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Perte de chance et probabilité
d'un préjudice économique

Le lien entre la
perte de chance

et le préjudice
économique peut
étre objectivé grace
a lutilisation
systéematique de la
matrice FFOM
(forces-faiblesses-
opportunités-
menaces) ;

les forces et les
Jaiblesses de l'entité
sont analysées

en grande partie

a travers les actifs
immatériels.

ANGEL SANHUEZA

n matiére de préjudice,
E I"article 1149 du Code civil

stipule : « Les dommages
et intéréts dus au créancier
sont, en général, de la perte
qu'il a faite et du gain dont il a
été privé, sauf les exceptions et
modifications ci-apreés ».
Sila perte est relativement facile
a déterminer puisqu'il s'agit le
plus généralement des colts
directs dont les frais de procé-
dure, le gain manqué est, quant
a lui, beaucoup plus difficile a
déterminer car il se compose
des différents bénéfices man-
qués qui sont déterminables et
de la perte de chance pour les
bénéfices manqués non déter-
minables.
Plusieurs difficultés concer-
nent la perte de chance : dans
cet article, nous ne parlons que
des entités économiques a but
lucratif (entreprises) ou non
lucratif (association...).
La premieére difficulté est de

qualifier la perte de chance
par rapportadesrisques non
évités ou des éventualités
favorables perdues.

La deuxieme difficulté
concerne la causalité entre
les désordres et le préjudice
delavictime.Eneffetselonla
Cour de Cassation, « la répa-
ration d'une perte de chance
doit étre mesurée ala chance
perdue et ne peut étre égale
a l'avantage qu’aurait pro-
curé cette chance si elle
s'était réalisée ». La répara-
tion du dommage doit étre
intégrale et doit replacer la
victime dans I'état ou elle se
trouvait avant la survenance
dusinistre.

La troisiéme difficulté
concerne la qualification de
la probabilité de perte de
chance a travers les forces
et les faiblesses de I’entité
ayant subi un préjudice.
Cette perte de chance étant par

dans un établissement public hospitalier a compromis ses chances d’obtenir une amélioration
ou d'échapper a son aggravation, le préjudice résultant directement de la faute commise
par I'établissement et qui doit étre intégralement réparé n'est pas le dommage corporel constaté,
mais la perte de chance d'éviter que le dommage soit advenu.
o
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essence une conjecture, elle est
le plus souvent laissée a I'appré-
ciation des tribunaux, et d'au-
tant plus que |'éventualité est
lointaine ou simplement pro-
bable.

Les entreprises qui demandent
une réparation de préjudice au
titre de la perte de chance sont
souvent décues des jugements
qui ne correspondent pas a leur
préjudice ressenti ou réel. Les
tribunaux ne sont pas a l'aise
avec la réparation de préjudice
autitre de la perte de chance car
ils leur manquent des critéres
objectifs pour cela.

Jurisprudence
Nous allons voir que dans le
cadre de la jurisprudence de la
Cour de cassation et du Conseil
d’Etat, la qualification d'une
perte de chance passe soit par
une perte de chance d'éviter
un risque, soit par une perte de
chance d'une éventualité favo-
rable.

Cour de Cassation 1" Chambre
Civile du 14 mai 2009 : « Seule
constitue une perte de chance
réparable, la disparition actuelle
et certaine d'une éventualité
favorable » [perte de chance
d'étre exposé a une éventua-
lité favorable].

Cour de Cassation Chambre
Commerciale du 20 octobre
2009 (n° 08-20.274), manque-
ment par un établissement de
crédit a son obligation de mise
en garde : perte de chance de
ne pas contracter [perte de
chance d’éviter un risque].
Analyse des Petites Affiches de
la Seine : « La Cour supréme a
dégagé un régime de respon-
sabilité basé sur la distinction
entre les emprunteurs et cau-
tions avertis de ceux qui doi-
vent étre considérés comme de
simples profanes, envers les-
quels le banquier esttenu d’un
devoir de mise en garde. »




