einer schadigen-
den Handlung eine Chance verliert, einen Gewinn zu erzielen oder sinen Verlust zu
vermeiden. Deshalb entschiidigen verschiedene awslindische Rechissysteme verlorene
Chancen, wenn auch unter verschiedenen Bedingungen und in unterschiedlichen Ap-
wendungsgebieter,

600 Keine Gesetzgebung oder Rechisprechung in der Schweiz. — Das aktuelle schweize-
rische Recht kennt keine Bestimmung, die ausdriicklich den Schadenersatz fiir verlorene
Chancen vorsieht. Die UNIDRDIT-Prinzipien fitr intemationale Handelsvertrige be-
stimmen dagegen in Artikel 7.4.3(2): «La perie d'une chance peut étre réparée dans la
mesure de la probabilité de sa réalisations. Auch was die Rechtsprechung anbetangt, so

6% Giche anch Christoph MULLER, Schadenersatz fiir verlorene Chancen — Ei des Kolumbus oder
Trojanisches Pferd?, zu erscheinen in: t1 4JP (2002),

% Die franzssischen Ausdriicke “chance” und “perte d'une chance” sind nur schwierig ins Deutsche
zu Ubersetzen. Deshalb wird auch in der deutschsprachigen Literatur hdufig der franzdsische Aus-
druck gebrancht. Meistens wird der Ausdruck im dentschsprachigen Raum mit “verlorene Chancen”
Ubersetzt (KOZIOL [2001), FLEISCHER, KASCHE, MOLLER-STOY). KELLER- ([1993), 5. 63) schiligt als
deutschen Ausdruck “Verlust einer Chance” {ebenso Erlduternder Bericht zum Vorentwarf eines
" Bundesgesetzes {iber die Revision und Vereinheitlichung des Hafipflichtrechts, $. 245) oder “Entgang
einer Mdaglichkeit” vor. (n der angelsichsischen Rechissprache ist der Ausdruck “less of a chance”
gebriiuchlich,
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hat bis anhin kein staatliches Gericht ausdrticklich die Theorie vom Verlust einer Chan-
ce angewandt, Das folgende Urteil des Zilrcher Obergerichts vom Jahre 1988, das die
Theorie ebensowenig erwihnt hat, stellt einen Einzelfall dar; Ein krebskranker Patient
waurde zu spét richtig behandelt und starb. Fiir das Obergericht hing die Frage, ob es eine
emnsthafte Moglichkeit gab, dass die unsachgemiisse Behandlung sich mit #herwiegen-
der Wahrscheinlichkeit in einem Kausalzusammenhang mit dem Tode des Patienten
stand, von den Uberlebenschancen ab, die der Patient zum Zeitpunkt der fehlerhaften
Behandlung noch hatte. Da der Verstorbene damais noch eine Uberlebenschance von
60% hatte und damit eine 40-prozentige Chance bestand, dass der Patient auch bei rich-
tiger Behandlung gestorben wiire, reduzierte das Obergericht gestlitzt anf Artikel 43 1
OR den Schadenersatz um 40%.

Kein Argument gegen den Schadenersatz fiir verlorene Chancen. — Artikel 564 11
des Varemwurfs eines Bundesgesetzes iiber die Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichirechts (Haftpflichigesetz, HPG) solt new dic Entschidigung ven verlorenen
Chancen im schweizerischen Recht erlauben. Die schweizerische Lehre hat sich im all-
gemeincn positiv zur Schadenersatzbemessung nach dem Grad der Wahrschemnlichkeit
gedussert, doch hat die dogmatische Analyse des Problems zu sehr widerspriichlichen
Beurteilungen gefiihrt. Heute muss eine mit einem unsicheren Kausalzusammenhang
konfrontierte Richierin nach dem Alles-oder-Nichts Prinzip in jedem Fall radikal ent-
scheiden, ob das Verhalten siner Beklagten eine conditie sine gua non fiir den entstan-
denen Schaden ist oder nicht. Selbst in Fillen, in denen das Gericht den Ursachenzu-
sammenhang nur teilweise als erwiesen erachtef, muss es also so tun, als ob es absolute
Gewissheit {iber diese Haftungsvoraussetzung habe. Diese radikale Vosgehensweise
fithrt zu zafiflligen und in levzter Konsequenz willkiirlichen Resultaten. Sie verletzt den
Grundsatz der Totalreparation, der gebietet, dass dic Schidigerin grondséitzlich fiir alle
der Geschidigten entstandenen vermbgensméssigen Nachteile haftet. Die wirklichkeits-
fremden Resultate der Alles-cder-Nichts Methode verleiten die Richterinnen femer zu
Manipulationen, Verwiisserung und Umgchung von zahlreichen Grundprinzipien des
Hafipflichtrechts, namentlich im Bereich des Schadens und des Kausalzusammenbangs.
Die gegenwiirtigen Notbehelfe (Erleichterung und Umkehr der Beweislast fiir den na-
tilelichen Kausalzusammenhang, Spiel der Reduktionsgriinde [Ast. 43 1 und 44 OR] und
die Objektivierong des Verschuldensbegriffs) stellen keine befriedigenden Lbsungen
dar. Dic Einfuhrung der Theorie vem Verlust einer Chance wiirde es erlauben, die
Wachtetle der drastischen Alles-oder-Nichts Methode durch eine feiner abgestimmte und
letztlich gerechtere Entschiidigung zu vermeiden. Die Kompensations- und Priiventions-
funktionen des Haftpflichtrechts wiirden dadurch ebenfalls besser umgesetzt. Dagegen
hilt kein einziges Argument gegen die Einfilhrung der Theorie vom Verlust einer Chan-
ce eincr kritischen Wilrdigung stand: Auslindische Autorinnen werfen dem Chancen-
schaden vor, eine kiinstliche Konstruktion zu sein und den Blick auf den Endschaden zu
verschleiern. Da das Recht aber die Welt so, wie sie von den Rechtssubjekten wahrge-
nommen wird, tegeln sofl, ist s nur logisch, dass das Recht Risiken und Chancen auch
eine cigenstandige Bedeutung einsiumt und ihnen einen selbstiindigen Verm3genswert
beimisst. Ein weitcres Argument gegen den Ersatz von vetlorencn Chancen lautet, dass
diese Methode im Vergleich zum herkdmmlichen Alles-oder-Nichis Prinzip mehr Feh-
ler erzeuge. Dics stimmt zwar theoretisch. Diese Kritik muss jedoch refativiert werden,
da dic Gesamtschadenersatzsumme, die von den Haftpflichtigen an die Geschiidigten
bezahlt wilrde, im “perre d'une chance” System die gleiche bliebe. Der cntscheidende
Unterschicd zwischen den beiden Methoden besteht dagegen darin, dass in jedem Ein-
zelfzll ein Fehler in einem System mit Schadenersatz fiir verlorene Chancen wesentlich
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kleiner ist als in ¢inem System mit der herkémmlichen Alles-oder-Nichis Methode. Eine
weitere Kritik an der “perte d’une chance” richtet sich gegen ihren angeblich iibermii-
ssigen Gebrauch von Siatistiken, um das Verhandensein, die Grésse und schlnssendtich
den Wert von verlorenen Chancen festznstellen. Es wird vor allem befiirchtet, dass sich
die Einschi#tzungen der Expertinnen widersprichen und dass vor Gerichr unendliche
Diskussionen fiber die exakte statistische Grasse einer verlorenen Chance gefilhrt wilir-
den. Diese Furcht ist wohl unbegriindet. Das Alles-oder-Nichts Prinzip ist nimlich ge-
zwungen, irgendwo eine abstrakte Trennlinie zwischen bewiesenem und nicht bewiese-
nem Kausalzusammenhang zu ziehen, von welcher die Entscheidung zwischen Alles
oder Nichts abhiingt. In einem solchen System ist die Gefahr von derartigen Streitergien
wohl wesentlich grisser als in einem System, in welchem dem Grad der Wahrschein-
lichkeit entsprechend Schadenersatz zugesprochen werden kann, Der Vorteil der Stati-
stik bestehr nun aber darin, dass sie auch den Unterschied zwischen einer rein statisti-
schen Chance und den im konkreten Einzelfall verlorenen Chancen meistert. Verschie-
dene Autorinnen befiirchien schliesslich eine Ausuferung der Hafipflicht durch die Ein-
fihrung des Schadenersatzes fiir verlorene Chancen. Es wird auch verschiedentlich be-
flirchtet, dass die Beaufiragte damit flir das Ausbleiben cines Erfalgs (“ebligation de ré-
sultat’™) verantwortlich gemacht wiirde. Wenn eine Beaufiragte jedoch fir verlorene
Chancen (reduzierten} Schadenersatz leisten muss, dann bezahli sie im Gegenteil genau
fir das, wozu sie sich verpflichter hat, nisnlich alles in ilner Macht Stehende zu tun,
damit die Chance wahrgenommen werden kann (“ebligation de moyens™), chne damit
aber die cigentliche Verwirklichung der Chance zm garantieren, Die Untersuchung der
verschiedenen Argumente fiir und wider die Theorie des Verlusis einer Chance fiihrt
damit zom Zwischenresultat, dass es flir das schweizerische Recht besser wire, den
Schadenersatz flir verlorene Chancen cinzufiihren als weiterhin auf diese Methode zu
verzichten.

