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Avant-propos

Vincent Lamanda
Premier président de la Cour de cassation

Poursuivant ses travaux qui accompagnent [a réflexion sur le traitement du
contentieux de la responsabilité, des assurances et de la sécurité sociale par la
deuxitme chambre civile de la Cour de cassation, le séminaire « Risques, assurances,
responsabilités » a retenu pour théme général en 2006-2007 « Les limites de la
réparation du préjudice ».

Qu'il $'agisse des limites techniques par lesquelles les juges du fond constatent
I'existence ou évaluent des préjudices difficilement caractérisables car rebelles aux
méthodes classiques d’analyse, c’est au cceur de la jurisprudence sur le dommage
réparable que Ia réflexion pluridisciplinaire s'est portée.

Souvent souveraine en la matiére, appréciation des juges du fond ne peut &tre
censurée par la Cour de cassation que par un contrdle, plus ou moins strict selon les
contentieux, de la motivation, contrdle géné par les obstacles, souvent de bon sens,
inhérents aux catégories de préjudices en cause.

Les discussions sur la possibilité d’'une réparation, non pas juridique mais de
fait, en cette matidre sont le plus souvent contemporaines; tel est le cas du préju-
dice économique ou du préjudice écologique. Mais d'autres sont plus classiques,
celles de I'indemnisation du préjudice moral ou plus largement des préjudices
extrapatrimoniaux.

Fort d'une réflexion préalable sur Péquité dans la réparation du préjudice et la
prise en compte par le juge de la dimension temporelle dans I'indemnisation, le
probléme, autant de société que de droit, de la réparation des préjudices causés par
I'Histoire a pu trouver naturellement sa place dans cette réflexion,

Que soient vivement remerciés les auteurs des contributions de synthese ici
rassemblées.



Chapitre IV : La réparation du préjudice
économique*

Le préjudice économique est entendu ici comme Uatteinte aux biens et & I'activité économique
tant des individus que des entreprises & la suite de fautes contractuelles ou délictuelles.

Une analyse de la portée et des limites du principe de la réparation intégrale sera pro-
posée afin d'établir 5°il permet effectivement de réparer l'ensemble des préjudices écono-
miques et s"il exerce un effet suffisamment dissuasif.

Cette analyse est vendue néeessaire car I'application du principe de réparation intégrale
qui s'exerce dans le cadre du pouvoir souverain du juge du fond (« le juge justifie I'existence
de dommage par la seule évaluation qu'il en fait sans étre tenu d’en préciser les éléments
ayant servi & en déterminer le montane »') qui rend difficile la tragabilité jurisprudentielle
des principes méthodologiques conduisant & I'évaluation des dommages économiques
puisqu'il s'agit, pour chaque situation, de questions de fait. s

Lanalyse des effets du principe de réparation intégrale et du pouvoir souverain sera
mende, tant en matitre de réparation que de dissuasion, & la fois sur un plan général et
particulier des pratiques anticoncurrendielles & la lumiére des expériences frangaises et ger-
manigues.

L'analyse de Vefficacité de la réparation des dommages économiques suppose une
interrogation sur les modalités de la procédure tant au niveau du juge du fond que du
contrdle par la Cour de cassation.

* Le présent chapitre est Ia synthése réalisée par Maurice Nussenbaum, d'une part, des contribu-
tions écrites des membres du groupe de travail ayant travaillé sur le préjudice économique d'oct. 2005 4
avr. 2006 et, d’autre part, des textes des communications présentées par les intervenants lors du colloque
de restitution publique des travaux le 26 avr. 2000k dans la Grande chambre de la Cour de cassa
tion (htrp:/fwww.courdecassation.fr/formation_br_4/2007_2254/assurances_responsabilites_9489.html),
A savoir : Laurent Aynds, professeur 3 'Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1); Cornelis Canen-
bley, avocat au barreau de Diisseldorf; Valérie Dupuy, direction technique Sinistres Responsa-
bilité civile, AXA France; Matrias Guyomar, maitre des requéres au Conseil d'Erar ; Olivier Maru-
chansky, avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation; Maurice Nussenbaum, professeur
i I'Université Paris-Dauphine (Paris IX), expert agréé par la Cour de cassation; Jacqueline Riffault-
Silk, conseiller 4 la Cour de cassation; Robert Saint-Esteben, avocat au barreau de Paris; Marion
Simmons, Competition Appeal Tribunal, Pierre-Yves Thiriez, directeur technique Sinistres, AXA France;
Daniel Tricot, président de la chambre commetciale, financigte et économique de la Cour de cas-
sation.

1. G. Viney, et P Jourdain, Les effets de la respensabilité, 2* &d., LGDJ, 2001, p. 126.
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Dans le cas du juge de cassation, on sinterrogera sur ly possibilité d'exercer yn
eontrdle de la motivation concernant [' évaluation des dommages ; ce controle devant consis-
ter & vérifier la justification par le Juge de s

es choix concernant les brincipaux parameires de
Vévaluation des dommages.

Ce controle devra s'appuyer sur une grille des dommages économiques qui pourrg
constituer une aide & la démarche de consréle dés lors qu’en matidre de dommages écono-
miques une barémisation n’est bas nécessairement réalisable,

La distinction entre les dommages contractuels (lmités aw champ du prévisible) ot
délictuels devra ere approfondie notamment a la lumidre des expériences de la Common
Law.

Le cas particulier de lg
sera analysé,

1 faut également resituer la Téparation des dommages dans une approche systémigue,
notamment du fait du role de I assurance. L'analyse économigue de son role dans la répa-
Tation est nécessaire car son équilibre budgétaire impose de faire dépendre les primes du
niveay des réparations, De ce fait, les décisions judicigires relatives aux réparations des
Préjudices traduisent un choix social implici

te qui a un impact sur le cofit de Passurance
bour les assurés, ce qui n’est bas sans influence sur I'activigs économique.

perte de chance, construction spécifique de approche civiliste,

Introduction?

Avant de développer les modes de r
saire de définir la nature méme de
de la notion parait s'imposer.
I est possible d’envisager plusieurs types de définitions.
Tout d’abord, les conséquences de fautes de
teinte & lintégrité du marché 3 travers des

dans le domaine boursier 3 travers des prat
délits d'initiés, ecc,

éparation du préjudice économique, il est néces-
ce dommage. A cetre fin, un travail de définition

nature économique teile que I'a.
pratiques anticoncurrentielles ou bien
iques prohibées : fausses informations,

———

2. Partie présentéc par M. Nussenbaum, professeur a PUniversité Paris-

Dauphine (Paris [X), expert
agréé par la Cour de cassation.
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Cette situation de fait constitue un des axes de réflexion du groupe de tra-
vail. Sans vouloir calquer ou transposer en France les pratiques anglo-américaines,
on peut observer que I'Uniform Commercial Code américain (Code de commerce
uniforme) détaille a la fois les différences catégories de dommages-intéréts et les
méthodes d’évaluation qui leurs sont consacrées.

De ce fait, les juges américains sont tenus de détailler la maniére dont ils ont
déterminé le montant des dommages-intéréts qu'ils ont alloués. Il en résulte que les
parties peuvent faite appel sur le seul fondement que la méthode utilisée est incotrecte’
et la Cour a pu indiquer que « le tribunal avait commis une erreur en calculant, sans
justifier sa méthode, le montant du bénéfice dont avait été privée (la victime) »%.

On est donc aux antipodes du pouvoir souverain du juge. Mais on voit I'avan-
tage d’'une telle approche : tous les usagers et acteurs de la justice peuvent se référer
2 une jurisprudence de |'évaluation.

On peut donc en France regretter une absence doctrinale en matiére d’évalua-
tion. Pourquoi cette étape est-elle délaissée ? Parce qu'a la différence des pays anglo-
saxons, elle est considérée comme appartenant uniquement au domaine du fait. En
Grande-Bretagne notamment depuis Parrét Ward c. James' de 1966, Pévaluation
des indemnités releve du domaine du droit et non plus du fait, domaine laissé au jury.
Il en a été de méme au Canada depuis les années 70 par des décisions qui ont exclu
I'évaluation des dommages avec des formules du type « toutes causes de préjudices
confondues ».

Ces observations ont conduit 3 suggérer que la Cour de cassation impose aux
tribunaux et cours d’appel les trois exigences suivantes :

— ventiler de manitre détaillée les indemnités correspondant 3 chacun des
chefs de dommages constatés. L'évaluation globale « toutes causes de préjudices
confondues » est en effet un procédé archaique;

~ demander au juge du fond, ce qui commence 2 étre Ia pratique accuelle, de
répondre scrupuleusement aux conclusions des parties et notamment en ce qui
concerne les méthodes d’évaluation employées;

— lui demander également d’explicirter les circonstances de fait qu'il retient
comme ayant eu une influence sur le préjudice et exposer clairement les méthodes
et bases de calcul utilisées.

II est possible de reprendre pour partie les propositions de Geneviéve Viney
et Patrice Jourdain en considérant que les méthodes d'évaluation constituent des
questions que le droit doit annexer, car en la matiére le droit et le fait ne peuvent
étre totalement distingués. En effet, une dissociation trop radicale entraine 'ab-
sence d’uniformité des décisions, leur imprévisibilité et inégalité entre des jus-

ticiables.
En pratique, la Cour de cassation a su intervenir quand elle a cru bon de le faire

9. C. Boismain, préc., p. 11.
10. US 2nd Court of appeal, Lander v. Unum Life March, 12-2002.

11. G. Viney et P. Jourdain, op. cit., p. 136 (1966} Q.B 273, 299-300.
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On peut considérer que I'¢volution de la vie économique et sa complexité
Tendent ce contrdle de la Haute cour plus nécessaire, de manitre urgente, pour ne
pas rendre notre systeme judiciaire moins compétitif dans le coptexre européen et
mondialisé que nous connaissons aujourd’hui.

Il'y a lieu d'exposer, tout d'abord, le r6le de Passurance en tant quacteur de 1a
réparation dy préjudice €économique. L'assurance et un systtme de mutualisation
et les décisions judiciaires conduisent 3 des indemnités prises en charge par [es
compagnies d’assurance, Celles.cj équilibrent leurs comptes par les primes qu’elfes
pergoivent. Les décisions judiciaires dojvent ainsi 8tre examinées dans un contexte
systémique puisque les décisions d'aujourd’hui Constitueront les primes de demain.