Conseil d'Etat du 18 décembre
20091 : « Dans le cas ot la faute
commise lors de la prise en
charge ou du traitement d'un
patient dans un établissement
public hospitalier a compro-
mis ses chances d’obtenir une
amélioration [perte de chance
d'étre exposé a une éventualité
favorable] ou d’échapper a son
aggravation [perte de chance
d’éviter un risque], le préjudice
résultant directement de la
faute commise par I'établisse-
ment et qui doit &tre intégrale-
ment réparé n’est pas le dom-
mage corporel constaté, mais
la perte de chance d'éviter que
le dommage soit advenu [perte
de chance d'éviter un risque]. La
réparation quiincombe a 'h6pi-
tal doit alors étre évaluée a une
fraction du dommage corporel
déterminée en fonctionde l'am-
pleur de lachance perdue. »

Le Conseil d’Etat, ayant constaté
la faute de I’hopital ayant non
pas provoqué mais favorisé le
désordre, a attribué une proba-
bilité de 50 % de cette chance
perdue d’éviter un risque et
a donc attribué la moitié des
conséquences dommageables
du préjudice du patient.

Conseil d’Etat du 8 février 2010Y,
a propos d’un candidat irrégu-
lidrement évincé d’un marché
public entaché de vice : le candi-
datirrégulierement évincé d'un
marché public entaché d'un
vice et qui possédait une chance
sérieuse de le remporter [perte
de chance d'étre exposé a une
éventualité favorable], a droit
au remboursement de l'intégra-
lité du manque a gagner qu'il
aurait percuen endevenant |'at-
tributaire.

Cour de Cassation Chambre
Commerciale du 9 mars 2010V :
Elle n'accepte d'indemniser
« que la perte de chance d'avoir
investi ses capitaux dans un
autre placement [perte de
chance d’étre exposé a une
éventualité favorable] ou de
renoncer a celui déja réalisé
[perte de chance d'éviter un
risque] ».

Cour de Cassation Chambre
Commerciale du 13 juillet
2010V : la Cour considere
qu'était certaine la perte de
chance; la transaction bancaire
concernée a entrainé une perte
de chance de percevoir des divi-
dendes [perte de chance d'étre
exposé a une éventualité favo-
rable].

Cour de Cassation 1" Chambre
Civile du 9 décembre 2010/ :
« Mieux informés, les acqué-
reurs auraient pu obtenir un
avantage équivalent au colt

des travaux de réparation »
[perte de chance d’étre exposé
3 une éventualité favorable].
Par ailleurs, s'agissant d'un pré-
judice né d'une perte de chance,
« les juges ne pouvaient allouer
une indemnité égale au béné-
fice que le demandeur aurait
retiré de la réalisation de |'éve-
nement ». La Haute juridiction
considére qu'il existe toujours
unaléaetqueleliende causalité
entre les désordres et le préju-
dice n’est jamais certaina 100 %.

Qualification
de la perte
de chance au regard
des opportunités
et des menaces

On voit a travers cette courte
analyse de jurisprudence
récente que la perte de chance
se qualifie par rapport au fait
d'étre soustrait a un risque ou
atre exposé a une éventualité
favorable.

On ne comprend pas la raison
des deux différentes locutions
pour deux termes opposes.

En effet, « risque » ne s'oppose
pas directement a « éventualité
favorable ».

Pour commencer par le risque,
on sait que cette notion est per-
manente dans les entités éco-
nomiques lucratives ou non. En
effet, plus I'environnement de
|'entité est concurrentiel, plus
il est quasiment impossible de
créer de la valeur économique
sans prendre un minimum de
risques (« Si la vie est un perpé-
tuel pari, le risque peut étre un
perpétuel bonheur », Jean Gre-
nier).

Mais il s'agit alors de risques
choisis et non de risques subis.
C'est pourquoi il nous semble
préférable de parler d'un risque
subi ou de menace qui impose
de prendre une décision correc-
tive.

Par ailleurs, les deux notions de
risque et d'éventualité favo-
rable ne s'analysent pas de la
méme maniére dans le temps :
en effet, alors que « risque »
signifie un événement identifi¢,
la notion « d'éventualité favo-
rable » fait penser a un événe-
ment non encore identifié.
C’est pourquoi il nous semble
préférable d’opposer « éven-
tualité favorable » a « éventua-
lité défavorable » ou bien plu-
16t d’opposer « opportunité» a
«menace ».

La notion d’opportunité pour-
rait alors remplacer la perte de
chance, celle d’étre soustrait a

un risque ou d'étre exposé a une
opportunité.