Problem des Schadens. - Die Frage, ob verlorene Chancen einen Schaden im rechtli-
chen Sinne darstelten, ist ein Problem des materiellen Rechts. Deshalb ist die eher pro-
zessuale Losung des Vorentwurfs {Art, 564 VE HPG) abzulehnen. Die nepativen Erfih-
rungen var allem des franzisischen Rechts mit dem Versoch, den Verlust einer Chance
els Problem des Kausalzusammenbangs zu behandeln, zeigen uns, dass die Losung im
Bereich des Schadensbegriffs gesucht werden muss: der Verlust einer Chance muss als
neue Schadensart anerkannt werden. Die rechtsvergleichende Untersuchung hat niimlich
gezeigt, dass es méglich ist, verlorene Chancen als eing unfreiwillige Vermégensver-
minderung anfzofassen und dementsprechend zu entschidigen. Der normative Charakter

. des Verlusts einer Chance hat zur Folge, dass sich die Frage nach dem Kausalznsam-

menhang zwischen der dem Haftpflichtigen anzurechnenden Tatsache und dem End-
schaden nicht mehr stellt. Die jiingere Lehre und hdchstrichterliche Rechisprechung zei-
gen eine zunehmende Offnung gegenilber der Entschidigung von normativen Schéden.

Anwendungsbedingungen. — Folgende sieben Voraussetzungen milssen erfiillt sein,
damit das Problem des unsicheren Kausalzusammenhangs tiber die Theorie vom Verlust
einer Chance geldst werden kann: ein Zurechnungskriterium fiir die Abwilzung der
Haftpflicht, eine Widerrechtlichkeit bzw. eine Vertragsverletzung, die aleatorische Wa-
tur des Endziels, eine Chance, den erhofften Erfolg zu erzielen, der Verlnst dizser Chan-
ce, der Kausalzosammenhang zwischen dem der Schidigerin zuzurechnenden Kriterium
und dem Verlust einer Chance und schliesslich das Fehlen eines aleatorischen Vertrags.
Die alzatorische Matur des Endziels bedentet, dass das auf dem Spiel Stehende nichi mit
Sicherheit erreicht werden kann, Dies hat zur Folge, dass der Beweis des natiirlichen
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Kausalzusammenhangs zwischen der Pflichtverletzung der Beklagten und dem Ausblei-
ben des Enderfolgs nicht erbracht werden kann. Wes die qualitativen Charakteristike der
ersctzbaren Chance anbelangt, so muss eine Chance objektiv messbar, vorbestehend,
konkretisiert und individualisiert sein, Auf der Ebene der quantitativen Merkmale ist es
unabdingbat, gewisse minimale und maximale Schranken festzusetzen, auch wene es
unmdglich ist, generell-abstrakle Grenzen zn ziehen. Nur eine kasuistische Betrach-
tungsweise wird es erlauben zu entscheiden, ob eine Chance zu klein ist, um noch ent-
schiidigungspflichtig zu sein, oder im Gegenteil zu gross, um noch als solche ersetzi zu
werden. Es gibt keinen Grund, nur Chancen Uber 50% zu berlicksichtigen. Die Chance
muss definitiv verloren sein. Dies bedeutet, dass die Chance definitiv nicht mehr reali-
siert werden kann, Wie erwihnt stellt die Unmdglichkeit, den natiitlichen Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Zurechnungskriteriom und dem Endschaden zu beweisen,
eine Bedingung fir die Anwendung der Theorie vom Verlust einer Chance dar. Ein an-
derer Ursachenzusammenhang, niimlich jener zwischen dem Zurechnungskriteriom und
dem endgtitigen Verlust der Chance, muss dagegen durh die Geschidigte nach den
hetkémmlichen Regeln bewiesen werden. Eine Schadenersatzklage fiir den Verlust ei-
ner Chance ist schliesslich nur méglich, wenn die verlorene Chance nicht zu den Chan-
cen (und Risiken) gehort, die Gegenstand eines aleatorischen Vertrags sind.

Einfithrung durch die Gesetzpebung oder die Rechtsprecbung? — In allen unter-
suchten Rechtssystemen wurde die Theorie vom Verlust einer Chance durch die Recht-
sprechung eingefithrt. Auch in det Schweiz wilrde einer Anerkennung durch das
Richterrecht nichts im Wege stehen. Eine weitgefasste Grundsatzregel im Gesetz wiire
aber trotzdem begriissenswert. Es wiirde in diesem Sinne genfigen, am Ende des Arti-
kels 45 1l VE HPG den Passus “und den Verlust einer Chance” hinzuzufiigen. Was da-
pepen die Berechnung des Schadenersatzes betrifft, rechtfenipt es sich, einen neuen
dritten Absatz dem Artikel 52 VE HPG beiznfligen. Dieser Absatz kénnte in Anlehnung
an Artikel 7.4.3(2) der UNIDROIT-Prinzipien folgenden Wortlawl haben: «Der Verlust
einer Chance ist entsprechend der Wahrscheinlichkeit ihwer Realisierung zu ersetzens,

Breites allgemeines Anwendungspebiet. — Diese Arbeil hat gezeipt, dass der Theorie
vem Verlust einer Chance im schweizerischen Recht ein breites Anwendungsgebiet ein-
gerumt werden sollte. Die Untersuchung vor atlem des franzbsischen und des engli-
schen Rechts fiibrt zum Schluss, dass sich eine Unterscheidung zwischen vergangenen
Chancen einerseits und zukiinftigen Chancen andererseits nicht rechtfertigt. Der logi-
sche Fehler dieser Unterscheidung kann folgendermassen veranschaulicht werden: Wird
dic Leserin dieser Dissertation gefragt, welche Zahl sie in einem Spiel wiirfeln wird, so
kann sie nur eine Antwort pestiltzt auf Wahrscheinlichkeiten geben. Wenn die Leserin
dapegen bereits gewdirfell hat, der Wiirfel jedoch noch unter dem Wiirfelbecher ver-
steckt bleibt, und sie wieder gefragt wird, welche Zahl sie gewiirfelt hat, so kann die Le-
serin énch in diesem Fall nur auf Wahrscheinlichkeiten basierende Antworten geben, De
diese Unterscheidung héufig dazu missbraucht wurde, um die Arztinnenhaftung vom
Anwendunpsgebiet der “perte d'une chance” ausznschliessen, ist eine solche Ein-
schrinkung ebenfalls nicht angebracht. Die Theorie kann in Fillen, in denen die Ver-
wirklichung der Chance von der Geschidigten selbst abhiingt, zur Anwendung kommen.
Der typische Fall der mangelnden Information tber die Risiken eines Eingriffs durch die
Arztin veranschaulicht deatlich, wie die “perte d’une chance” zu gerechieren Resultaten
filhrt als die beiden extremen Alternativen, die daerin bestehen entweder jegliche Ent-
schiidigung zw verweigern, da man nie wissen wird, ob die gehidrig informierte Patientin
ihre Einwilligung pegeben hiitte, oder aber vollen Schadenersatz zuzusprechen, da man
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davon ausgeht, dass die Verletzunp der kérperlichen Integritit aufgrnind der fehlenden
Einwilligung durch keinen Rechtfertigungsgrund gedeckt ist. Was die Aawendung der
Theorie auf die Haftung fiir die Schaffung eines dauerhaften Risikos anbelangt, so muss
die Antwort nuanciert werden, Theoretisch wiire es zwar méglich, das daverhafte Risiko
als gegenwiirtigen Schaden aufzufassen, da diese Belastung schon jetzt negative finan-
zielle Konsequenzen fiir das betroffene Vermdgensgut hat. Die verschiedenen zu be-
rilcksichtigenden Argumente sprechen jedoch nicht deutlich genug fiir eine Anwendung
der Theorie vom Verlust einer Chance auf die Schaffung ¢ines dauerhaften Risikos.