Une conséquence de ce principe est le choix de Ia date du jugement comme date
d’évaluation de la réparation,

Nous soulignerons, en outre, que ce principe présente dans son application des
imperfections qui peuvent conduire aussi bien 3 Une sous-réparation qu’a une sur-
réparation. En effet, le remplacement d’'un immeyble usage par un immeuble neuf
Pour restituer une méme valeur d'usage  la victime peut constituer une sur-répara-
tion et Pabsence de Prise en compte des gains illégalement réalises par l'auteur d’yn
préjudice dans le cas des fautes lucratives Peut conduire 3 ype sous-indemnisation de
la victime, '

Afin de fournir des reperes et pour éclajrer lanalyse, on Proposera une typologie

—_—
12. G, Viney et P Jourdain, op. ci,, p- 664135,

13. Ch. Coutant-Lapalus, Le bricipe de réparasion intégrale en droit brivé, thése, PUAM, coll.
« Institut de droit des affaires », 2002, p. 126, § 128 cité par J. Méadel, LPA 17 ave. 2007, ne 77.
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Passurance 2 i i
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La garantie perte d’exploitation va permettre 3 'entreprise de faire face a ces
événements de fagon 2 la replacer dans la situation dans laquelle elle se trouverait si
le sinistre n'avait pas eu lieu. Cette indemnisation, limitée & une durée déterminée
contractuellement, sera calculée en fonction de la perte de marge brute.

Les méthodes employées pour compenser les pertes subies constituent a l'évi-
dence des mécanismes de réparation du préjudice économique.

Les mécanismes et les méthodes d’évaluation. — U'assureur garantit, au moment de la
souscription, un capital correspondant  la marge brute prévisionnelle de Pentreprise
assurée. Apres la cléture de chaque exercice comptable et pour 'année d’assurance
suivante, 'assuré détermine le montant de la nouvelle marge brute prévisible. En cas
de sinistre, Pindemnité versée en exécution de la garantie des pertes d'exploitation
correspondra strictement A la marge effectivement perdue (lucrum cessans} et aux
frais réellement supportés (damnum emergens). La méthode d'évaluation des pertes
d’exploitation répond aux mémes principes que ceux applicables 4 'indemnisation
du préjudice économique résultant d'un fait engageant la responsabilité d'un tiers ou

d’un cocontractant.
Deux méthodes de calcul peuvent étre utilisées pour déterminer I'indemnité

versée au titre des pertes d’exploitation :

— la méthode par différence consiste pour l'assureur 3 indemniser I'assuré de
la totalité de sa perte de chiffre d'affaires, déduction faite des charges variables
qui ne sont plus supportées, du fait de I'arrét ou de la diminution de Pactivité de

production;
- la méthode par addition résulte de I'adjonction au résultat d’exploitation des

charges fixes. ,

Ces deux méthodes doivent, en théorie, aboutir 2 des résultats identiques.

La jurisprudence a récemment rappelé que ces méthodes sont exclusives I'une
de I'autre, I'assureur ne pouvant indemniser simultanément une perte de marge brute
et des charges fixes que la marge a pour fonction de financer (Civ. 1%, 5 déc. 2000).

Lindemnisation des pertes d’exploitation comporte également la prise en
compte des frais supplémentaires exposés par Passuré pour redémarrer son activité. 11
peut s'agir de frais de location de matériel ou de factures de sous-traitance. Naturel-
lement, ces frais doivent résulter directement de ['événement garanti et &tre justifiés
tant dans leur principe que dans leur montant.

La situation de U'assurance des pertes d’exploitation en France. — La diffusion de la cou-
verture des pertes d'exploitation a atteint en 2004 un taux de 57,5 % des risques
couverts en assurance directe des enireprises. La progression de la diffusion est
constante depuis dix ans puisque le taux de présence s’accroit en moyenne d'un
point par an. Elle reste cependant assez peu souscrite par les professionnels, artisans,
commergants er professions libérales.

Pourtant, cette garantie souligne a P'évidence la place et intéréc de I'assu-

rance des préjudices économiques puisqu'il apparait que trois entreprises sur quatre
non assurées en pertes d'exploitation dispataissent dans les deux ans qui suivent
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rapport Magendie d’élaborer un systeme judiciaire rigoureux d’évaluation de la qua-
lité et de la fiabilité des expertises. Hautement technique et d’une valeur ajoutée
incontestabte, 'expertise du préjudice économique ne peut et ne doit étre confiée
qu'a des professionnels qualifiés et expérimentés, dont un éminent reptésentant a

orienté et accompagné notre groupe de travail.

B. LA REPARATION DU PREJUDICE ECONOMIQUE PAR LES MECANISMES
DE RESPONSABILITE CIVILE

1. Les régles applicables a I'évaluation

Que la responsabilité soit encourue par suite d’'une inexécution contractuelle ou
du fait d’un délit ou d’'un quasi-délit, les contrats d’assurance de responsabilité garan-
tissent les dommages économiques matériels et immatériels causés aux tiers.

Généralement, seuls les dommages immatériels consécutifs 3 un dommage
matériel garanti sont couverts par le contrat.

Cependant, les contrats d’assurance responsabilité civile les plus récents
comportent désormais la garantie des préjudices immatériels non consécutifs, comme
notamment en mariére de dommages informatiques. Les garanties sont délivrées et
tarifées au regard de la prévisibilité de survenance du sinistre et en fonction des cofits
habituellement observés. C'est pourquoi toute modification soudaine de lenviron-
nement juridique, législatif ou judiciaire peut bouleverser du jour au lendemain
I'économie du contrat d'assurance. Enfin, tes choix judiciaires et sociaux du niveau
de la réparation auront incontestablement une incidence sur le coiit de Passurance,
et seront donc répercutés sur la mutualicé des assurés.

Les principes applicables a la réparation du préjudice économique vont donc
directement affecter le colit de I'assurance. Nous mentionnerons ici quelques points
sur lesquels les principes de réparation applicables ont une incidence directe pour
I'industrie de Passurance. Nous verrons ensuite quelles situations de préjudice éco-
nomigque I'assurance ne peut, ni ne doit, accepter de prendre en charge.

Le principe de la réparation intégrale. — Applicable tant en matire contractuelle que
délictuelle, le principe de la réparation intégrale impose, on 'a dit, de replacer la
victime dans la siruation dans laquelle elle se serait trouvée si 'acte dommageable
n’avait pas eu lieu. Cette r2gle exclut autant 'appauvrissement que enrichissement
de la victime. Néanmoins, si sur le plan théorique ce principe ne souléve aucune
difficulté, sur le plan pratique son application par la jurisptudence apparait parfois se
soustraire 3 une analyse logique. En effet, interdiction de l'enrichissement de la
victime est parfois mise en échec par la jurisprudence elle-mé&me. C'est le cas notam-
ment en matiére de jurisprudence relative & Pexclusion de la vétusté dans la prise en
compte de la vateur du bien détruit.

L’antinomie entre I'interdiction d’enrichissement de la victime et cette jurispru-
dence a d'ailleurs été soulignée par la doctrine ; selon Antoine Hontebeyrie, il résulte
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noter que certaines décisions tout en retenant 1a date du jugement pour évaluer le
quantum du préj udice se placent au jour de la survenance du dommage pour en mesu-
rer I'étendue.

Ainsi, dans un arrét rendu le 21 décembre 2006, la Haute juridiction a-t-elle
décidé pour prononcer la cassation de la décision d'appel que : « la circonstance
le conjoint survivant exerce depuis le décts une activité rémunérée n'est pas
le tiers responsable de réparer entidrement le préjudice qu'il
quence nécessaire du fait domma-

que
de nature 2 dispenser
a causé, cette circonstance n'étant pas 1a consé
geable ».

Le juge ne se p

le montant du préjudice.
Alors que, tous les théoriciens du droit s'accordent & considérer que tous les

changements qui ont affecté la consistance du préjudice depuis son apparition
doivent &tre pris en compte par le juge pour fixer son évaluation, it semble bien que
la jurisprudence ne fasse pas automatiquement application de ce principe.

A P'évidence, la motivation qui conduit le juge de cassation a écarter, dans cer-
ate du jugement pour déterminer le montant du préjudice se situe bien

lace donc pas systématiquement & la date du jugement pour fixer

tains cas, la d
dans une démarche indirectement punitive.

C'est parce que l'auteur du dommage a privé la veuve des ressources de son
époux en causant le déces que cette derniere a da retravailler, cette circonstance ne
devant pas bénéficier ind@ment 2 l'auteur du fait dommageable.

Cependant cette dissuasion a-t-elle encore un sens et surtout un quelconque
effet alors que I'auteur du dommage est assuré?

[’assurance ne doit-elle pas exclure de garantir certains types de comportements
ainsi que toutes leurs conséquences si J’on veut que I'action en responsabilité conserve

un effet dissuasif ?
2. Les limites a I'assurabilité

L absence d’aléa et les faits intentionnels. — L'aléa est une condition nécessaire 2 I'exis-
tence méme du contrat d'assurance. Cette exigence légale est non seulement indis-
pensable 2 la formation du contrat mais elle doit perdurer pendant son exécution.
En effet, Passurance ne saurait &tre appliquée & un événement relevant de la volonté

exclusive de l'assuré.
La frontitre est cependant étroite entre faute i
Pexclusion légale des pertes et dommages provenant de faute intentionnelle ou
évue par larticle L. 113-1 du Code des assurances, dispose qu'en aucun
levant de la voloneé exclusive

ntentionnelle et défaut d'aléa.

dolasive pr
cas l'assurance ne peut s'appliquer 3 un événement re

de l'assuré.
Que dire des comportements a la frontizre de l'aléatoire?

La gradation de la disparition de l'aléa et/ou du fait intentionnel n’étant pas
toujours aisée A établir, I'assureur préfere par principe exclure de la garantie les actes

se situant 3 la frontiére de l'intentionnel.
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Il découle bien évidemment de ce qui précéde que les pratiques anticoncurren-
tielles, cartel, atteinte aux droits des marques et aux brevets, ne sauraient &tre assu-
rables en raison, d’une part, de leur caractére intentionnel et, d'autre part, de I'ab.
sence d’aléa qui risque d'affecter le contrat. Ces pratiques sont d'ailleurs exclues des
garanties responsabilité civile des contrats d'assurance.