Mais le cas inverse peut se pro-
duire : &tre exposé a un risque
(une menace) ou soustrait a une
éventualité favorable (oppor-
tunité). Et le fait de ne plus étre
exposé a une menace ou d'étre
soustrait a une opportunite
s'intitule la perte de malchance.
En effet, a perdu (ou évité) une
malchance la personne qui n'est
plus exposée a une menace.

Or, dans toute activité écono-
mique, chaque décision entraine
inévitablement en méme temps
vers une menace et vers une
opportunité. La meilleure déci-
sion consiste bien sr a saisir
les meilleures opportunités et
3 éviter toutes les menaces, ce
qui est, tout au moins sur une
longue période, totalement illu-
soire. C'est pourquoi toute déci-
sion doit étre révisée et réorien-
tée en permanence en fonction
de l'inventaire des menaces et
des opportunités auquel le déci-
deur est confronté. Et la plupart
du temps, chaque décision com-
porte le risque de se tromper, de
ne pas saisir toutes les opportu-
nités et de devoir affronter un
certain nombre de menaces.

Ce propos peut étre illustré par
la Fable du paysan chinois (lire
encadré, p. 39) qui est un conte
taoiste et montre bien que toute
décision (ou tout événement)
peut s'avérer heureuse comme
malheureuse, selon le cours des
choses et I'enchainement des
événements"ii.

En résumé, une perte de chance
se qualifie par:

- Une probabilité d'étre sous-
trait a un risque ou une menace
-Une probabilité d'étre exposé a
une opportunité.

Et une perte de malchance se
qualifie par:

-Une probabilité d'étre exposé a
un risque ou une menace

- Une probabilité d'étre sous-
trait & une opportunité.

Lien de causalité
entre les désordres
et le préjudice
a travers lamatrice
FFOM

S'il existe une perte de chance
d’étre soustrait a une menace
ou d'étre exposé a une opportu-
nité, encore faut-il apprécier la
« chance » que cette « perte de
chance » soit avérée.

Dans le cadre de la détermina-
tion du préjudice d’une entité
économique, lucrative ou non,
I'appréciation de cette capacité

d’'étre soumis a cette perte de
chance nécessite une analyse
interne de I'entité afin d'identi-
fier ses points forts et ses points
faibles. C'est en effet en qua-
lifiant I'entité que |'on peut
apprécier sa capacité a « saisir »
sa chance ou a « résister » a la
malchance, autrement dit, la
probabilité qu’elle puisse pro-
fiter ou non, éviter ou non des
opportunités et des menaces.
On voit a travers la jurispru-
dence que i les Cours suprémes
considérent que tout le pré-
judice doit étre réparé, elles
attribuent le plus souvent une
probabilité de la chance perdue
d’éviter un risque et attribuent
donc une partie de lademande
de réparation du préjudice.
Atitre d’exemple, ADIAL (Asso-
ciation des diplémés de I'Ins-
titut des assurances de Lyon®™,
constate a travers plusieurs
arréts du Conseil d'Etat (19 mars
2003, 28 mai 2004, 1°" juillet
2005, 10 octobre 2005) que non
seulement les taux retenus sont
aléatoires, qu'ils peuvent étre
différents de ceux fixés par les
tribunaux administratifs, qu’ils
changent selon que la perte de
chance fait suite a un défaut
d'information ou fait suite a
une faute technique... et que
la perte de chance différe selon
qu’elle est analysée par le juge
judiciaire ou le juge administra-
tif.
Le meilleur outil pour cette
démarche est certainement
la matrice SWOT (strengths-
weaknesses-opportunities-
threats) ou en frangais FFOM
(forces-faiblesses-opportunités-
menaces).
Il s’agit 1a d’un des outils de
réflexion stratégique classiques
qui permet de positionner une
entité économique dans son
environnement concurrentiel,
afin de mieux apprécier son
potentiel et sa valeur financiere
ou humaine.
Elle est généralement utilisée
pour toute analyse-diagnostic,
pour toute évaluation de I'en-
tité ou d'un actif de I'entité,
pour toute opération sur le capi-
tal afin d’apprécier les synergies
possibles ; elle concerne égale-
ment les entités & but non lucra-
tif.
Cette matrice permet de posi-
tionner I'entité analysée afin
d’apprécier sa capacité interne
(forces et faiblesses) a saisir des
opportunités et a éviter des
menaces. Voici un exemple
d’une matrice FFOM dans le
cadre de I'évaluation d'une
marque, avilie par une contre-
facon.