Verlorene Chancen als gegenwiirtiper Schaden, — Was die Prozessfithrung betrifi,
kénnte die “perte d'une chance” problemlos ins schweizedsche Recht eingefiihrt wer-
den, Verlorene Prozesschancen werden in praktisch allen untersuchten Rechtssystemen
seit langem schon ersetzt. Diese Methode wiirde es erlauben, den Zufiiligkeiten eines
Prozesses (“aldas de g justice”) besser gerecht wesdende Lisungen zu finden als das
herkémmbliche Alles-oder-Nichts Prinzip in Verbindung mit der Methode des Prozesses-
im-Prozess. Die Zurfickhaltung des schweizerischen Rechts gegenilber der Kompensati-
on von Reflexschiiden wilrde dagegen gewisse Fallkonsiellationen, in denen das franzs-
sische Recht durch Abbruch von Vertragsverhandlungen verlorene Chancen entschidigt,
von der Haftpflicht ausschliessen. Die vorvertagliche Haftung wiirde sich aber trotzdem
ebenfalls als Anwendungsgebiet fir die Theorie vom Verlust einer Chance eignen. Was
das #ffentliche Beschaffungswesen betrifft, so fordent ein Teil der einschligigen Lehre
ebenfalls die Entschidigung von Chancen, die eine unrechtmissig von einem Submissi-
onsverfahren auspeschlossene Anbieterin verlien.

Verlorene Chancen als zukiinftiger Schaden. — Bei der Berechnung des zukiinftigen
Schadens werden schon heute unzihlige Chancen und Risiken miteinbezogen. Dies ist
vor allem der Fall fir den Schaden bei Kérperverletzungen, also den zukinfugen Er-
werbsverlust infolge Arbeitsunfihigkeit und insbesondere die Erschwerung des wirt-
schafilichen Fortkommens. Der Schaden bei Tétung bestimmt sich ebenfalls schon
heute mit Hilfe der Berechnung von zahlreichen Chancen {wie zum Beispiel die Wie-
derverheiratunpswahrscheinlichkeit), so wie dies auch das franzdsische Rechi fiir den
direkien oder indirekten Verlust einer Chance, cine bessere soziale Stellung zu erlangen,
vorsieht,

Verlust von Heilongs- und Uberlebenschbancen, — Nach dem Beispiel der Mehrheit
der untersuchten Rechissysteme kdnnte auch das schweizerische Recht von der Ent-
schidigung von [berlebens- und Heilungschancen nur profitieren. Die Einfilhrung der
“parte d ‘une chance” rechtfertigt sich jedenfalls fiir die vertragliche, deliktische und 8-
fentliche HaRpflicht. Was dagegen die strafrechtliche Haftung anbelangt, verbieict das
Prinzip der Gesetzmissigkeit der Steaftaten (nuflum crinmen sine fege), verlorene Chan-
cen auf dem Wege der Rechtsprechung zu berlicksichtigen. Es briuchte deshalb eine
Intervention der Gesetzgebedin, um Angeklapte, die andere um ihre Uberlebens- oder
Heilungschancen gebracht haben, zu verurteilen.

Einige besonders umstrittene Anwendungen. — Falls das schweizerische Recht den
Eltern ein Klagevecht fir “wrongful birth” und den Kindern ein solches fiir “wrongful
life” zuerkennen sollte, dann kénnte auch der Verlust der “Chance” der Eltern, keine
Kinder zu bekommen, und jene der Kinder, nicht auf die Welt zu kommen, ohne weite-
res crsatzfihig werden. Der Schadenersatz kann auch im Sinne von Artikel 44 1 OR ver-
ringert werden, wenn die Geschidigte am Verlust der Chancen mitschuldig ist.
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Chance hiufig ein komplizierter Vorgang darstelit, so rechtfertigt es sich dennoch nicht,
nur eine symboliische Entschidigung (z. Bsp. CHF 1.-) oder eine Genugtuung zuzuspre-
chen. Der dutch den Verlust der Chancen entstandene Schaden ist vom Endschaden un-
abhingig, so dass die Hithe der Entschadigung regeimiissig tiefer liegt. Trotz der Taisa-
che, dass sich der Schedenersatz fiir verjorene Chancen in Bezug auf den Endschaden
berechnet, handelt es sich nicht um eine teilweisz Entschidigung des ietzteren. Die un-
tersuchten auslindischen Rechtssysteme kennen im wesenilichen drei Berechnungsme-
thoden: die am hiufigsten gebrauchte Prozentmethode (“percentage probability me-
thod™), die Methode des freien Ermessens (“discretionary award method™) und die Me-
thode des vollen Schadenersatzes (“full damages method). Die Prozentmethode, die
auch im schweizerischen Recht Anwendung finden solite, multipliziert den Wenrt des
Endziels mit dem Prozentsatz der Chancen {Wahrscheinkichkeit), das Endziel zu errei-
chen,

Schlussfolgerung. — Diese Arbeit hat gezeigt, dass die auf den ersten Blick im schwei-
zerischen Recht ungewdhnliche Idee, den Verlust einer Chance entsprechend der Wahr-
scheinlichkeit ibrer Verwirklichung zu entschiidigen, durchaus realisierbar ist. Diese
Methode stellt keine unnbtige Komplizierung des Haftplichtrechts, sondern eine prak-
tisch notwendige Verfeinerung der Schadensberechnung dar. Die Untersuchung der ver-
schiedenen Rechissysteme, die seit langem den Schadenersatz fiir vericrene Chancen
kennen, beweist, dass diese Methode zu weitaus gerechteren Resultaten fithrt als das
herkSmmliche Alies-oder-Nichts Prinzip. Der Hang der schweizerischen Richterinnen,
verschiedene traditionelle Grundbegriffe des Hafipflichtrechts immer mehr zu iiber-
spannen gder sogar zu umgehen, zeigt ebenfalls die Notwendigkeit, den Ersatz fiir ver-
[orene Chancen im schweizerischen Recht-einzufithren.
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l Registre sommaire de jurisprudence

Seules les décisions les plus importantes en rapport avec 'indemuoisation de chances perdues
¢t de la création d’un risque durable sont mentionnées.

Les chiffres renvoient aux numéros des paragraphes.

11 Droit suisse

Obergericht des [17.11.1988 2435 55
Kantons Zilrich

1.2 Drait frangais

Cass. (req.) 17.07.1889 | Caisse commerciale de Limoges c. C. Sigé 60
CE 03.08.1928 { Bacon 85
CA Grenoble 24.10.1962 105
CE 24.04.1964 | Rapital Hospice de Voiron 113
Cass, (civ. 17) 14.12.1965 | Dr Petit ¢, Margoux et Dr B, 106
TG Senlis 19.05.1970 | Jules Deshois . Yves Saini-Martin 55
Cass. {crim.} 09.06.1977 { Dr Jacques Bucher 117
CE 05.01.2000 | Consorts Telle 116
i.3 Droit américain

Tex. Courts of Civil[ 1917 Kansas City M. & 0. Ry. Co. v. Bell I3l
Appesls

4™ Cir, 1966 Hicks v, United States 139, 141
Wash. 1983 Herskovits v. Group Health Coop. 145 3,
Wash. 1583 Daugert v. Pappas 151
M.l 1987 Ayers v, Township of Jackson 155
Pa. 1987 Hamil v, Bashline 143 s,
Mieh. 1990 Falcon v. Memorial Hospital 140
Tex. 1393 Kramer v. Lewisville Memorial Hospital 137
1.4 Droit englpin

CA 1911 Chaplin v. Hicks 178
HL 1972 McGhee v, National Coal Board 189
HL 1987 Hotson v, East Berkshire Area Health Authority 186,419
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1.5 Droit belge

Cass. (2° ch.) 23.08.1974 | Meunier ¢. Debremacker 200
Cass. (3" ch.) 19.00.1984 | d'Argent c. Riguelle et Consorts i9?
1.6 Droit néerlandals

HE, 23.05.1980 | Cranje Massauw Mijnenfvan den Broek 206
HR. 13.02.198]1 | Gem Heessh/Reijs 203
Gerechishof 04.01.19% | Wever/De Kraker ¢.s. 207
4" Amsterdam

1.7 Droit canadien

C.5. 1985 Janiak v. lppolito 217

C.5. 1991 Laftrridre c. Lawson 224 35
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n Jurisprudence des Etats-Unis
Ce tableau tient compte de la jurisprudence parue jusqu’aun 31 juillet 2000
Etat TR® | C§**|CA (PPC |ME Jugement®®
e k3]
(P ou
D}Zﬂl
Alabama X : McAfee v. Baptist Medical Cir., 641 So.2d

265, 267 (Ala. 1994): oif [...] the plaintiffs
are in fact asking this Court to abandon
Alaboma's waditional rules of proximate
cause and ta recognize the “lass af chance
docirine, " we decline to da san.