En outre, la nécessaire moralisation de la vie économique justifie qu'il en soit

ainsi. 5i ces risques devenaient assurables, il s'en suivrait une déresponsabilisation
des entreprises et de leurs dirigeants.
Linassurabililité des amendes et de dommages-intéréts punitifs. — Il est par principe admis
et non contesté que les amendes sont en droit frangais inassurables. Ce principe
étant dordre public aucun contrat ne peut prévoir de prendre en charge ce type de
condamnation.

Cette solution est parfois plus discutée en ce qui concerne les clauses pénales,
et les dommages-intéréts punirifs.

Néanmoins, la clause pénale comme les dommages-intéréts punitifs consti-
tuent, pour une grande partie de la doctrine, des sanctions civiles proches de la peine
privée par nature inassurable, ’

En outre, ces mesures sanctionnent  I'évidence des comportements  la limite
de lintentionnel.

Concernant I'introduction en droit frangais des dommages-intéréts punitifs,
nous y sommes hostiles'. Rappelons que cette disposition, qui a cours dans les pays
anglo-saxons, est contestée par de nombreux praticiens des mémes pays.

IIs sont désormais plafonnés aux Etats-Unis dans de nombreux Btats fédérés. La
réforme de la responsabilité médicale en discussion devant le Congrés prévoit de les
limiter & 250000 dollars.

Enfin, le systéme frangais de responsabilité permet a la victime de déclencher
l'action publique et d’obtenir sur le plan civil une réparation équitable. 1l n’est pas
nécessaire que le juge civil dispose d’'un arsenal de sanction similaite & celui dont
dispose le juge pénal. Il faut laisser 2 I'action pénale le soin de poursuivre et de sanc-
tionner ces pratiques délictueuses, I'action en réparation qui en découlera permet-
tant 2 la victime d’&tre justement indemnisée.

Aprés avoir envisagé la manidre avec laquelle les assurances appréhendent la
réparation du préjudice économique, il incombe d’analyser une hypothese parti-
culitre déclencheuse de la procédure. Comme soutigné dans les propos introductifs,
une pratique anticoncurrentielle peut engendrer un préjudice économique.

Les développements qui suivent seront consacrés A cette catégorie particuligre
de préjudice économique. Pour avoir une approche comparée des aspects écono-
miques de la problématique, elle sera analysée A travers un regard croisé entre diffé-
rentes pratiques des principaux pays européens.

15. Il s’agit d'une position exprimée par P.-Y. Thiriez et V. Dupuy et non d'une position unanime
du groupe de travail.
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§ Il. LA REPARATION DU PREJUDICE ECONOMIQUE
NE D’UNE PRATIQUE ANTICONCURRENTIELLE®

La loi contre les restrictions de concutrence prévoit des dommages-intéréts en cas
d’infraction de la loi {avant juill. 2005 la loi était plus restrictive sur la question qui
avait le droit de demander des dommages-intéréts). En droit européen depuis les
arréts Courage et plus récemment Manfredi, celui qui a subi des dommages, suite &
une infraction des régles européennes de la concurrence, peut réclamer « le préjudice
économique » qu'il a subi.

Nous analyserons la nature des actions pouvant &tre engagées dans cette hypo-
thse avant de souligner les titulaires de cette procédure. Une étude du préjudice
économique découlant d’'une pratique anticoncurrentielle sera également proposée.
Enfin, il incombera de présenter 'organisation du recours.

Les actions engagées en matiere concurrentielle tendant 4 la réparation d'un
préjudice économique nécessitent aussi une étude. CF tte question sera envisagée par
le prisme d’une étude comparée entre les différents Etats européens.

Dans le domaine de la concurrence, les Etats membres de la Communauté s'em-
ploient 3 moderniser leurs structures juridictionnelles afin de prendre en compte
P'obligation, pour les juridictions nationales, d'appliquer directement le droit euro-
péen de la concurrence dans les instances en réparation dont elles sont saisies'” et de
définir les rapports entre les juridictions et les régulateurs nationaux.

Mais le Royaume-Uni et ’Allemagne viennent de réformer en profondeur les
régles gouvernant l'existence et la portée de Pappel, ces réformes allant bien au-dela
du strict domaine du droit de la concurrence, tandis que, devant les juridictions
communautaires, le « principe de concentration », également consacré dans la
procédure civile italienne’®, impose aux parties d'invoquer tous les faits, moyens
et preuves qui fondent et &tayent leurs prétentions des le début de l'instance, cest-
a-dire dés leurs premigres conclusions.

En France, au-deli d’une spécialisation bienvenue des juridictions compétentes
pour appliquer le droit national et européen de la concurrence, une telle modernisa-
tion ne semble pas avoir eu d'écho.

En droit de la concurrence, méme, la modernisation des structures institution-
nelles nationales, avortée en Espagne, a connu un faible écho en France, tandis que
I'Allemagne se signalait par son audace. I’harmonisation des jurisprudences natio-
nales et communautaires, en revanche, se fait pas a pas.

16. Partie présentée par C. Canenbley, avocat au barreau de Disseldorf, R. Saint Esteben,
avocat au barreau de Paris, cabinet Bredin Prat et par ]. Riffault-Silk, conseiller a la Cour de cas-

tion.
™ mnl?. CJCE 20 sept. 2001, aff. n* C-453/99, § 29 ex CJCE 13 juill. 2006, aff. ne C-295 & C-298/04,
Vincenzo Manfredi, RLC sept. 2006. 659, obs. M. Chagny. . .
18. Rapport Magendie, Célérité et qualités de la justice, La Documentation frangaise, 2005,

p. 44s.
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Conséquence du principe d’autonomie procédurale consacré par le trait€"?, |5
diversité caractérise la modemisation insticutionnelle engagée dans les pays euro.
péens.

L’Espagne s'appuyait sur une doctrine élaborée en 1993 par sa Cour supréme,
doctrine dite Campsa, qui interdisait au juge national de se prononcer sur une
demande en réparation fondée sur un grief de pratiques anticoncurrentielles en I'ab.-
sence de décision préalable prise par Pautorité de régulation. Cette jurisprudence,
qui ne distinguait pas selon qu'une telle action était fondée sur le droit national oy
sur le droit européen de la concurrence, et se trouvait en opposition flagrante avec
le principe d'effet direct du droit communautaire, a été abandonnée depuis® mais
seulement lorsque le droit européen de la concurrence est en cause. Le projet de
réforme qui devait mettre fin a cette dualité de régime en donnant compétence aux
tribunaux de commerce déja spécialisés en droit communautaire pour appliquer
directement le droit national de la concurrence lorsqu'ils sont saisis d’actions civiles
en réparation, a été rejeté fin 2006.

En Iralie, un arrét de la Cour supréme du 4 février 2005 a mis fin 3 une jurispru-
dence de 2002 selon laquelle le droit de la concurrence pe protégeait que les entre-
prises, et décidé que toute personne se prévalant d'un dommage résulcant d’une
pratique anticoncurrentielle peut désormais engager une action civile, observant
que les particuliers sont aussi acteurs du marché. On relévera toutefois |a restriction
apportée par la Haute juridiction italienne A I'exercice de ces actions, qui ne peuvent
&tre portées que devant les cours d’appel, et non devant les juridictions du premier
degré.

En France, le décret du 30 décembre 2005 déja cité a désigné les juridictions
spécialisées compétentes pour juger les affaires fondées sur le droit des pratiques
anticoncurrentielles, soit huit juridictions consulaires et huit tribunaux de grande
instance?’, les recours contre leurs décisions étant portés exclusivement devant la
cour d'appel de Paris. Mais aucune disposition n'organise l'articulation des procé-
dures de régulation et de réparation fondées sur des pratiques anticoncurrentielles,
les procédures de régulation et de réparation restant indépendantes sauf lorsque la
décision de régulation émane des instances communautaires®,

La portée limitée de cette réforme contraste avec les dispositions du droit bri-
tannique, la réforme du Competition Act™ prévoyant que par dérogation aux régles
gouvernant l'autorité de la chose jugée (identité d’objet, de cause et de parties), les
décisions prises par ['aucorité publique narionale de régulation (I'OFT ou en appel,
le CAT) auront également aurorité de la chose « jugée » ou « décidée » sur les pro-
cédures en réparation ultérieurement engagées devant le juge civil.

En Allemagne, une réforme entrée en vigueur le 17 juiller 2005 innove en

19. V. supra.

20. Cour supréme espagnole, 10 juin 2000, Disa.

21. Bordeau, Fort-de-France, Marseille, Lille, Lyon, Nancy, Paris et Rennes.
22, Arr. 16 du reglement CE, n~ 1/2003.

23. Art. 47 A {10), Competition Act, 1998.
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reconnaissant une telle autorité de la chose « jugée » ou « décidée » non seullemenr.
aux décisions de régulation prises par les instances commu?autailres et natlonagfs,
mais également 2 celles des juridictions et des autontlés de re.gu.lzlatzlscm étrangéres 5

Les décisions de la cour de justice dans les affaires Delimitis® et Mas'l:erfl‘ood ,
reprises dans l'article 16 du réglement n° 1/2903 du Conseil, posent le g'rmcx.pfa de
Papplication uniforme du droit communautaire. La régle posée par ces '1§p05130r1|s
est claire : les juges nationaux ont l'obligation de se conformer aux décisions de la
Commission et des cours européennes, si |'affaire a été porjcée deva.n{: elles.