>
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Uie juridique

en Rhone-Alpes

Forces

-Intégration de la filiére ce qui permet une maitrise de la qualité
et des marges (relativement) et une diversité des savoir-faire

- Maitrise des approvisionnements par des contrats de longue
durée auprés des producteurs amont ; relation de confiance
établie depuis longtemps qui nécessite de forts investissements
financiers et humains

-Plus grosse structure de production du produit principal en
France ayant les autorisations administratives

- Marque bien positionnée et une des rares marques historiques
dans cette activité (7 marques historiques identifiées) dont la
notoriété spontanée est de 82 % en moyenne face aux marques
nationales dont le taux de notoriété n'est que de 48 %

-Le groupe n’est pas endetté et permet une grande marge de
manceuvre pour un programme d'investissements de capacité
etderentabilité

-Détention d'une part de marché de 13 %

Faiblesses

-Le dirigeant est seul a la gouvernance du groupe et manque
nettement d’encadrement (dans un contexte de continuité en
autonomie) et de conseils

-Manque de soutien des pouvoirs publics et des élus locaux

-'ensemble des actifs immatériels n’est pas suffisamment valo-
risé a cause d'une rentabilité insuffisante

-Mangque de moyens financiers et marketing pour soutenir la
marque

Opportunités

-Développement du marché du produit principal (environ 8 %
du marché frangais) avec une croissance, non connue précisé-
ment mais significative

-Développement des produits élaborés au détriment des pro-
duits non transformés

-Un label qualité (Rhone-Alpes) pourrait améliorer la tragabi-
lité du produit et mettre en avant les qualités de la production
(HQE)

- Possibilité d’augmenter la production sans investissement sup-
plémentaire (70 000 contre 45 000)

-Possibilité de décliner la marque sur des produits autres que le

Menaces/risques

-Marché en régression pour les autres produits

-Scénarios a 2025 qui postulent presque tous pour une régres-
sion de la production francaise par manque de compétitivité

- Normalisation du processus de production pour le produit prin-
cipal

-Ungroupe, leader européen du secteur, alancé récemment une
marque concurrente

-Retour a la hausse du prix des matiéres premiéres qui renchérit
le coit de production, sans pouvoir toutefois répercuter cette
hausse dans le prix de vente.

produit principal.

Laréalisation d'une telle matrice
FFOM passe par un diagnostic
externe propre a déterminer
les opportunités et les menaces
tandis qu’un diagnostic interne
permet d'identifier les forces et
les faiblesses de I'entité.

Le diagnostic externe nécessite
de nombreuses données, sur
le marché de I'activité ou des
activités concernées, sur les per-
formances des concurrents afin
d’identifier le positionnement
concurrentiel de I'entité. Des
outils d’analyse sont nécessaires
comme |'analyse des cing forces
de Porter...

Le diagnostic interne quant a lui
permet d'identifier les forces et
les faiblesses de I'entité.

Cette matrice FFOM permet
d’objectiver la perte de chance
et la perte de malchance d'étre
soustrait ou exposé soit a une
menace, soit a une opportunité.
Elle permet de soutenir la capa-
cité d'une entité a accomplir ou
a ne pas accomplir des objectifs
et de se rapprocher d'une pro-
babilité (de chance ou de mal-
chance) d'atteindre ou non des
objectifs quantitatifs et qualita-
tifs envisageables. Elle permet
de mettre en perspective et de
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critiquer les scénarios présentés
par I'entité pour asseoir son pré-
judice.

Autrement dit, elle permet
d’objectiver la causalité entre
les désordres et le préjudice.

On ne devrait plus alors parler
de perte de chance (ou de mal-
chance) mais de probabilité
d’étre soustrait ou exposé soit
ades menaces, soit a des oppor-

tunités et sur une certaine durée
soutenable.

La matrice FFOM pourrait per-
mettre de qualifier cette proba-
bilité, sur une durée soutenable,
entre une probabilité totale (100
%), trés fortement soutenable
(83 %), fortement soutenable
(66 %), soutenable (50 %), un
peu soutenable (33 %), trés peu
soutenable (17 %) ou nulle (0 %).