Alaska T3 Crasby v. Unifed Siates, 48 F.Supp.2d 924
(D. Alaska 1999): «fhjaving reviewed the
relevant authority and considered the par-
tles’ respective arguments in light af reason,
foaw, policy, ond precedent, this cowrt is per-
suaded that the Alatka Supreme Cowrt would
not recognize a cause of action for 'lost of
chance' in a medical malpractice settingy.
Arizons X P Thompson v. Sun City Community Hosp.,
Inc., 688 P2d 603, 616 {Ariz. 1984): «We
hold, thersfore, \hal because the protection of
the chance interest was within the range of
duty breached by defendant and the harm
which followed was the type from which the
defertdant was to have grofecred the plaintiff,
the jury may ke oflowed to consider the in-
crease in the chance of harm on the issue af|

cotgationm’™,
Arkangss indécis (2cisions contradictoires) -
California X Bromme v, Pgvit, 7 CalRptr2d 608, 618

{Cel. Court of Appeal 1992} «Cafifornia
does not_recognize o cause of action for

36 TR = Approche dus tout-ou-rien (“AH-or-nothing approack™ {n° 136 ss).
26 05 = Approche de 1a chance substantielle (“Substantial chonce approach’™ (n® 138 ss}.
B8 oA = Approche de fa causalité atténuée (“Relaxed cousation appraach™) (n° 142 ss).
#0ppe = Approclie de la chance pure (“Pure chamce approack’™ (n° 145 es).
¥ ME = Méthode d"¢évaluation; P = Méthode proportionne!le d*évaluation (“groporsional vatuation
method”), D = Méthode discrétionnaire (“discretionary award method™).
22y e jugement le plus eéeent du tribunal e plus haut placé dans 1a hiérarchic judiciaire traitant de la
cguestion de I"adoption de |a théorie de la perte d'une chance.
M 1 es parenthéses indiquent des jugements de tribunsux fédéraux n'ayant pas de force contraignante
ﬁ?}" Jes tribunaux de ' Etat dont 1 droit a été appliqué.

Voir aussi Stephen A. BULLINGTON, Article: Arizona’s Loss of a Chance Doctrine: Not a Cause
of Action, But More Than an Evidentiary Rule, 31 Arizona Atrorney (1997) p. 28 ss; David W.
CoOUnNCE, MNote, Medical Malpractice: The Mcreased Risk Rule: Establishing “Probable” Causartion
Through Mere Possibility, 27 Arizona Law Review (1985) p. 257 ss.
B Comparer Jeanes v, Miiner, 428 F.2d 598, 604 (8" Cir. 1970}, appliquant le droit de I’ Arkansas,
avec Blackmon v. Langley, 737 S.W.2d 455, 456 {Ark. 1987), notant que “aven {f we agreed with the
theory expressed in the Cooper and Golding wrongfel death cases, and we are nar ail certain we do,
we would not apply it here”, et Blankenship v. Burnetr, 803 S.W.2d 539 (Ark. 1991).
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Etat TR (CS™ | CA [PPC [ME Jugement™”
pr. n® (P ou
D)Zl?l

wrangful death based on medical regligence
where the decedeni did not have a greater
than 50 percent chance of survival had the
defendant properly diagnosed ond treated the
condition.
Colarada X Kalser Found. Heolth Plar of Colorado v.
. Sherp, 141 P2d 714 (Colo, 1987): une ques-
tion doit ére soumise au jury lorsque les
moyens de preuve de §n demanderesse maon-
trent que Ta défenderesse a augmenté de ma-
nitre substantielle par ses actes ou ses omis-
sions e risque de dommage pour la pa-
tnte™™,
Connecticat X LaBieniec v. Baker, 526 A2d 1341, 1346 s,
{Conn. Appellate Court 1987} ke tribunal cite
Cooper v. Sisters of Charity of Cincinali,
fre,, 272 NLE.2d 97 (Ohia 5t 1971} «The
foss of a speculative chonce of recovery
afone is nat an injury from which damages
flow. We are convinced that the better rule to
Joltaw is the one which reguires the ploiniiff|
to prove that the defendant's regtigence in
afl frobabilfm, proximately caured the infu-
[ el

Delaware X : Umited States v. Cumberbaich, 647 A2d
1098, 1143 (Del. 1994): «fs}ince a wrongful
death claim is prerely statutory and the stafute
is expressiy limited vo (1} providing compen-
sation 1o those statutory beneficiories injured
by the death of another, and {2} authorizing
the maintenanre of an action agafnst a per-
son who "causes the death” of another, 1t Is
nat the proper type of action in which lo
pursue o loss of chance cleim absent .!'e%' fa-
tion eracted by the General Assemblyn'™,

District of Co- X Grant v. American National Red Cross, T45
lumbia A2d 316, 322 (D C, 2000): «fdjamoges
must be proven by a preporderance of the
evidence. Damages are not praven when it &5
more likely thar not thot death way d by

% La Cour supréme du Colorado était trés prudente dans son jugement en disant que «fafithough it

was nol necessary 1o Its decision, the court of appeals applied the “iost-chance” doctrine embodied
in Restrtemens (Second} of Tores § 323(0) (1963). Restotement section 323(a) has been followed in
severad furlsdictions [...], but we express no opinion on whether we would apply section 3123(3) in @
proper case», Pour un arréf plus récent de la méme instance, Borplo v. Pash, 960 P.2d 123, 127 55
{Colo. 1998).

27 yoir aussi Effen M, FORAN, Note: Medical Malpractice: A Lost Chance is A Compenszble Inter-
est, 12 University of Bridgeport Law Review (1992) p. 471 ss. Cette auteure interpréte [es arréls men-
tioanés et In décision de In Cour supréme du Connecticut dans Petriclio v Kalman (376 A.2d 474

[Conn. [990]) comme une reconnaissance implicite de iz chance perdue en tant que dommage répara-
ble.

B Cette décision a été expliquée par la Cour supréme duv Delaware dans Uarrdt Lirited Stares v, An-

derson, 669 A.2d 73, 75 (Del. 1995),
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the antecedent disease or infury rather than
the negligence of the physieiany.

Flarida

Gooding v. University Hosp. Bidg., Inc., 445
80.2d 1015, 1020 (Fla. 1984): dans une ac-
tion en responsabilité médicale, la patiente
wimust show more than a decreared chance of
survival becoise of v defendant s conduct” et
“the pluaintiff must show thal the injury more
likely than not resulted from the defendant’s
negligence In order to establish a jury ques-
tign" et “the plaintiff must show that what
way done or falled to be donwrobab!y

would have affected the outcaﬂt_ﬁ}] .

Georgia

Rickmond County Hesp. Awh. Operaiing
University Hosp. Dickerson, 356 8.E.2d 548,
550 (Ga. Count of Appenis 1987):
wiplroxtmaie cause is not eliminated by me-
refy estabfishing by expert opinion thaot the
patient had less than a fifty percen! charce of
survival had the negligence not accurred.

Hawsii

Indécis {pas de décisions)

Idaho

Manning v. Twin Fatls Clinic and Hosp., 830
P.2d 1185, (190 (Ideho 1992): ofafur review
of the cases thot have comsidered the rado-
male of the dactrines of ‘increased risk of
harm' or ‘lost chance® convinces us ta refect
both doctrinesy.

