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L'EFFICACITE D'UNE OBLIGATION SE MESURE, ON LE SAIT, A L'EFFECTIVITE DE SA SANCTION.

L'OBLIGATION DE MISE EN GARDE DU BANQUIER A ETE PRECISEE AU FIL DU TEMPS PAR LA
JURISPRUDENCE [, EN SON PRINCIPE, SA NATURE CONTRACTUELLE (2!, SON ETENDUE ET SON
DOMAINE - OPERATIONS DE CREDIT, GARANTIES 3], ET OPERATIONS BOURSIERES 4). PAR UN
ARRET DE PRINCIPE DU 20.0CTOBRE 2009 5, LA CHAMBRE COMMERCIALE DE LA COUR DE
CASSATION A JUGE QUE « LE PREJUDICE NE DU MANQUEMENT PAR UN ETABLISSEMENT DE CREDIT
A SON OBLIGATION DE MISE EN GARDE S'ANALYSE EN UNE PERTE DE CHANCE DE NE PAS CONTRAC-
TER », ET RETENU SON COROLLAIRE POUR CE QUI CONCERNE LA PRESCRIPTION DONT IL EST
RAPPELE QU'ELLE COURT « A COMPTER DE LA REALISATION DU DOMMAGE OU DE LA DATE A LAQUELLE
IL EST REVELE A LA VICTIME SI CELLE-CI ETABLIT QU'ELLE N'EN AVAIT PAS EU PRECEDEMMENT CONNAIS-
SANCE ». LA HAUTE JURIDICTION A PAR AILLEURS PRECISE QUE « LE DOMMAGE RESULTANT D'UN
MANQUEMENT A L'0BLIGATION DE MISE EN GARDE CONSISTANT EN UNE PERTE DE CHANCE DE NE PAS
CONTRACTER SE MANIFESTE DES L'OCTRO! DES CREDITS », SOIT DES LA SIGNATURE DU CONTRAT.

LA QUESTION DE SAVOIR S| LA NOTION DE PERTE DE CHANCE AVAIT VOCATION A ETRE UTILISEE
EN MATIERE D'OBLIGATION D'INFORMATION OU DE MISE EN GARDE A ETE — ET DEMEURE - DIS-
CUTEE EN DOCTRINE ET EN JURISPRUDENCE 6] TANT IL EST INCONTESTABLE QU'ELLE PEUT ETRE
DEVOYEE POUR PALLIER L'INCERTITUDE DU LIEN DE CAUSALITE. QU AURAIT FAIT LE CLIENT S'IL
AVAIT ETE MIS EN GARDE ? N'AURAIT-IL PAS NEANMOINS CONTRACTE ? QU AURAIT-IL FAIT S'IL
N'AVAIT PAS CONTRACTE 7 CE QUI REVIENT A SCRUTER, A SONDER LA PSYCHOLOGIE DE L'EMPRUN-
TEUR, ADHERENT, INVESTISSEUR, POUR DETERMINER QUELLE AURAIT ETE SON ATTITUDE S'IL AVAIT
PU MESURER LE RISQUE « SOUSCRIT ».

OR, IL N'APPARAIT PAS DISCUTE QUE LA PERTE DE CHANCE NE PEUT OUVRIR DROIT A REPARATION
QU'A LA CONDITION QU'ELLE CONSTITUE UN PREJUDICE REPARABLE, C'EST-A-DIRE CERTAIN, ET
NON PAS SIMPLEMENT EVENTUEL. LE PREJUDICE CAUSE PAR LA PERTE D'UNE CHANCE PRESENTE
UN CARACTERE CERTAIN « CHAQUE FOIS QU'EST CONSTATEE LA DISPARITION DE LA PROBABILITE D'UN
ELEMENT FAVORABLE » 7). IL APPARAIT DONC QUE DEUX QUESTIONS DOIVENT ETRE RESOLUES,
LA PREMIERE CONSISTANT A DETERMINER S'IL EXISTE UNE CERTITUDE DE CHANCE PERDUE, LA
SECONDE A DETERMINER LA PROBABILITE DE REALISATION DE CETTE CHANCE AFIN DE QUANTIFIER
LE PREJUDICE, DONT IL EST CERTAIN QU'IL NE PEUT ETRE EGAL A LA CHANCE PERDUE.

NI LE JUGE, NI LE PLAIDEUR NE PEUVENT FAIRE L'ECONOMIE DE LA DETERMINATION DE LA PERTE
DE CHANCE DE MESURER LE RISQUE, NI DU CALCUL DE PROBABILITE NECESSAIRE A LA MESURE
DE LA REPARATION,

AINSI, IL EST APPARU UTILE DE FAIRE UN POINT DE L'EVOLUTION DE CETTE NOTION DE PERTE
DE CHANCE DE MANIERE GENERALE 8, AVANT QU'ELLE NE SOIT PLUS SPECIFIQUEMENT ANALYSEE
DANS LES OPERATIONS DE CREDIT ET GARANTIES ¥), AINSI QUE DANS LES OPERATIONS
BOURSIERES (10),
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