L’arrét rendu par la Chambre des lords (Royaume-Uni) le 19 juiller 2006, dans
P'affaire Crehan, est particulizrement intéressant, en ce qu’i! se prononce sur la-poF—
tée de ces dispositions. On se souvient que M. Crehan, partie 4 un contrat de distri-
bution de bigre, contestait les dispositions de ce contrat au r‘egard du droit européelp
de la concurrence alors qu’en droit intemne anglais il n’aurait pu en atanuer la vali-
dité dés lors qu'il y était partie. Saisie 2 titre préjudiciel par la cour'd app,el b;ltan»
nique de la question de savoir si les régles communautaires fievaler1lt $ lapgolquer
malgré cette contradiction avec le droit interne, la C](:JE avait rappelé, le 20 sep-
tembre 200127, au visa de leffet direct du droit européen de la concurrence, que
n’importe quelle violation aux dispositions du droit f:ommunauta}re geut &tre pour-
suivie et qu'une action en réparation peut &tre formetf devant les juric 1<l:’t10nis. nario-
nales par toute personne y compris un cocontractant, écartant de ce fait ‘app Tatlo.n
du droit national anglais. A nouveau saisie de cette affaire, la cour d’appe av-i[lt
infirmé la décision de la High Court qui déboutait 3 nouveau le dem'ar.lc.leur, etldém é
que la juridiction britannique ne pouvait que se conformer 2 la décision de la cour
européenne et admettre les prétentions de M. Crehan. . " |

Clest ce raisonnement que tejette la Chambre des lords, qui rappelle que la
force obligatoire des décisions du juge communautaire — ou de lzll Co;nmlis:sl'on
européenne —- n'a lieu d’étre que lorsque ces décisions concernent le mrme itige
entre les mémes parties, le droit communautaire d.e.la concurrence obligeant en
pareil cas le juge national & ne pas contredire la décision déja prise par 15'1 Cfomrmf-
sion. Mais elle ajoute que le juge national n’est pas tenu de suivre I'avis de la
Commission si ces conditions ne sont pas réunies, l’avif, de cette d:amiére étant a]ozls.,
seulement, un des éléments « & prendre en considératlon’ » En 1'espéce, la Ccl))ulr e
Justice ne s’était pas prononcée sur le fond du litige et n'en avait pas la possibi gé,
ayant été saisie d'une question préjudicielle portant sur I'application de l:l)‘rlnf:qiez 3&:
dispositions du droit communautaire de la concurrence, conformément 4 l'article
b trél;ft'e analyse, que I'on ne peut qu'approuver, peut &tre t?lpp’roc{'née.des dispo;i-
tions du Code civil frangais relatives & l'autorité de la,ch'ose jugée, I'article 1351 de
ce Code disposant que « Pautorité de la chose jugée n’a lieu qu’a I'égard de ce qui a

24. Sect. 33(4) GWB.

25. CJCE 28 févr. 1991, Delimitis, aff. n° C-234/89.
26. CJCE 14 déc. 2000, Masterfood, aff. n° C-344/98.
27. Décis. Crehan, préc.
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» comme au Royaume-Uni oy dans d'autres Etats membres les actions
_‘—“_-—-__—_ ’
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en réparation d’un préjudice économique peuvent éire engagées sur différents fonde-
ments {un fondement contractuel — l'inexécution ou la mauvaise exécution d’un
contrat de vente, de fourniture, de prestation, la rupture abusive ou brutale d'un
contrat de distribution — ou quasi délictuel lorsquaucune relation n'a été préalable-
ment nouée entre les parties). Ce dernier cas est celui des actions en réparation fondées
sur un grief de concurrence déloyale ou sur celui de pratiques anticoncurrentielles.

A. EN DROIT FRANCAIS

On sait, quen droit frangais, le principe consacré depuis la Révolution est la liberté
du commerce et de Pindustrie, et que lui fait écho la licéité de principe du dommage
concurrentiel. Les actions en réparation d'un préjudice économique fondées sur une
atteinte 3 la concurrence apparaissent ainsi comme des exceptions i ce principe
général. Toutefois, P'existence d’une faute est loin d’en étre un facteur commun, ainsi
que peuvent l'illustrer quelques exemples.

Ainsi en est-il de la propriété intellectuelle (propriété industrielle, marques et
brevets), ol les actions en réparation sont fondées sur I'existence de droits privatifs
spécialement protégés par la loi, qui confere un monopole d’exploitation ou d'utili-
sation au titulaire de ces droits pour une durée qu’elle détermine. La violation de ce
droit privatif suffit 4 engager la responsabilité civile de son auteur envers le titulaire
de ce droit, A I'exclusion de toute faute.

Tel est aussi le cas de la protection du marché, les actions en réparation engagées
par les entreprises ou les consommareurs étant alors fondées sur I'existence de pratiques
anticoncurrentielles affectant le commerce national ou intracommunautaire. Sont
interdites les ententes, lorsqu’elles ont pour effet ou pour objet de fausser {e jeu de la
concurrence?, et les pratiques unilatérales que constituent les abus de domination®.
Ces atteintes 4 la concurrence peuvent faire I'objet, en France, de sanctions quasi

répressives prononcées pat Pautorité de régulation générale que constitue le Conseil
de la concurrence ou par la Commission européenne lorsque sont en jeu les échanges
intracommunautaires. Elles peuvent aussi faire 'objet dactions privées {private enfor-
cement} en réparation ou en cessation de la part des victimes de ces pratiques, engagées
en dehors de toute décision voire de toute action d’un régulateur, ou 2 la suite d'une
telle décision, sur le fondement général de la responsabilité quasi délictuelle’ ou d’un
texte spécifique au droit de la concurrence comme dans d’autres Etats européens.

Or le droit de la concurrence, droit marqué par des considérations d’ordre public
et de protection de Pintérét général, déroge au principe de la liberté contractuelle
et aux régles de la responsabilité : I'exigence d’une faute fait place 4 la recherche
du trouble concurrentiel, les atteintes mineures étant écartées, une pratique anti-
concurrentielle pouvant étre « rachetée » s'il en résulte un avantage pour la collec-

29. Art. L. 420-1 C. com., 81 CE.
30, Art. L. 420-2 C, com., 82 CE.
31. Art. 1382 C. civ.
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tivité sans €liminer la concurrence sur le marché en cause {principe des r2glements
d'exemption par catégorie), l'effet cumulatif de contrats conclus par des acteurs
économiques distincts pouvant étre qualifié au regard du droit de la concurrence
alors qu’un groupe de ces conrrats considéré isolément ne serait pas critiquable ay
regard des mémes textes*?. [1s'agit en effet d’assurer la protection d’un marché et non
plus d'organiser des relations entre personnes privées.

Il convient de citer encore les actions fondées sur une concurrence illégale : 1]
s'agit des textes qui réglementent les relations commerciales et interdisent certaing
comportements souvent déloyaux afin de moraliser activité économique. Ces
actions sont souvent assorties de sanctions pénales, mais peuvent faire 'objer d’ac-
tions civiles. On peut citer 2 cet égard, la revente a perte®, la publicité de nature 3
induire en erreur™, les ventes et prestations 2 la boule de neige™, les fraudes et falsi-
fications®®. Une action civile en concurrence déloyale peut également étre exercée
dans les conditions du droit commun, sur le fondement de l'article 1382 du Code
civil, en réparaction du préjudice résultant de telles pratiques.

La mise en cause de la concurrence déloyale reprochée & un acteur économique,
enfin, repose sur les articles 1382 et 1383 du Code civil, soit sur les régles de la respon-
sabilité délictuelle ou quasi détictuelle : 1a charge de Ia preuve de la faute, comme celle
du préjudice et du lien de causalité, incombent 2 la victime. La preuve de la faute ne
requiert pas la démonstration d'un ¢lément intentionnel, des lors que I'agissement
fautif se définit comme une pratique contraire, soit aux lois et aux réglements, soit aux
usages du commerce : 'imprudence, la négligence suffisent. Elles ne peuvent se déduire
de simples présomptions, mais peuvent &tre écablies par un faisceau de présomptions.
Lexistence d'un rapport direct et étroit de concurrence n’est pas davantage requise, pas
plus que celle d'une clientéle commune. Paction en concurrence déloyale se distingue
en cela des actions fondées sur la violation de clauses de non-concurrence qui sont des
obligations de résultat, leur sanction faisant fréquemment P'objet de stipulations pré-
vues au contrat (liste de clients « réservés » au bénéficiaire de la clause, sanction
Pécuniaire forfaitaire en cas de violation de cette obligation...).

La jurisprudence frangaise distingue quatre catégories principales de comporte-
ments déloyaux (confusion par imitation méme non intentionnelle des signes de
ralliement de la clientle ou des produits, désorganisation par débauchage de sala-
riés, par appropriation de savoir-faire, par création abusive d'une entreprise nouvelle
dans des conditions susceptibles de détourner la clientale et notamment en violation
d’une clause de non-concurrence, dénigrement notamment par information mal-
veillante sur une entreprise identifiable, agissements parasitaires par la reprise iden-
tique ou quasi identique des éléments ayant contribué au succes d’une entreprise.

Ces actions seronr portées, selon le cas, devant les juridictions consulaires ou

32. CJCE 28 févr. 1991, Delimitis, préc.; égal. TPICE, 8 juin 1995, Langnese Igloo.
33. Ar. 1. 442-2 C, com.

34. Arc L. 121 C. conso.

35. Art. L. 122-6 C. conso.

36. A L. 213-1 C. conso.
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devant les juridictions de droit commun que sont l‘es tribunam.( de gran{ie instance:
S'agissant des actions fondées sur les textes relanfs aux pratiques arfn{técgncltgrre:;i
tielles, le décret du 30 décembre 2005 pris en application d(IE laloi N g lu iérzc‘
2001 a désigné seize juridictions —huit tribunaux de grande |nsta.nc;e et ult‘}lurd -
tions consulaires — pour appliquer le droit de- la concurrence, sous eJ;:ontro e de
cour d’appel de Paris devenue juge d’appel unique dans cette mati¢re”’.

B. Au Royaume-UNI

En matidre contractuelle, I'action en réparation d’l.:l:l prtfjud.ice écorc';omlque est
également ouverte 3 la partie contractante en cas d’inexécution ou de mauvaise
i ’ ntrat. .
eXéCEf':ot?lziitil;'leCSélictuelle et quasi délictuelle (torts), ‘l’action en rép;'arat.l;‘)n d’u.n
préjudice économique n’est en principe recev:.ible que si lfa demandeur justi |eaiz(o):
également subi un préjudice corporel, aucune mdﬁmmsatlon ne pouvant &rre
dée lorsqu'il invoque seulement une perte financiere. . ‘ e
Mais cette régle est assortie de nombreu§es exceptlon_s‘,‘qg’l couvrf: e
domaines précédemment évoqués du droit frangais et sont quallf{es eco;)m;c x
_ infraction aux dispositions légales applicables 4 la protection des brevets, au

& urrence (breach of statutory duty} ; .
reglei d:sscc?r;il:ti:rc; civiie illicite (civil conspiracy), par exemple, ententes anticoncur-

i . Crehan); .
remfnierftt(a:v:::r:teion 2l'licite dans un contrat (unlawful interference in a contract);
contrefagon (counterfeiting) ;
concurrence déloyale (maliili:)us falsehood) ;

i ent (slander of goods}. .