Minois

Holton v. Mem. Hosp., 679 N.E2d 1202,
1212 (I ¥997): wft]o the exteni a plaintiff's
chance of recovery or survival is lessened by
the meipractice, he or she should be abfe to
present evidence to a jury thot the defendan-
s malpractice, to ¢ reasomable degree of
medieat certalnty, proximately caused the
n‘narearezfm risk of harm or fost chance of re-
covaryn .

Indiana

Mayhue v. Sparkman, 652 N E2C 1384, 389
(Ind. 1995). Restatement (Second) of Toris
321 est "moas! consistent with Indiana faw'”.

lowa

DeBurkarie v. Louvar, 393 N.W.2d 131 (lg-
wa [986): «We belicve the better approach is
te allow recovery, but onfy for he lost
chince of survivah™,

2 Vair aussi Victoria E. MACINTOSH, Note: Medical Malpractice and “Laoss of Chance” Actions —
What Standard Should Florida Adopt?, 13 Stetsor Law Review (1983} p. 136 ss.

1 | o Hinois Appellate Court, First Disirici a décidé dans Meck v. Paramedic Services of lllinois,
1998 WL 269986, May 26 1998 que le degré de chances de guérison perdues ne devait pas &we supé-
rieur 3 50%. Voir zussi Charles E. SCHMIDT, Adicle: Survey of Illinois Law: Medical Malpractics, 22
Southern Hlinois University Law Journal {1998) p. 981 sg; Shelley E. SMITH, Comment: Lost Chance
of Survival in Illinois: The Need for Guidance from the lllinois Supreme Court, 23 Loyola University

oikar'caga Law Journal (1991} p. 155 ss.
P

! Certe jurisprudence a été confirmée récemment par Wendiand v. Sparks, 574 N.W.2d 327, 333

(lowa 1998),
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Kansas

Delaney v, Cade, 873 P.2d 175, |87 (Kan,
1994): une demanderesse wmust show hai the
lost chance for a belier recovery was a spbs-
tantial {oss of chance o5 opposed to a thzore-
tical or de minimis lossy et wihe finder of fact
shalf ealevlate thre monetary recovery on the

basis of the proportianal damage gﬂg_gadm.

Kentucky

Indécis (décisions contradictoires)

Lovisianz

Rachel Smith v. State Depariment of Healih
& Hosp., 676 S0.2d 543 (La, 1996): «ft}he
fosi chance of snrvival in prafessional mai-
practice cases has a value in and af itself that
ir different from the valwe of a wrongful
death ar survival cloim. The jury can calcu-
late the last chance of survival without going
through the iltusory exercise af seling a
volue for the wrongful death or survival
clalms and then mechanically reducing tho
amaunt by some consensus of the expert
estimales of the percemage chance gf survi-
valh.

Maine

Indécis (pas de dét:isicms)ﬂh

Meryland

Fennell v. Sauthern Maryland Hosp. Cir,
inc., 580 A.2d 206, 215 {Md. Court of Spe-
cizl Appeals 1990): la cour est wwnwilling 1o
relm fraditionsf rules of cawsation and
create a new ior! allowing full recovery for
causing dedath by causing a loss of less than
S0% cf af survivah.

Massachusetrs

Joudrey v. Nashoba Community Hasp., inc.,
592 M.E2d 769, 772 (Mass. Appeals Court
1992). «filn casves in which a physician's
negligemt conduct has caused a defay in the
dizgnosis of o palien!’s cancer, proximate
cmration can be proved by expert evidence
which shows, ta a reasonable medical cer-
tainty, thot the patient ‘wauld hove hod a
much impraved chance af survival or longer
life |f diagnasis ond treatment meeting te-
cepted standards of care hod been appro-

priately initiated ».

5 Comparer Wiley v. Monigomery, 861 F.2d 145, 146 (6™ Cir. 1988), appliquant le droit du Kentue-
ky et concluant que les preuves montreient que In possibilité de survie du patient ne pouvait pas étre
exclue, avec Richard v. Adair Hosp. Found. Corp., 556 S.W.2d 791, 794 {Ky. Court of Appeals
1978), notant quc la distinction cntre la probabilité ct la simple possibilité de la causalité entre
1'accident médical et le dommage était une question dc degré, et Waider v. Jomes, 439 S.W.2d 571,
576 (Ky. Court of Appezls 1968), concluant que la jurisprudence du Kentucky ne libérait pas la pea-
tiente, dans une aclion en responsabilité médicale, de |a preuve que la ndgligence de la doctoresse
£tait la cause directe du dommage. Cette preuve doit étre établie avec une probabilité médicale rai-

sonnable,

1 g Cour supréme du Maine a laissé ouverte Ia question de savoir si la théorie de ia perte d’une
chance devait &tre reconnue dens le droil de I’Etat du Maine (Phillips v. Eastern Maine Med. Ctr.,
563 A.2d 306 [Me.1989]).
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Michigan

Folcon v. Memorlal Hosp., 462 N.W.2d 44,
56 (Mich. 1990} afoss of 37.3 percemi op-
portunity of living corstitutes o foss of 0
subsiantial apportunity of avoiding physical
harmy ™,

Minnesata

Fabio v Belloms, 504 NW.2d 758, 762
{Minn, |993); «fwle have never recognized
foss of chance in the context of a medical
malpractice action, and we deciine io reco-
nize it in this cosen,

Mississippi

Ladner -v. Campbell, 515 So.2d 882, 83%
(Miss. 1987): «Mississippi law does nol per-
mii recovery of damages hecouse of mere
diminishment of the ‘chance of recovery n.

Missouri

Woilen v. DePmu! Healih Crr, 328 S.W.2d
681, 685 (Mo, 1992 whis Court chooses 1o
recognize a cause af action for lost chance of
recovery in medical malpractice casem,

Montana

Aasheim v. Humberger, 695 P.2d 824, 828
(Mont. 1983): aplointiff ir entitled to a ‘loss
of chance’ insiruciion, [..] reflectfing] the
substaniive low found in Restatemeni (Se-
cond) af Torts 323n.

Nebraska

Steineke v. Share Heulth Plan of Nebraska,
inc., 518 NW2d 204 (Heb. 1994): wds lo
Steineke's loss of chance arguments, ske has
cited no aushority, nor have we discovered
ony, thal Nebraska recognizes toss of chance
as a cause of action or as an elemens of da-
mages it either torl or coniract caves, We
decline io adopt the loss of chance doctrine

i1 this case f.. o™,

Nevads

Perez v. Las Vegas Med Cir, 805 P.2d 589,
592 (Nev. 1991): wihe besi rafionale suppar-
Hing recovery in these circumsionces js the
oss of chance’ doctrinen.

Wew Hampshire

Pillsbury-Flood v. Perismouth Hegp., 512
AlZd 1126, 1130 (N.H. 1986} «the Hicks
rute {...] is ifl-odvised Causation is o motter
of probabifity, not possibiliom.,

New Jersey

Secafidi v. Seiler, 574 A.2d 398, 405 5. (N.).
1990); «fejvidence demonstrating within a

reasonable depree of medical probabliity that

28 par contre, Heymers v. Khero, 563 N.W.2d 647, 653 (Mich. 1997), confirmant un jugement scm-
maire en faveur d’un médecin alars que le patient avait seulement une chance de 30% & 40% d’éviter
le dommage, et notant que «re cavse of action exists for the loss of an opportunity o aveid physiced

harm,

2 yoir aussi William M. BRADT/John H. GUTHMANN, Recovery for the Value of a Chance in Medi-
cal Negligence Cases: Bringing Minnesota’s Standard of Causation Up to Date, 12 William Mitchell
Lirw Review {1986) p. 459 ss,
26 By ATT, p. 980: wdt first glance, it appears thal Nebraska does not recognize the ivss af a chance
cause gf action according lo Steineke v. Share Health Plan, Inc. Yed, upon firther analysis, Steineke
may suppors the adoption of foss of chance either as a cause of action or as an element of damages.
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naglipent treatmer! incressed the risk of]
harm posed by a preexisiing condition raises
o jiry question whether the tncreased risk
was o substantial factor in producing the
ultimate result.

New Mexico () Alfonso v. Lund, 783 F.2d 958, 964 (10" Cir.
1986): «The section [Restatement (Secomd) af
Torts § 323(a {1965)] recognizes a new theo-
ry af Uability which has not yel been treated
by the Mew Mexico couriss.