Produitsde
substitution

Pouvoirde

négociation des
clients

Le modéle des cinq
forces de Porter

a été élaboré par

le professeur

de stratégie Michael
Porteren 1979.

Il synthétise

les facteurs influant
sur la performance
d'une entreprise
par cinq forces.

Concurrence
intra sectorielle

Pouvoirde
négociation des
fournisseurs

Menacede
nouveaux
entrants
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Au-dela de la durée soutenable,
au-dela de laquelle il sera diffi-
cile d'affirmer I'existence d'un
lien direct entre les forces et les
faiblesses face aux opportunités
etmenaces, il existe alorsun aléa
supplémentaire qui vient affai-
blir la probabilité définie pour
la durée soutenable. Ou bien, la
probabilité reste telle que défi-
nie pour la durée soutenable
mais sera réduite au-dela de
celle-ci.

Dans |'exemple présenté ci-des-
sus, I'équilibre des composantes
de la matrice FFOM montre que
malgré les atouts de I'entreprise
et les attraits du marché (avec
toutefois quelques limites),
une des faiblesses (le fait que
le dirigeant est seul a diriger
cette entreprise et manque net-
tement d'encadrement et de
conseils) limite cette entreprise
dans un développement signifi-
catif de son activité et de saren-
tabilité, sans un apport externe
de compétences et d'une clien-
téle nouvelle.

Les scénarios présentés par |'en-
tité de développement signifi-
catif sont donc peu soutenables
et on peut méme postuler pour
un affaiblissement de la position




concurrentielle face en parti-
culier a un nouvel acteur sur le
marché, leader européen du
secteur, disposant de moyens
financiers beaucoup plus
importants. Au cas particulier,
la probabilité (peu soutenable)
s'apprécierait sur un horizon de
I'ordre de deux a trois ans.

Qualification
de la probabilité
au regard des forces
et des faiblesses

Les opportunités et les menaces
qui se présentent a une entité
doivent étre mises en perspec-
tive par rapport aux forces et
aux faiblesses de cette entité.
Une entité est évaluée en
grande partie par rapport a sa
performance économique (ou
sociale). Cette performance est
obtenue par la qualité des actifs
mis en ceuvre et essentiellement
par la qualité des actifs immaté-
riels. On sait en effet que I'écart
entre lavaleur d'une entreprise
et ses fonds propres représente
(au-dela de la plus-value sur les
actifs corporels et financiers
comptabilisés) essentiellement
lavaleur de I'ensemble des actifs
non inscrits au bilan, autrement
dit les actifs immatériels. Pour
les sociétés cotées en France,
I'analyse du ratio valeur bour-
siére/fonds propres (price to
book ratio) montre que les actifs
immatériels représentent plus
de deux fois les fonds propres.
C'est pourquoi le diagnostic
interne devant qualifier les
forces et les faiblesses de I'entité
doitdonner une part trésimpor-
tante a la description des actifs
immatériels.

Il est classique de considérer dix
classes d'actifs immatériels:

e Actifs avec droit de propriété :
marques, brevets et autorisa-
tions administratives

e Les tiers: actionnaires, clients
et fournisseurs

e La structure interne : systéme
d’organisation, systéme d'infor-
mation, ressources humaines et
savoir-faire

e 'environnement.

Le travail sur ces actifs doit per-
mettre tout d’abord de les iden-
tifier, ensuite de les qualifier et
mesurer leur potentiel, puis de
valider leur protection permet-
tant de garantir leur pérennité
pour créer des revenus futurs.
En effet, un actif immatériel
qui n'est pas protégeable ou
protégé perd beaucoup de sa
valeur*.

L'évaluation quantitative et
qualitative de chacun des actifs

ci-dessus est basé sur de nom-
breux indicateurs et indices
(quelques centaines).

Pour continuer sur I'exemple
relatif a I’évaluation d'une
marque en tant qu’actif imma-
tériel et sa capacité ou non a
créer de la valeur et a étre par
conséquent plutét une force, les
indices de valeur de la marque
sont (non exhaustifs) :

e Positionnement de la marque
surson marché

e Positionnement des prix des
produits de la marque par rap-
port aux produits concurrents
avecou sans marque

e Taux notoriété assistée, satis-
faction clients

e Historique des co(its engagés
pour la promotion de la marque
e Territoire de lamarque...