AL(li 'Iélrl:ygr;inr:ler«\U(ni. les acjtriins en réparation de -prélj uldiFes écocril.om.lque(scser(;nt
portées selon le montant de la demande, devant les ]Frtdlcnons ordinaires otfto ‘?
Courts et Chancery Division of the High Court). En dr'mt dela con’u'.lr'rence, t?lute a;
le Competition Appeal Tribunal (CAT), juridiction d’appel des d<‘3c1§cllc.'ns. renr; due..?l r[; -
I'Office of Fair Trading (OFT), a regu, concurremment avec ces juridictions ;.ation
commun, compétence pour Statuer en premier ressort sur les actlolr;s‘en re;; aration
fondées sur des décisions définitives des aurorités Publlguc?s de régulation nz)i onales
(OFT, CAT) et communautaires {cominission et ],urldlctlops eu;opélf:n;es on
want la violation des régles de concurrence, lorsqu ut:e partie en fait la deman : .i .

La mati¢re concurrentielle semble ainsi apparaitre comme un sec;’eur {)ropdc
aux actions tendant A une réparation d'un préj udice’économlque’. Aprés ;mat yse ei
différentes typologies d’actions envisageables pour | hypothese d'espace, il est rema

i itulaires d’une telle action.
uable de souligner les titulaires e ac! . \
! [article 32 du Code de procédure civile énonce que I'action est ouverte a tous

37. La compétence judiciaire en droit de 1a concurrence datant de l'ord. du 1= dec. 1986, le
Conseil.d']':ltat connaissant du contrdle des concentrations. ,
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Ceux qui ont un intérét légitime au succes ou au rejet d'une prétention, sous réserve
des cas dans lesquels Ia loi attribue le droit d’agir aux seules personnes qu'elle quali-
fie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét déterminé ;
il faut donc justifier d’une qualité et d'un intérét a agir. Des régles comparables sont
applicables dans les autres Etats membres.

Mais la liste des titulaires de I'action en réparation de préjudices économiques
n’a cessé de s’étendre, en France notamment, pour des raisons tenant essentielle-
ment 2 la recherche d'une protection de I'ordre public économique par une inter-
vention dans ces litiges privés.

Lapplication de la régle ne fait pas difficuleé lorsque 1a victime directe d'une
pratique déloyale ou fautive porte son action devant la juridiction commerciale ou
civile compétente. Mais qu'en est-il lorsqu'entrent en jeu une multiplicité d’acteurs
et que le préjudice devient collectif, qu'il s'agit de protéger un marché ou de mora.
liser des pratiques commerciales ?

Les actions privées « individuelles » sont de ragle dans les affaires de concur-

rence déloyale : I'action est ouverte & toute personne physique ou morale qui subit
un préjudice concurrentiel, 3 I'exclusion des associations de consommateurs.
, Les actions privées « collectives » sont également prévues dans la plupart des
Etats membres, selon différents modeles dont aucun n'apparait équivalent aux class
actions ou actions collectives américaines, sauf peut-&tre au Portugal o1 a été insti-
tuée une action collective comparable du type opt out.

En France, des associations constituées pour regrouper les intéréts individuels
de leurs membres peuvent engager des actions en représentation conjointe, 3 la
condition qu'elles en aient regu mandat exprds pour ce faire. Des associations repré-
sentatives d'intéréts collectifs peuvent également se voir conférer qualité et intérét
pour agir, mais uniquement si elles ont été diment autorisées par la loi.

Laction de groupe introduite en droit frangais ne regle que tras partiellement
cette difficulté, puisqu’elle n’est prévue que pour Papplication du droit de la consom-
mation.

Au Royaume-Uni, des actions de groupe sont également recevables, dans des
cas particuliers tels que les actions de trusts ou de fonds de pension. Dans ces affaires,
les demandeurs sont répartis en « classes » disposant chacune de ses propres conseils
juridiques.

Ce traitement des affaires intervient trés fréquemment 2 la Chancery Division de
la High Court. Il s'agit de class actions dans la mesure ot les demandeurs sont répartis
en catégories, mais chaque membre d'un groupe doit avoir manifesté sa volonté de
s'y joindre, contrairement au systéme opt out américain.

Le modele britannique se caractérise toutefois par une tras grande flexibilité® :
il est possible de se joindre au groupe apres le jugement, sous réserve de I'autorisation
du juge, et méme pendant une certaine période de temps si une telle période a écé
spécifiée dans le jugement.

38. Arr. 19-104 19-15, Civil Procedure Rules (CPR).
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En droit de la concurrence, The Consumer Associadon, qui est une association
agréée, peut engager devant le CAT, 2 la suite d’'une décision de sanction prise par
ce tribunal, une procédure aux fins de réparation du préjudice subi par les consom-
mateurs, sous réserve de justifier d'un pouvoir donné par chacun de ceux qu'elle
déclare représenter. Une procédure est actuellement pendante devant le CAT, enga-
gée par cette association {Football Shires Litigation). .

Les actions civiles « publiques » ont été également prévues dans les législations
de certains Etats membres, ou le Public Prosecutor, ou encore POmbudsman a qualité
pour engager une action en réparation fondée sur des pratiques anticoncurrentielles,
au nom et pour le compte de personnes déterminées.

C'est le cas en France, ot dans le domaine voisin des pratiques restrictives de
concurrence, le législateur a récemment confié€ au procureur de la République terri-
torialement compétent, ainsi qu’au ministre de 'Econemie et au président du Conseil
de la concurrence, le droit d'engager, pour le compte des victimes, des actions aux
fins d’'annulation de clauses contractuelles illégales ou abusives, les deux premiers
pouvant aussi demander la répétition de l'indu et la condamnatiop de l’f:ntreggise a
payer une amende civile dont le montant peut aller jusqu'a 2 millions d’euros*®.

Ces dispositions font aujourd’hui l'objet d'une mise en ceuvre plus fréquente, a
l'initiative du ministre de ’Economie, et ont suscité plusieurs décisions de juridic-
tions consulaires, ainsi qu’un arrét de Ia cour d'appel de Paris®.

Le calcul du préjudice et la forme de sa réparation peuvent en outre poser
quelques difficultés. Son estimation est en effec difficile et relave largement du
domaine des économistes. La loi permet ainsi au juge d’estimer le préjudice. Dans
cette estimation, le gain tiré par linfraction peut étre pris en considération.

La Cour de cassation définit la réparation du préjudice économique en relevant
que « les dommages-intéréts doivent réparer le préjudice subi par la victime sans
qu'il en résulte pour elle ni perte, ni profit ». Le but de la « réparation » dans le sens
propre du mot semble ainsi tout i fait 1égitime et nécessaire. ' .

La réparation du préjudice économique peut prendre la forme de la dlssua.?lon.
En Europe (continentale), c’est IEtat qui est en charge de poursuivre et de punir les
cartels. Pour les personnes civiles les moyens procéduraux ne sont pas assez feve-:lop-

pés par la loi pour initier une procédure civile contre un cartel sans qu'il ait eu
d’abord une condamnation par I'autorité publique. Or, ce ne sont que des follow on
procedures, qui sont entamées par les « victimes » d’un cartel. Ceci est vrai pour
I'Allemagne. Les follow on procedures n’attribuent rien 4 la découverte d'un cartel. La
découverte se déroule et est traitée dans la procédure publique. La plupart des cartels
sont découverts par la coopération d'un des membres du cartel (whistle bbt.uing) qui
demande {et regoit) en contrepartie soit I'amnistie soit la clémence pour sa coopé-
ration. Comme cette coopération peut entrainer une follow on procédure en dom-
mages-intéréts, il y a un risque considérable que le « cartelliste » renonce a la

39. Art. L. 442-6 11 C. com. modifié par la loi du 3 janv. 2003.
40, Paris, 20 déc. 2006, ITM.
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coopération. Plus les sanctions civiles sont séveres, moins le cartelliste sera incling
A coopérer, pour aider l'autorité « antitrust » dans son combat contre les cartels.
Dans une étude sur I'« Exécution du droit de la concurrence par Ia voie privée »
(sept. 2005), le Bundeskartellams souligne qu'en cas de conflit, Papplication du droit
de la concurrence par l'autorits publique prime sur son application par la voie privée.
Cette constatation a été faite dans le débat (initi€ par le Livre vert de la Commission
européenne), concernant I'accroissement et la stimulation des procédures civiles
(private enforcement) dans le but de renforcer le combat contre les cartels.

La réparation du préjudice €conomique liée A une pratique anticoncurrentielle
peut en outre &tre envisagée sous un angle punitif. A titre d’exemple, il est intéres-
sant de mettre en exergue les pratiques américaines. Cette procédure mérite réflexion,
st on veut mettre la poursuite des cartels entre les mains des parties privées. Aux

tats-Unis, plus de 90 % des procédures contre les « cartels » sont des private actions.
Or, si IEtat veut garder le pouvoir et le droit de poursuivre et de punir les cartels (y
compris des personnes privées qui agissent), une punition supplémentaire ne doit pas
étre imposée dans une procédure civile. Est ici en cause le principe constitutionnel :
non bis in idem. .

Cest a cause du principe non bis in idem que la défense passing on doit étre accep-
tée par la loi et les juges. Sinon, le client d’un membre d'un cartel peut réclamer un
préjudice économique, sans avoir « subi une perte ». Or, celui qui aurait réellement
subi une perte (probablement le consommateur final) ne pourrait plus revendiquer
« son préjudice »; car accéder i sa demande menerait & un « double dommage », que
le défendeur devrait payer.

En plus, un « double dommage » aurait un caractire punitif, qui serait illégal
dans une procédure de follow on. Pour exclure la défense de passing on, il faudrait
« coupert » le droit de demander des dommages-intéréts au niveau des acheteurs du
cartel ce qui aurait pour conséquence, d'empécher ceux qui ont finalement subi un
préjudice, les consommateurs, d’entamer des procédures pour dommages-intéréts
contre les « carteilistes »,

Le préjudice économique né d'une pratique anticoncurrentielle engendre ainsi
quelques difficultés quant 3 l'angle 2 adopter pour sa réparation.

Liée au processus de réparation d'un tel dommage, la procédure utilisée 2 cette
fin doit &tre manifestement étudice.