Mew York X P Kallenberg v. Beth Israel HMosp, 357
N.Y.82d 308, 510 s, (N.Y. 1974} une
chance aussi petite que deux pourcent permet
au jury de comclure que I'état de la patiente se
serait amélioré si un traitement correct avait

été appligud.
North Carclina ] Indécis {pas de e:!ét:isions'jm.Ir
North Dakota Indécis (pas de décisions)
Chio X P |Roberts v Ohlo Permanente Med Group,

Ine., 668 NL.E.2d 480, 484 (Ohin 1996): «fifn
order to mainigin on actton for the loss of a
{ess-than-even chance of recovery or survi-
val, the plaintiff must present expert medical
tesiimony showing that the health care provi-
der'’s neglipent act or omission increased the
risk of harm ta the plaintiffs et «fi}he amaunt
of damages recoverable by a plaintiff in a
ioss-gf-chonce case equals the total sum of
damages for the underlying injury or deoth
assessed from the date of the negligent act or
omisston mu!:‘eﬁed by the percentage of the
lost chancey™,

Oklahoma X P McKellips v. Saint Francis Hosp., Inc., T41
P.2d 467, 474 s. (Okla. 1987} «ftfoday s
pronopuncement adopis the loss of chance
doctrine in Oklakoma in a limited type of
medical malpractice case where the duty
breached was one imposed 10 prevent the
type of harm which patient whtimarely sus-
tains and because of ike inherent nature of
such @ case o plaimifl is unabie w produce
evidence of causation sufficient ta meet the
traditionf rile of causationn.

Oregon X Horn v. Nevional Hosp., Ass'm, 131 P.2d 455,
464 (Or. 1942): «The ride in this jurisdiction
iy now firory esiablished that if there is ng

8 Shumaker v. Uniled States, 74) F.Supp. 154 (M.DN.C. 1988), concluant que «/7jn the absence of
significant guidance from the state courts and in light of the Fourth Civeuit’s receptivity lo causes of
action for lost possibility of recovery, the court cannot say at this time that the current stotus of the
law is such that the North Carolina Supreme Court would refect the theorys,

28 1) est intéressant de noter que cette cour a adapté 1’approche du Restarement (Second) of Torts §
323 pour Ja question de la causalité et la méthode proportionnelle d*évaluation pour le caleul de 1z
valeur de la chance perdue.
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substantial evidence lending to establish any
one of the essential elements, @ cause of ae-
tion showld not be submiited to the juryn.
Penngylvania X Hamil v. Bashline, 392 A.2d 1280, 1288 (Pa.
L978Y: wonce a plaimiiff has demanstrated
thot defendant's acts or omisstons, in o si-
tuation te which Section 323fa) applies, have
increaved the visk of harm to another, such
evidence firrntshes o basis for the fact-finder
to g further and find that such increased rirk
was in turn a subsianital factor in bringing
about the resyltant harnm.

Puerto Rico X Rivera Morofes v. United Stares, 542 F. Supp.
269, 272 5. (D.F.R. 1986): la négligence et |2
lien de causalitd ont é1¢ considérds comme
prouvés car les moyens de preuves montraient
que la survie aurait éé possible avee des

sotns médicauy appropriés.
Rhode Tsland Indécis (pas de décisions)
Souath Caroling X Jones v. Owings, 436 SE2d 371, 374 (S.C.

1995): “falfter a thorough review of the 'loss
of chance' doctrine, we decline to adopt the
docirine and maintain owr troditional ap-
proack™ ™.

South Dakota ) Voegeli v. Lewis, 568 F.2d 89, 94 (8" Cir.
1977): wfi]t was recessmy to prove by a
preponderance of the evidence that Dr. Le-
wis' negligence operoted substamtiolly o
reduce the chances of saving the legy.
Tennesses X Kilpawrick v. Bryom, 368 S\W.2d 594, 6)1
(Tenn. 1993): wthere can be no liobility in a
medical mafpractice case for negligent dia-
grosis or treatment that decreoses a patient’s
chonces of avoiding death or cther adverse
medical condition where the death or adverse
medical condition would probably have oc-
curred anywayn.

Texas X Kramer v. Lewisville Mem. Hosp., 858
5.W.2d 397, 398 {Tex. 1993} «H%e hold that
such recovery ffor lost chance of survival or
curs i medical mafpractice cases] i not
authorized by the Texas Wrongful Death Act
{...]. and should no! be permitted under the
Texas Swrvivorship Statute [}, or under o

2% Cette jurisprudence a été confirmée par 2 Cour supréme de la Caroline du Sud dans I'arrét Tayior
v. Medenica, 479 S.E2d 35 (S.C. 1996). .

2% pour une analyse détaillée de cette affaice, Gary D. ELLISTON/Jonathan K. HENDERSGN, Article:
Mg Chance for “Loss of Chance™ in Texas Medical Malpractice Litigation after Kramer, 59 Texas Bar
Jouraal (1936) p. 734 ss. Veir aussi Darell L. KEITH, Article: The Court’s Charpge in Texas Medical
Malpractice Cases, 48 Baylor Law Review (1996) p. 675 ss; Wayne BARNES, Note: Texas Bucks the
Trend — No Cause of Action for Lost Chance of Surviva) in the Medical Malpractice Context: Kramer
v. Lewisville Memorial Hospilal, 858 5.W.2d 397 (Tex. 1993), 25 Texas Tech Law Review (1991} p.
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Utah (X3 Andersen v, Brigham Young Univ., K79
F.Supp. 1124, 1130 {DUmh 1995) {appli-
quamt |2 droit de I"Uah): aftfhis Caurt is
satisfied that Utak has not adepted a sepa-
rafe cause of aciion permitting recavery for
the reduciion of a statistical chanee of long-
term swrvival, and this Caurt is not inclined
1o make an ‘eerie guess’ that the Supreme
Canrt of Utah will do se», affirmed, 89 F3d
. 849 (16" Cir. 1996)™".

Vermont {X) {F) Short v. Unired States, 908 F.Supp. 227, 237
(D. Vi 1995): wgiven the opportunity the
Vermant Supreme Court would apply the loss
of chance docirtne in & case where & plainiiff|
alleges the megligent failure to diagnoses,
Virpinia X ' Griffert v. Ryan, 443 S.E2d 149, 152 (Va.
1994): wfwihen a physiclan's or surgeon's
actlan ar inaciion hos effectively terminsted
a person’s chance of survival, ke will not be
permitted 15 ralse conjectires ax ia possible
chances for survival thot he has put beyond
reqlization, If there was any subsiantial pos-
sibllity of survival and the defendant has
destrayed if, ke Iy onswergblen.

Virgin Islands Indécis (prs de décisions)
Whashington X P Herskoviis v. Group Meolth Coop., 664 P.2d

474, 477 (Wash. 1983 woedicel festhmany
of a reduction of chance gf survival fram 39
percent 1a 15 percent ls sifficlent evidence ta
allow the proximate cause issue ie ga 1o the
™,

West Virginia X Thoratan v. Charleston Areq Medical Center,
305 SE2d 316, 324 s (W.Va 1981)
wfwlhere a plaintifl in a malpratiice case has
demanstrated that @ defendant’s acly ar
amisslons have increased the risk of harm i
the plaiviiff and that such increased risk of |
harm was o substantial factor in bringing
abour the uitimate injury (o the plaintlff. then
she defendarn is linble for such wiimate inju-

. 219 ss; Lori R. ELL1S, Note: Loss of Chance as Technique: Toeing the Line al Fifty Percent, 72 Texas
Law Review {1993) p. 169 ss.
2 Dans I'Utah, la siteation de la théorie de l2 perte d'une chaace de guérisan n'est pas aussi claire
qu'elle o'y parait: afifhe status of “lost chanee" recovery in Utch is at best unclear, ond better ar-
ticulatian of whether any of the various legal claims of "lost chanee” or “increased risk " exist in this
state is needed. There are a number of policy reasons, idemified in Seale fv. Gowens, 923 P.2d 1261
(Utah 1996)] which may ultimately persvade Utoh appellate courts that loss of chance claims should
nat be recognizeds (MOSCON, p. 32). Voir aussi Daniel J. ANDERSEN, Article: “Loss of Chance™ in
Utah?, 9 LUtah Bor Jaurnol (1996} p. 8 ss.
2 yoir aussi Wamer MILLER, Note: Herskovits v, Group Heaith Cooperative: Negligent Creation of

a Substantial Risk of Injury is Compensable Harm, 9 Linfversify of Puget Sowned Law Review (1985) p.
251 s,
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Wisconsin X Ehlinger v. Sipes, 454 N.W.2d 754, 759
. {Wis, 1990). whe plaintfl aced only show
that the omitted & t was intended to

prevent the very ivpe of harm which resulled,
that the piaintiff would have submitied 10 the
treqiment and it i5 more probable than not
that the reatment could have lessened or
avofded the plamtif's imjury had it been
renderedy,

Wyoming Indécis (pas de décisions)
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Les chiffres renvoient sux numéros des paragrephes.