Il arrive que, suite a des
désordres importants, I'avilis-
sement des actifs soit tellement
important que le préjudice est
définitif. Le calcul du préjudice
ne consiste donc plus dans la
recherche de perte de chiffre
d'affaires et de marge mais dans
la perte de valeur de I'actif en
question.

Enfin, il peut méme arriver que
le préjudice concerne la perte de
valeur de I'entité tout entiére et
c'est donc la perte de valeur de
I'entité qu'il faudra déterminer.
En ce qui concerne les préju-
dices des entités non lucratives
(association, fondation, collec-
tivité territoriale...) et qui n‘ont
pas de valeur marchande (sauf
exceptions : marque...), en cas
dessinistre, leur perte de valeur
concerne essentiellement I'avi-
lissement des actifs immatériels
(recherche des indicateurs et
évaluation de l'avilissement).
Le préjudice réside donc dans le
cout de reconstitution de I'actif
ou des actifsimmatériels avilis.

Philippe Bau,
expert-comptable,
commissaire aux comptes,
expert prés la Cour d'appel

iCCCiv.1 du 14.05.2009

ii CC Com. du 20.10.20009, in Les Petites
Affichesdela Seine

i CE du 18.12.2009, in Santé, I'informa-
tion des professionnels de santé
VCEdu8.02.2010

vCC.com.du9.03.2010

viCC.com.du 13.07.2010

¥ii CC Civl du9.12.2010

Vi | 3 fable du paysan chinois : http:/fana-
dan.graphforum.com/t1002-contes-de-
sagesse-du-monde-entier

x ADIAL (Institut des diplomés des Assu-
rances de Lyon), site Adial, étude du 19
Novembre 2010 : « des solutions jurispru-
dentielles variables suivant I'hypothése
de perte de chance ».

XVoir article Philippe Bau dans Les Echos
du 15 Décembre 2011 : http:/lecercle.
lesechos.fr/le-cercle-entrepreneur/
compta-finances/221132370/l-inventaire-
et-la-valorisation-des-actifs-immateri
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La fable du vieux paysan chinois

Il était une fois, ily a bien longtemps en Chine, un vieux paysan qui
possédait le cheval le plus beau et le plus fort de tout son village.
Et grace a lui, le vieux paysan récolte chaque année les plus belles
moissons.

Etvoila qu’un jour, le cheval chute et se brise une patte. Et le vieux
paysan doit se résoudre a I'abattre. Alors tout le village vient le
trouver et le plaint de la perte de son cheval, si fort et courageux:
« Quel grand malheur que tu aies perdu ton bien le plus pré-
cieux ». « Oui..., répondit le vieux paysan, peut-étre, c'est un grand
malheur... mais peut-étre pas ».

Etvoila que, le dimanche suivant, il va au marché de la ville voisine
et 13, trouve un cheval encore plus beau et encore plus fort que le
précédent. Et les gens du village viennent le féliciter : « Quel grand
bonheur, vieux paysan, que tu aies retrouvé un cheval encore
meilleur ». « Oui..., répondit le vieux paysan, peut-étre, c’est un
grand bonheur... mais peut-étre pas ».

Et voila que le cheval est tellement fort et plein d'ardeur qu’un
jour il casse la jambe du fils unique du vieux paysan. Et tout le vil-
lage de le plaindre : « Quel grand malheur que ce qui arrive a. ton
seul fils par la faute de ton cheval fou ». « Oui..., répondit le vieux
paysan, peut-étre, c'est un malheur... mais peut-étre pas ».

Etvoila que laguerre est déclarée et tous leshommes jeunes du vil-
lage sont enrélés pour partir a la bataille. Tous, sauf le fils du vieux
paysan chinois qui a une jambe cassée... Et les gens du village vien-
nent le congratuler : « Quel grand bonheur, vieux paysan, que ton
fils unique ne soit pas parti a la bataille avec les autres ». « Oui...,
répondit le vieux paysan, peut-étre, c'est un grand bonheur... mais
peut-étre pas ».

Etvoilaque...
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