Section Il. LES ASPECTS PROCEDURAUX DE LA REPARATION
DU PREJUDICE ECONOMIQUE

Cette analyse est effectuée dans le cadre général des préjudices économiques, non
limité au seul domaine des pratiques anticoncurrentielles.

Comme toute action judiciaire, l'action en réparation d'un préjudice économique
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nécessite le respect d'une procédure stricte. Nous soulignerons cecte demlere par une
approche comparatiste avant de mettre en avant le role du juge de cassation.

§1. LA PROCEDURE DE REPARATION DU PREJUDICE ECONOMIQUE*

Conscient de 'impact transfrontidre que peut entrainer un dommage éco?on’uque,

il est constant de dire que lefficacité des actions judiciaires engagées pour la repall*a-
" 1y . N

tion des dommages économiques suppose l'efficience et lharmc(l)msatgm df'.;_s regles
i n effet, tant

é bres pour la conduite de ces procédures. ,

adoptées par les Frats mem ; es pi En

sur l;e déroulement de Pinstance que sur la détermination du préjudice (Zlu les

voies d’appel, les Etats membres de la Communauté adoptent des procédures diver-

1]

gentes.

ONOMIQUES
A. LE DEROULEMENT DE L'INSTANCE DANS LES CONTENTIEUX EC Q

On peut s'interroger sur la consécration, en droit frangais, d unl pnnélpe de‘loyaut(;
; i ais. Contrairemen
to the Court connu du droit ang '
e o Fare i i la répression des infractions
t le ministere public pour la répr
aux procédures engagées pa Ia répressio infractions
i t le ministre de I'économie p
3 e peut engager directemen
e i fin a cell e mettent en ceuvre les
isati i erciales, enfin 2 celles qu
moralisation des relations comm Joe me couvre les
indé es marchés plac
i ini i ndantes pour la régulation -
autorités administratives indépe La regy ; y facks
i i i isposant de pou
tervenir des autorités publiques
sous leur contrdle, qui font in . . osant de pouvoirs
isi i ’ &te, de coopération et de sanction, en u .
de saisine d'office, d’enquéte, y
itai i océdure de nature
i i e et centralisé que refl2te une pr :
risent par un régime autoriair o = incine
inquisitoi i iviles de droit commun sont encadrées p
inquisitoire, les actions civiles ' ar ncipe
esg:ntiel : le « principe dispositif », selon lequel les parties ont la mfj\cllmse jlel gature
tandis que le juge occupe une position d’arbitre passif dans ces procédures
accusatoire. o ' .
Larticle 2 du Code de procédure civile énonce en effet que . les gflmes H(ioﬂcri[es
sent I'instance sous les charges qui leur incombent. Il leur appartient d’accomp
actes de la procédure dans les formes et déllals3 rcel(]Uls:n Cone érwnce qutl « vell
i i j larticle 3 du méme e é
S’agissant des pouvoirs du juge, lu m, . ‘ , eille
au bon fiémulement de l'instance; il a le pouvoir d'impartir les délais et d'ordo:
les mesures nécessaires ». N ) .
Ces principes directeurs des procgs civils sont généralement reconnus d:.rnlls e
Etats membres. Mais ils y font I'objet de nuances, ainsi que le montrent trois exemp
tirés des modeles frangais, allemand et britannique.

41. Partie présentée pat ]. Riffault-Silk, conseiller 4 la Cour de cassation.
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En France, s'il est vrai ainsi que 'observe le rapport Magendie, quen ce quj
concerne le déroulement de la procédure et 2 la suite des réformes précitées il serajr
plus juste de dire que les parties ne « conduisent » plus la procédure*? mais la « dili-
gentent » sous I'impulsion et le contréle du juge qui détermine le calendrier de I3
procédure et peut ordonner des mesures d'instruction, il reste qu'elles conservent la
maitrise du proces — ce sont elles qui déterminent le champ du litige®, soit les faigs
portés A la connaissance du tribunal, et les demandes formées devant lui —, le juge
se bornant 2 dire le droit au vu des éléments qui lui sont librement soumis par les
parties.

Cette maitrise a un revers : cest aux parties que revient la charge de Ia preuve,
le juge occupant un réle passif d’arbitre dans les affaires civiles. Or les moyens légaux
dont disposent les parties dans leur droit national, pour faire reconnattre leurs droits,
peuvent s'avérer faibles, voire inadaptés dans des affaires complexes telles que les
affaires ressortissant aux affaires économiques et au droit de la concurrence.,

Cette conception du réle du juge n'est pas celle de I'Allemagne, o il lui est
demandé de conseiller les parties et de leur indiquer, le cas échéant, dans une note
les points de droit ou de fait sur lesquels il souhaite qu'elles s’étendent davantage.
Cet aspect du r6le du juge a été récemment renforcé par une réforme intervenue en
2001 : le juge a désormais P'obligation d’attirer l'attention des parties sur les lacunes
manifestes de leurs arguments et moyens de preuve, en fait et en droit, avant de
rendre sa décision. Un tel conseil n’est pas concevable devant les juridictions briran-
niques, le juge pouvant seulement faire connaitre aux parties lors d’'une audience de
procédure* que la demande n’a pas de fondement juridique.

On rappellera bridvement qu'en Allemagne, jusqu’en 1930, la procédure civile
était dominée comme en France, par les parties. Le role du juge, et ses pouvoirs, ont
€té progressivement renforcés, ce mouvement allant de pair avec un renforcement
de ses devoirs. 1l faut noter aussi la nature particuligre des rapports entre les juges
et les avocats, moins formelle qu'en France. Il est ainsi légitime en Allemagne qu'un

juge appelle au téléphone I'avocat d’'une des parties pour attirer son attention sur une
lacune de son raisonnement, sans se préoccupet, i ce stade, du contradictoire.

{u'en est-il du Royaume-Uni? Lord Denning avait défini en ces termes la regle
accusatoire et le principe dispositif au Royaume-Uni* : « Dans le systéme de procés
qui s'est imposé dans ce pays, le juge siege, écoute et détermine les problémes soule-
vés par les parties; il ne conduit aucune investigation ou examen au nom de la
société comme cela se passe dans d'autres pays. C'est si fermement établi dans ce pays
que le juge ne peut pas dans un proces civil appeler un témoin qui pourrait P'aider a
éclairer certains faits. [1 doit se satisfaire des témoins appelés par les parties. Ce sont
donc les avocats qui appelleront les parties et le juge n'en fera rien. Le réle du juge

42. Art. 2 C. pr. civ., « les parties conduisent linsrance sous les charges qui leur incombent... » ;
art. 3 C. pr. civ., « Le juge veille au bon déroulement de l'instance... »,

43. Art. 4 C. pr. civ.

44. Case Management Conférence (CMC).

45. Jones v. National Coal Board, 1957,

s
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c’est de s'en tenir aux preuves en ne posant des questions que quand cela est stricte-
ment nécessaire pour éclairer un point omis ou resté obscur ». .

Mais la maitrise laissée aux parcies et la stricte position d’arbitre du juge, dans
le modéle britannique, ont pour coroliaire le devoir de loyauté (duty of f;atmess to
the Court) qui incombe aux conseils des parties ainsi qu'aux experts qu el.les ont
éventuellement choisis*, devoir qui prime sur les obligations de ces professionnels
envers leur client. il n’est pas demandé aux avocats dfétre objectifs,l la défeflse
de leur client ne peut aller, par exemple, jusqu'a accepter que soit prodmte,une hs4t1e
de documents de preuve incompléte ce qui constituerait une manceuvre dt.eloyaie ,
une telle demande d'un client justifiant un refus de leur conseil de les assister plus
avant. . . '

On notera que le duty of fairness to the Court bntanr‘uqu.e n'est pas sans év‘oquer
la proposition conrenue dans le rapport Magendie, c%e lim.snltutlon d’un pr1nc1p§ de
loyauté processuelle, entendu comme un nouveau principe directeur de la procédure
civile®®. '

Dans l'ordre communautaire, le principe dispositif comporte une exception,
bien que le principe d’autonomie procédurale laisse le. soin & c.haf:p.!e Etat membre df‘.
décider, notamment, de 1a nature et de la composition des 3ur1d1ct10.ns appelées a
appliquer le droit de la concurrence, de la com’pétf:nce et des pouvoirs donrllés lElll
juge dans le déroulement de la procédure — « loffice du juge » —, et de.rég er les
modalités procédurales des recours destinés A assurer la Fauvegarde des droits que les
justiciables tirent de 'effet direct du droit communautaire. Lorsque sont en cause les
intéréts communautaires, cette autonomie est en effet encadri? par les principes
d’équivalence et d'efficacité®, également Crehan®, et Manfredl‘ o o

En l'absence de réglementation communautaire en la matl.ért.:, .ll appartient 3
lordre juridique interne de chaque Etat membre de désigner l.es juridictions compé-
tentes et de régler les modalités procédurales des recours destmésvé assurer la sauve-
gatde des droits que les justiciables cirent de effet direct du droit communautaire,
pour autant que ces modalités ne soient pas moins favorable.s que celles concernant
des recours similaires de nature interne {principe de l'élqu.nraler’lce) et qu elles ne
rendent pas pratiquement impossible ou excessiveme?nt d:fﬁcnle_l f:xe:::me des droits
conférés par 'ordre juridique communautaire (principe d effectl’wt('é) . '

Il s’en suit que le juge national a Pobligation d’applicquer ’d office le droit com-
munautaire, cette obligation étant d’ordre public ainsi que I'a .rap[.)elé Ia cc.)ur-de
justice®. Il incombe en effet aux juridictions nationales, par application du principe

46. V. infra, Lexpertise.

47. V. infra, Le disclosure. 36

48. Rapport Magendie, préc., p. 36s. o

49. CJEIPEOIO juill. 1997, aff. oc C-261/95, Palmisani, § 27.

50. CJCE 20 sept. 2001, Crehan, préc. .

51, CJCE 13 juill. 2006, Vinchinzo Manfredi, préc,

. 20 sept. 2001, Crehan, préc.

g% gggg 14 3?: 1995, Van Schijndel, aff. o™ C-430/93 et C-431/93, Peterbroeck, n° C-312/93, et

en matiére d’arbitrage, CJCE I+ juin 1999, Eco Swiss China, aff. n° C-126/97.
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de coopération énoncé i l'article 5 du traité, d’assurer la protection juridique qui en
découle directement pour les justiciables.