A

action

- ~ en constatation de droit, 286

affection

- préjudice/dommage d°~ (droit frangais),
300

aléa, 2, 143,374

aléatoire

- caractére ~ du dommage de chance, 298
8s
caraciére ~ de Fenjeu total, 369 ss, 445

Allemagne, 16] ss

Afles-oder-Nichts-Prinzip; v. tout-ou-rien

ell-or-nothing appreach; v. tout-ou-rien

amiaute

- droit américain, 155

. - droit anglais, 185

Anscheinsbeweis; v. preuve prima facie

arbitrage, 243, 248

art, 67

arthrite

- droit américain, 153

- droit anglais, 185

artificiel
caractére ~ du dommape de chance, 301
58

assurance

-~ responsabilité civile de |’avocate, 480

- recours subrogatoire de 1'~, 560

avenir économique

- afieinte & 1"~ 302, 509 55

B

balance of probabiiities (droits américain
et anglais); v. tout-ou-rien

Belgique, 192 53

bien juridiquement protégé

- la chance en tant que ~, 368

- droit allemand, 158, 166

breach of contrace (droit anplais), 179, 183

C

caleul, 564 s5
-~ abstrait du dommage, 572
- méthode des dommages-intéréts entiers,
571
- méthode discrétionnaire, 569 s.
- méthode du pourcentage, 564 ss
Canada, 212 ss
causallte, 404
~ adéquate, 8, 268, 391
- droit canadien, 228
-~ alternative, 254, 260, 266, 326, 332
- ~hypothétigne, 260, 432
- -~ naturelle, 267
-~ ouirepassante, 432
- ~partielle, 334
- ~possible, 337 5.
- impossibilité de prouver la ~, 371
- perte d'une chance comme probléme de
~ 33158
- preuve de la —, 259, 331
certitude
- ~dupréjudice réparable (dron frangais),
41 58
chance(s), 2, 9 55, 376 55
- ~de longévilg, 541 ss
-~ demener une vie nommale, 517
- ~de remariage, 263, 313, 509, 514
- ~de succession, 516
- ~devie, 541 ss
- ~dont la réalisation dépend de la vic-
time, 429 55
- ~enmpport avec [a santé
- caleul de la valeur de ~, 574 ss
-~ future, 415 38
-~ “interrompue”, 450
- ~non transmissible, 384
- calcul de la valeur d’une ~, 573
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- ~*“puverte”, 450
- ~passée, 415 s5
- ~transmissible, 383
- calcul de la valeur d’une ~, 572

- incertitude sur existence de la ~, 395 s.

- perte de la -, 40] ss

- preuve de la~, 400

chose jugée

- autorité de la~, 470, 488, 557 583

compensation

- fonction de ~ de la responsabilité civile,
292 5., 469
sous—, 459 s.

- sur-~, 459 s,

comportement alternatif licite, 432, 435,
447, 530

COBCOUTS

- ~d'actions, 522

-~ d'admission (droit frangais), 68

- ~d'architecture, 496

- droit allemand, 183

-~ de beauté (droit anglais), 179

conerétisation, 382

concurrence déloyale

- drait frangais, 72

- droit belge, 193

conditio sine gua now, 263, 267, 271, 337,
340, 371, 466

- droit canadien, 228

condition préexistante, 378, 402

contrat

- ~aléatoire, 405 ss

- ~d’entreprise, 375

- ~médical (druit frangais), 98

conviction

- théorie de la ~, 269

conrse de chevaux

- droit frangais, 54 ss

- droit allemand, 164

" coilts de la santé
- augmentation des ~, 321 ss
culpa in contrahendo, 489

D

damages
chromosomal ~ (droit américain), 154,
468

- general ~ (droit anglais), 183

- genelic ~ {(droit américain), 154

- special ~ (droit anglais), 185

danger créé

- principe du ~, 281

débats (maxime des ~), 257, 558

de minimis non curat praetor, 392

demande & caractére spéculatif, 461 s.

déterminisme, 5 5., 301

différence

- théorie de 1a ~, 345

- difficultés de la chance avec la théorie
de la ~, 359

dissémination des peries, 307

dommage, 345 ss

- autres ~s, 348

-~ ~absoly, 564

- ~conséoutif au décés, 513 55
-~ consécutif aux lésions corporelles,
502 53
- ~corporel, 500 ss
- droit anglais, 185
-~ de frustration, 351, 386, 495
- droit frangais, 300
~ ~ final, 564
~ matériel
- dmit anglais, 183
-~ normatif, 340, 350, 352
-~ purcment économique
- droit anglais, 183, 184
- ~reflechi, 473
- ~relatif, 564
- perte d’une chance comme ~ indemni-
sable, 354 ss
types de ~s, 347
Dr:mchadenshq uidation, 473
droit matériet
- perte d"une chance comme un prabléme
du~, 32558

E

economic loss (drail anglais); v. dommage
purement économique

emotional distress (droit américain}, 155,
463

enfant
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- perte de la "chance” de ne pas avoir une
~, 529 55

enjen tatal, 369 ss

- valeur de I'~, 565, 567

Enumerationsprinzip (droit allemand),

158

épilepsie
droit américain, 153
droit anglais, 185

équivalence des conditions

- droit ¢anadien, 228

erreurs

- - dans I’évaluation du dommage de
chance, 303 ss

espérance de vie

- perte d’une ~ {droit fmngals), 542

€valuation

- ~du préjudice (droit francais), 49

ex acquo ef bono, 387, 512, 569

- droit frangais, 569

- drait belge, 194, 197, 199, 569

- droit nderlandais, 203

ex nihily nihil fit, 267,430

examens, &8

cxpectation of life (loss of ~); v. espérance
de vie {perte d’une ~)

expertise, 270, 484

- ~médicale, 318

F

facteur de céduction, 11, 274, 279
fardeaun de V'allégation (droit aliemand),
162
fardean de Ia preuve
- allégement et renversement du ~ pour la
causalité naturelle, 277 5.
droit américain, 138 ss, 142 ss,
14555
- droit allemand, 172 s.
- droit aéerlandais, 209
faute, 362 s5
- ~goncomitante de fa victime, 545 ss
- droit allemand, 169
- droit frangais, 546
-~ grave de la doctoresse {droit alle-
mand), 172 5.
~ ~technique de la doctoresse, 433

- momentde la -, 365

aobjectivation de la ~, 2B)
- typesde~, 364
finalité protectrice de la norme, 367, 473
Sloodgates {argument des ~), 319 5., 469
France, 38 55

G

gain manqué, 345, 149
- droitallemand, 161, 164 s.
Grande Bretagne, 177 ss
guérison
perte d’une chance de -, 245 g5, 260,
518 s
~ droit allemand, 171 ss
- droit anglais, 186 55
- dreit canadien, 219 s5
- droit néerlandais, 207 ss
- rtesponsabililé administrative
{droit frangais), 111 ss
- responsabilité contractuclle
-~ dreit frangais, 105 s5
- droit belge, 196 ss
- responsabilité pénale
- drait frangais, 117 s3, 559
- droit belpe, 200

H

haftungsausfillende Kausalitiy, 247, 263
- droit allemand, 162
haftungsbegriindende Kausalitét, 247,
263
droit allemand, 162
hasard, 2, 4, 9 ss
~ loisdu~, 3,14
Haushaltschaden; v. perte du bénéfice de
Iactivité ménagére de I’époux
Hoffnungskauf; v. vente aléatoire

i
illieéité, 367 s.

£n concrefo (appréciation ~), 310 ss
individualisation, 382
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information . - droit francais, 70
- devoir d'~ de la doctoresse, 433 s market share Hability (droit américain),

- droit frangais, 99
violation du devoir d'~, 429 s5, 433 s5
- droit francais, 110, 438 ss
- droit anglais, 189, 442 5,
- droit canadien, 231
insurance fund judgement (droit améri-
cain), 467
intéret, 345
-~ négatif, 489
-~ positif, 489
-~ purement affeciif, 377

J

jeu et pari, 407
- droit belge, 193
- droit frangais, 406

K

Kommerzinlisierungsgedarnke (droit alle-
mand), 351

L

légalité
- principe de la ~ des infractions et des
peines (droit frangais), 103, 527, 559
limites
-~ quantitatives de [a chance réparable,
387 ss
loss of oppertunity, 248
loss spreading (droit ameéricain); v. dissé-
mination des pertes
‘loterie
- droit canadien, 229
- droit frangais, 71

M
manque & gagner fuinr, 502 ss

marchés publics, 493 ss
- droit belge, 193

266, 316, 337

mitigate the loss (duty te ~) (droit cana-
dien}; v. réduetion du dommage (in-
combance de ~)

N

nailre

- pere de la “chance” de ne pas ~, 534 s
negligence

- droit américain, 134

- droit anglais, 183, 187
négaciations contractuelles, 489 ss
droit belge, 199

droit frangais, 69

- droit néerlandais, 203

nominal damages

- droit anglais, 179, 554

- droit canadien, 233, 554

notion juridique indéterminée, 350

O

abligation

- ~4e moyens, 319 s., 445
- ~de résultat, 3195,
organe

- perte d’un ~ pair, 287

p

patrimoine, 346

Pays-Bas, 201 ss

personal injury (droit anglais); v. dom-
mage corporel

perte

-~ du bénéfice de I'activité ménagére de

1'époux, 352

- -~ éprouvee, 345

prédisposition constituionnelle, 280, 287,

380

preexisting condition; v. condition pré-
existante

préjudice
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-~ actuel {droit frangais), 41
- perte d"une chance comme ~, 53
ss
- ~final
- absence de ~ final, 451
-~ fistuer virtuel {droit frangais), 42
- perte d'une chance comme ~, 73
5§
-~ futur éventuel (droit francais), 42
- ~d’agrément (droit frangais), 517
- perte d*une chance comme probléme de
~ 339 58
prépondérance des probabilités (droit
canacdien); v. tout-ou-rien
présoroption de fait, 251, 256
pretinm doloris (dreit frangais), 46, 300,
542
pretivm mortis (droit frangais), 542
preuve
- appréciation des ~s, 251, 269, 277
- degré de ~, 269, 277
- droit allemand, 168
- movens de ~, 270
- - par indices, 253, 277
- ~par vraisemblance, 252, 258
- -~ prima facie, 251, 253,277
- droit américain, 143
- droit allemand, 172
prévention
- fonction de ~ de l= responsabilité civile,
294 55, 469
Primdrschaden (droit allemand), 172
probabilité, 3, 7 s5, 4 58
- ~de a retraite, 505
- ~estimative, 22 ss
- ~mathématique, 18 ss
- -~ siatistique, 20 ss
-~ subjective, 30

procédure
- perte d’une chance comme un probléme
de ~, 325 s :
procés
- chances de suceés d'un ~, 482
- droit frangais, 483
- perte de chances de ~, 474 s3
- droit allemand, 167, 169
- droit américain, 151
- droit anglais, 180

- droit belge, 193
- droit canadien, 213 ss
- droit frangais, 60 55
- droit néetlandais, 202
procés-dans-le-procés, 478 ss, 487
- droit américain, 478 s.
- droit canadien, 213
pronostics
-~ hypothétiques, 27
- ~simples, 27
property damage (dvoit anglais); v, dom-
mage matériel-
pure chance approach {droit américain),
145 58

R

réduction du dommage, 547
- incombance de ~
- droit frangais, 547
~ droit canadien, 217
réel .
- caractére - de la chance indemniseble,
393
relaxed cansation approach (droit améri-
cain), 142 ss
réparation
- -~ complémentaire, 582 s3
- ~tolale, intégrale ou compléte, 274,
279, 392, 393, 562, 588
- droit frangais, 49
rey ipsa loguitur, 104, 479, 519
véserve de révision, 284
responsabilité
- -~ administrative
- ~de la doctoresse, 524 s.
- droit fiangais, 45
- dela doctoresse, 102
- ~ aguilicnne, 362 s5
- - causale agpravée, 282, 366
- - causale simple, 282, 366
- -~ contractuelle, 362 ss
- - deladoctoresse, 519 ss
- droit francais, 44, 70
- de la doctoresse, 100
- droit anglais, 18]
- droit canadien, 215 s.
-~ délictuelie
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- ~de la doctaresse, 522 ss
- droit frangais, 44
de la doctoresse, 101
- de la doctoresse {droit américain),
134 s,
-~ du fait de I’organisation, 524
-~ fondée sur la confiance créée, 429,
489
- ~pénale
- ~de ladoctoresse, 526 55
- droit frangais, 46
- deladoctoresse, 103
-~ précomtractuelle, 489
Restatement (Second} of Torts, 142 ss
risque, 2, 449
- calcul de la valeur de Ja ~, 578 ss
- comme dommage actuel certain, 452,
458 55
- comme dommage futur incertain, 452
- création d’un ~ durable, 282 ss5, 448,
449 g5
- droit américain, 152 ss
- droit anglais, 183 ss
- droit belge, 195
- droit canadien, 217 s,
- droit frangais, 123 ss
- droit néerlandais, 205 s.

8

secours alimentaires
perte de la chance d’obienir des ~ (droit
frangais), 74 ss
- pour I’épouse ou la concubine, 80
53
- pour les enfants, 75 ss
- pour les parents, 76 ss
Sckunddirschaden (droii allemand), 172
sérieux
- camctére ~ de la chance indemnisable,
393
seuil
-- minimal des chapces indemnisables,
392 s
- droit anglais, 190
droit belge, 199
- droit néerlandais, 210

- ~maximal des chances indemnisables,
398 55
- droit anglais, 191
- droit belge, 200
- droit néerlandais, 211
single outcome approach (droit améri-
cainj, 579, 581
situation sociale
- perte de la chance d’améliorver sz ~
(droit francais), 84 ss, 507
- pour la vicline directe, 84 55
- pour la victime indirecte, 90 ss
soutien
- pertede~, 513
- maoament du calcul de 1z perte de ~,
424
- droit anglais, 181
- droit belge, 193, 199
- droit canadien, 214
- droit frangais, 74 ss, 515

sport, 67

statistiques

- recours excessif aux données ~, 308 ss

substantial chance appreach (droit améri-
cain), 138 ss, 275

survie; v, guérison

T

tengible present infury

- droit américain, 133, 468

- droit anglais, 185, 468

tort moral, 300, 535

forts

- droit américain, 132
droil anglais, 187

- droit canadien, 216

-~ of nuisance (droit américain), 152

- toxic ~ (droit américain), 153

tout-ou-rien, 251, 259, 263, 271, 279, 290
5., 292, 303 ss, 309, 317, 322, 363, 385,
390, 404, 445,447, 477, 481, 520, 362

- Alles-oder-Nichts-Prinzip {droit alle-
mand), 165, 172, 174 sg, 531

- all-or-nothing approach

- droit américain, 136 5., 309, 576
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- droit anglais, 180, 186 ss, 191,
419 s5, 443
- droit canadien, 217 s., 220, 221,
228, 230
- droit néeriandais, 204, 209
trial-within-a-trigh; v. procés-dans-le-
procés

u

Uberzengnngstheorie; v. théorie de la
canviction,

UNIDROIT

- Principes d"~ relatifs aux contrats du
commnerce intemational, 242 s.

v

valeur
-~ pécuniaire de la chance, 293, 354

-~ vénale/réelle/marchande, 572

- ~vénale hypothétique, 573, 576

yases communicants

- modéle des ~, 175, 337 5.

vente aléatoire, 355, 383

Verkehrssicherungspflichten (droit alle-
mand), 281

Vermibgensschaden (reiner -); v. autres
dommages

vraisemblance

- ~convaincante, 258, 389 ss

w

weighted mean approach (droit améri-
cain), 580 s,

wrongful birth; v. perte de 1a “chance™ de
ne pas avoir une enfant

wrongful life, v. perte de la “chance” de ne
pas najtre