A cet égard, si « le droit communautaire n’impose pas aux juridictions nationales
de soulever d'office un moyen tiré de la violation de dispositions communautaires,
lorsque Pexamen de ce moyen les obligerait & renoncer 3 la passivité qui leur incombe,
en sortant des limites du litige tel qu'il a ¢& circonscrie par les patties et en se fondant
sur d’autres faits et circonstances que ceux sur lesquels la partie qui a intérét a Iappli-
cation desdites dispositions a fondé sa demande [..J%, les modalités [procédurales
prévues par le droit interne d'un Etat membre] ne peuvent &tre moins favorables que
celles concernant des recours similaires de nature interne, ni rendre en pratique impos-
sible ou excessivement difficile 'exercice des droits conférés par lordre juridique
communautaire. Une régle de droit national empéchant la mise en ceuvre de fa procé-
dure prévue a Particle 177 du trait€ doit, 2 cet égard, &tre écartée »%5.

Ainsi que I'ont souligné certains commentateurs®, 'ordre public communau-
taire, selon ces décisions, apparatt plus contraignant pout le juge national que 'ordre
public interne. En effet, le moyen de droit communautaire apparait étre mélangé de
droit et de fait puisqu’il suppose Paffectation du marché intracommunautaire. Or, la
latitude laissée au juge national d'appliquer d'office ou non un tel moyen, forsque la
régle en cause releve de I'ordre juridique national™, devient une obligation si cette
régle releve de l'ordre communautaire, le juge se trouvant alors tenu de soulever
d’office les moyens de pur droit comme ceux mélangés de fait et de droit.

1. Le déroulement de linstance, la recherche des preuves : liberté
des parties sous le contréle du juge versus obligation de disclosure

En dépit de réformes successives, les regles procédurales appliquées en France appa-
raissent sensiblement moins exigeantes que celles régissant les procédures civiles
dans d'autres Etats membres, qu'il s'agisse de introduction de I'instance, de I'ins-
truction de I'affaire ou de la place donnée a Poralité a Vaudience.

L'engagement de Uinstance. — Depuis le décret du 28 décembre 1998%, Pacte introduc-
tif d'instance doit contenir 'objet de la demande avec un exposé des moyens en fait
et en droit et comporter la liste des pigces sur lesquelles se fonde la demande, les-
quelles doivent étre communiquées A 'autre partie en application du principe du
contradictoire. Mais il n'existe ni pour le demandeur, ni pout le défendeur lors du
dépodt de ses conclusions, ni ultérieurement par 'une ou Pautre partie lots du dépat
de nouvelles écritures, une obligation quelconque de déposer au greffe les pizces

54. Décis. Van Schijindel.

55. Décis. Peterbroeck.

56. G. Canivet et ].-G. Huglo, « L'obligation pour le juge judiciaire d’appliquer d'office le droit
communautaire au regard des arréts Van Schijndel et Peterbroeck: », }.-Cl. Euro ,ave. 1996, p. 1.

57. Art. 7, 12,619 et 620 C. pr. civ.

58. A, 56 C. pr. civ., pour Passignation en général et art. 752 C, pr. civ., pour la procédure suivie
devant le TG, art. 855 C. pr. civ. pour la procédure suivie devant 1 T, com.
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mentionnées sur le bordereau qui y est annexé. Dans la pratique judiciaire frangaise,
ces pitces seront, le plus souvent, communiquées ultérieurement & I'autre partie et
ne seront remises a la juridiction de jugement qu'a lissue des plaidoiries.

Toute autre est la régle de procédure allemande, les pigces invoquées au soutien
des demandes, comme de la défense, devant étre annexées aux actes de la procédure
qui les mentionne. Ces régles sont celles-1a méme qui sont suivies devant les juridic-
tions communautaires.

Les propositions de réforme suggérées par le rapport Magendie™, de modifier en
ce sens les régles de procédure frangaises n'ont pas eu d’écho.

L'instruction de I'affaire. — La charge de la preuve incombe au demandeur. En matidre
contractuelle, c’est 2 lui d’érablir I'inexécution du contrat. Dans le domaine délic-
tuel ou quasi délictuel, il doit démontrer non seulement la faute — méme non
intentionnelle -— constitutive d’'une concurrence déloyale, ou encore la violation
d'une régle de concurrence ou celle d’un droit privatif de propriété intellectuelle,
mais aussi les deux autres éléments dont la preuve est requise en matiére de respon-
sabilité délicruelle ou quasi délictuelle : le dommage et le lien de causalité.

Il n’existe pas en Europe de standard commun de preuve, analogue & la balance
de probabilités adoptée dans les pays de Common Law. Mais tous les pays eutopéens
reconnaissent le principe de la libre évaluation de la preuve par le juge dans ce
domaine, ainsi que I'étendue des moyens de preuve — orale ou écrite — admissibles,
sous la seule réserve des deux conditions fondamentales suivantes : d’abord, que ces
preuves n'ont pas été obtenues d'une maniere illégale, ensuite, qu'elles ont pu étre
librement débattues devant le juge, le principe du contradictoire ayant 6té respecté.
La difficulté paraft résulter, ici, de 'exigence d'un standard élevé de preuve, joint a
la complexité fréquente des affaires économiques et 2 la faiblesse des moyens dont
disposent les demandeurs dans la recherche des preuves. Or cette recherche est un
point crucial dans Pétablissement de la faute et dans celui du préjudice.

Contrairement aux régles applicables, en droit de la concurrence, au déroule-
ment des enquétes menées par les autorités publiques de régulation, prévoyant des
peines d'emprisonnement er d'amende prononcées par ies juridictions pénales dans
le cas d’un obstacle mis délibérément 2 la conduite de 'enquéte, les sancrions habi-
tuellement prévues en Europe, et notamment en France, soit des amendes civiles ou
Pallocation au demandeur du montant de l’astreinte éventuellement prononcée a
I'encontre de I'entreprise concemée, paraissent d’une faible efficacité.

Certes, dans le domaine particulier des pratiques anticoncurrentielles, l'institu-
tion de 'amicus curiae prévue par l'article 15 du réglement n° 1/2003 du Conseil et,
en France, par les dispositions de droit interne® permetrent a autorité publique de
régulation, nationale ou européenne, d'intervenir devant les juridictions et au juge
de lui demander son avis sur les pratiques anticoncurrentielles relevées dans les
affaires dont il est saisi. Mais cette facilité pourrait se révéler d'une utilité relative, si

59. Rapport Magendie, préc., p. 42 s.
60. Art. L. 462-3 et L. 4705 C, com.
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v .
:rf;il:oz’(iilolzrl:fe Eiu Juge par ces afltorités publiques.se réfé.re uniquement aux docu-
q It a transmis. La jurisprudence frangaise, qui permet au Conseil de [a
concurrence d’engager le cas échéant une enquéte avant de formuler sa ré
apparait beaucoup plus efficace®. ponse
Comme le note le rapport Ashurst & propos des actions en réparation enpa
gées sur le fondement de pratiques anticoncurrentielles, le fait que dans la plu gar;
df’.s Eta.ts membres les parties ne sont pas dans 'obligation de produire « toutes f !
pidces intéressant [affaire, et souvent ne seront dans I'obligation de communiqu:s
de? documents que lorsque l'autre partie aura réussi 2 identifier et 4 dénommer ceu .
qu'elle recherche, constitue une différence majeure entre les procéd inen,
tales et anglo-saxonnes. ? e fontinenr

Cette divergence va bien au-dela du contentieux propre aux pratiques anti-
concurrentielles, puisqu'elle caractérise Pinstruction du procas civil, en général

.Les régles applicables au disclosure britannique concernent le p’arincipe de : ro-
portionnalité, les pouvoirs de contrdle du juge sur Pétendue de la communicatior[: g
pigces. )

Devant la High Court, le demandeur est d'abord tenu d'indiquer dans u
document écrit (claim form) les faits et les moyens qu'il invoque au soutien de s:
d-e mande. Le défendeur doit lui répondre, chacun étant tenu de donner des informa-
tions précises sur les faits et sur le droit applicable.

Le disclosure (obligation de révélation), qui intervient dans un second temps, est
?utomatique“. Chagque partie doit révéler dans un document écric toutes les iéces
intéressant I'affaire, y compris celles qui sont favorables A la partie adverse eF:l joi-
gnant & cette liste une déclaration de sincérité (statement of truth) signée"l Cétte
liste comprend non seulement les documents actuellement détenus par 1a. partie
déclarante, mais aussi ceux qui ont pu étre en sa possession antérieurement, les rai-
SONs pour i‘eSquelles ils ne le sont plus devant figurer dans la déclaration de si,ncérité
La révélaFlon des documents intéressant I'affaire a pour conséquence que la partif;
a(liverse dispose sur tous ceux que détient la partie déclarante, d'un droit de commu-
nication et d'un droit de copie®. L'obligation de disclosure est toutefois tempérée par
une réjgle de « recherche raisonnable » des documents intéressant l'aﬂ’airegs et Sar
un principe de proportionnalité® selon lequel la partie déclarante peut ;efuser
compte tenu de I'objet du litige, d'autoriser I'acc2s 2 tel document ou 2 telle caté 0-'
tie de documents, 2 condition toutefois d’en indiquer les raisons dans la déclaratigon
de :sincérité accompagnant le document de disclosure. En cas de contestarion, c'est
au jug’e de. décider s'il y a ou non lieu 3 communication des documents litigielix

Laudience de procédure (Case Management Conference) se tiendra aprés.ces

61. CE 13 janv. 1998, Ugap-Camif.
62. Art.31 CPR. o f
63. Arc. 31.10CPR.

64. Art. 31.15 CPR.

65. Ar. 31.7CPR.

66. Ar.31.3{2) bCPR.
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communications d’informations et de pi¢ces. Elle a pour objet didentifier, au cours
d'un échange entre les juges et les parties, les questions essentielles en litige, qui seront
seules discutées lors de 'audience au fond, et ainsi d’éviter lenteurs et débats inutiles.
Elle a également pour objet d’autoriser le cas échéant le recours & un expert.

En cas d'incident — le défendeur soutenant, par exemple, que certains docu-
ments n'ont pas été produits —, une audience est tenue au tribunal, a la suite de
laquelle le juge peut ordonner 2 la partie en cause de produire le document en ques-
tion. Cette décision peut faire l'objet de recours. Si le document n’est pas produit
malgré Uabsence de recours ou alors que I'injonction de communication a été confir-
mée en appel, le défendeur est en droit de demander au juge de radier l'affaire ou
d’écarter les demandes correspondant aux piéces en cause, 'autre partie pouvant
encore demander au juge un relevé de ces sanctions. La situation inverse peut se
produire, le demandeur demandant que soient écartées les pigces produites par
P'autre partie si elle n’a pas respecté les régles du disclosure®. Une fausse déclaration
peut &tre pénalement qualifiée et sanctionnée comme contempt of Court. En pra-
tique, de tels incidents de procédures sont rarissimes.

On notera l"accent mis sur 'évolution récente des régles relatives au secret pro-
fessionnel des avocats et juristes d'entreprise (legal professional privilege), qui couvre
non seulement les documents au proces mais également les documents établis anté-
rieurement par un avocat : les membres du Bar ne sont désormais autorisés a conser-
ver certaines informations confidentielles regues de leurs clients que si ces detniers
y consentent, mais dans le cas contraire « la cour a le demier mot ». Si le document
est considéré comme subscantiel, il devra écre produit.

Ces régles de procédure ont fait I'objet de modifications sensibles devant le
CAT juridiction d’appel de OFT, et juridiction de premiére instance lorsqu'il est saisi
d'une demande en réparation sur le fondement de pratiques anticoncurrentielles
relevées par une décision définitive d’une instance communautaire ou britannique.
Des leurs premigres écritures, les parties doivent énumérer tous les documents sur
lesquels elles se fondent. Le demandeur doit également communiquer les attesta-
tions de témoins et le cas échéant les rapports d'expertise déja éeablis au soutien de
sa demande et justifier du montant de dommages-intéréts sollicité, ces diverses pro-
ductions éant accompagnées de déclarations de sincérité. Apres I'¢change de ces
écritures et la communication des documents, intervient I'obligation de disclosure, le
plus souvent ordonnée par le CAT. On notera que la procédure de contempt of Court
n'existe pas devant le CAT, mais un refus de déférer 4 une injonction de la High
Court prononcée i la demande du CAT est « certainement » un contempt ainsi qu'en
a décidé la Court of Appeal [Décis. Floel, observant que le CAT n'a pas requ lui-méme
un tel pouvoir de sanction ni méme celui de radier I'affaire.

On notera que les ragles américaines du discovery s'écartent sensiblement des
regles du disclosure britannique. Lors de lintroduction de l'instance, tout d’abord, le
demandeur n'est pas tenu d’exposer les éléments factuels sur lesquels se fonde la

67. Aff, Michael Douglas & Catherine Zeta-Jones.
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demande, 'allégation ' iolati
secondgz,ti :ilf:jiag;r: Oci gc?: r:lfla'mondd? l(i;_ loi élragt 4 ce stade suffisante. Dans yne
foconds ; > le juge doie ire si la demande est recevable et autor
demandzl:«:as{l;x;zrslgaagement d.e la procédure de discovery. Dans le cas (:ontrair:;1s ?:,
iy disc;ne action en réparation pour procédure abusive, Contrai’re-
o e regles du Odstcre, Ia p_rocédure de discovery se caractérise par son caractire
o demandeu l’pr d'u'lt une [lSFe des témoins qu'il souhaite interroger. Chacun de
s témoln c,lm o SOau cl]tlon sera l’r}tégtalement enregistrée, devra produire tous les
Paments qul s nt demandés s'il les détient, y compris ceux qui sont favorables 3
[ partie. térieurement, Jors de Iaudience au fond, les témoins i e
par les conseils des parties au vu de ces éléments de preuve wontinterogs
2. Uévolution des régies de procédure francaises :
contractualisation du procés et principe de loy."auté

En France, les régles de la é i
: procédure civile ne militent "une i
: ‘ dure pas en faveur d'une inte i
d?'.;?;u (ittjijuge. Aux termes de Particle 146 du Code de procédure civile, « uml:-V ;f;mn
d'é[ément:;lurf? peut érre ordonnée sur un fait que si la partie qui l'allégue ne dispose uz
e e isants pour le prouver. En aucun cas, une mesure d'instruction ne ‘.
e o OnLI; ¢ en vue de suppléer la carence de la partie dans Padministration diell:
pre inte. d'un?l_?t?ﬁzléorﬁ aclltt: cotmnunég]ler prononcées par le juge, éventuellement sous
\ ve, sont également source de délais dans
- : t égal e délais le déroul
prg.;fd'ure. LZ Juge peut néanmoins tirer les conséquences d'un refus de ;rszlllllecr:itode
del pr,:;xl.s;zrll;e gifiroulgn;ent de l'instance, l'instauration d'un principe de loyau?é
Lie a et€ recommandée par le rapport Magendie®®
port, « [...] La loyauté est indis broulement de 1o procéduns. e 2P
pensable au déroulement de | éd ‘exi
pourtant pas de principe directeur de lo e e o e
- p: ' yauté expressément visé dans le Co.
;:i?;re cwdz.’Certams auteurs considrent cependant qu'un réel principe c(li: l(j)e pmé
o t:i ;zosel égage des dlsptzlsitions liminaires du Code de procédure civile. Ce :T::tl
ule, notamment, de 'obligation de ne i ‘ i
ile, not: \ pratiquer que d
rnen;I admts;:{bles , de communiquer les pidces en temps util?a. - e
e priiré?e dot;;lsky y voyait, quant a lui, une composante des droits de la défense
i prine [;muf:u :)yalilt%astdpar ailleurs prévu en tant que tel dans le projet de l’Ame.
. et d'Unidroit concernant des rael i .
appllcal?les en mati¢re de commerce intem;altionalg # fransnationales de procédure
Quelle existe ou non en tant que principe,
composante essentielle du procas civil.
des p&fﬂg;ﬂ:::jtl rc:ec tla lozauté p;ocessuelle devrait figurer explicitement au nombre
€urs du proces pour mieux asseoir sa nécessi i
pour Lt’c:‘)utes les procédures et devant tous les juges » eeesité exservi dereerent
]m b} 0 1 ] I :
. Souﬁ;:::c;r c} un tel principe, dans organisation des procédures civiles, est
par la commission Magendie, dont la mission de réflexion avair trait

“légale-

la loyauté est certainement une

68. Raport Magendie, préc., p- 35
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a la qualité et la célérité de ces procédures. Sa portée apparait toutefois dépasser le
cadre strict du « temps du proces ».

B. LA DETERMINATION DU PREJUDICE, L'EXPERTISE

[’expertise, accompagnée éventuellement de I'avis d’un spécialiste {« le sapiteur »
en droit frangais) choisi par 'expert en raison de sa connaissance particuliére du
domaine concerné, est d’'une grande valeur probatoire qu’elle soit ordonnée par le
juge, ou produite par les parties. Peu fréquemment demandée par les parties dans les
contentieux commerciaux, elle nest habituellement ordonnée que dans des affaires
plus importantes etfou plus complexes.

Devant les juridictions frangaises, la décision d'ordonner une expertise revient
au juge des référés, puis au juge de la mise en état s'il a éré désigné et ce jusqu’a son
dessaisissement™, enfin 2 la juridiction de jugement. Mais cette mesure d'instruction
ne donne pas lieu a réouverture des débats dans le cas ot cette derniére 'ordonnerait
doffice, alors quelle n'a été débattue ni dans son principe ni dans son étendue. Dans
la pratique, les experts ne sont pas davantage convoqués a I'audience pour répondre
3 d'éventuelles questions aprés dépdt du rapport.

Les regles britanniques sont différentes : le demandeur doic solliciter la permis-
sion du tribunal pour avoir recours 2 un expert sur les points qu'il énumere. Lautre
partie pourra en faire de méme. Chacun des experts, auxquels incombe, comme aux
conseils des parties, une obligation de loyauté envers les juges™, doit accompagner
son rapport d’une déclaration de sincérité signée (statement of truth). Si les rapports
déposés par chacun d’eux parviennent 2 des conclusions différentes, le juge peut leur
demander, avant 'audience au fond, une déclaration écrite faisant le poinc sur leurs
divergences et expliquant les raisons de ces divergences. Lors de Paudience, les

experts seront interrogés par les avocats des parties. Dans les petites affaires (litiges
portés devant les County Courts), un expert unique est habituellement désigné.

On notera que la pratique judiciaire allemande fait elle aussi une part impor-
tante 3 l'oralité de la procédure d'expertise : I'expert, désigné par le juge qui définic
sa mnission, est systématiquement convoqué 3 l'audience et questionné par les avo-
cats autant que par le juge.

A ces différents égards, I'intérét des propositions contenues dans le rapport
Magendie™, d'une contractualisation de I'expertise a l'organisation de laquelle
seraient associées les parties -— choix de 'expert en concertation avec le juge, éven-
tuel ajustement de la mission confiée a I'expert aprés un premier examen contradic-
toire de U'affaire entre ce demier et les parties —, doit &tre souligné.

En droit frangais, il résulte de larticle 1149 du Code civil que « fes dommages-
intéréts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du gain dont il

69. Ar, 771 C. pr. civ.
70. V. supra
71. Rapport Magendie, préc., p. 97 s-
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a été privé »™. En matidre contractuelle, article 1150 du méme Code prévoit que
le débiteur n'est tenu que des dommages-intéréts prévisibles lors de la conclusion dy
contrat, sauf dol ou faure lourde assimilable au dol. Enfin article 1151 consacre I
regle de la réparation intégrale du préjudice. Tout le préjudice, mais pas au-del3, ces
dispositions excluant, par 1a méme, la possibilité de dommages punitifs.

Ce droit A réparation nait ds la réalisation du dommage, et le jugement qui le
constate n'a qu'un caractére déclaratif. I1 en résulte qu'il est loisible 4 la victime — le
créancier — de céder son droit 3 réparation 4 un tiers soit A titre gratuit, soit A titre
onéreux.

Le dommage doit &tre direct et certain, et inclut les pertes subsies et le gain man-
qué mais aussi, au-deld de ces dommages d’ores et déja éprouvés, les pertes tésultant
d’investissements ou de charges devenus inutiles, les gains manqués pour l'avenir, la
perte d'une chance, la perte d’image ou de réputation, le dommage moral. Chacun
d'entre eux doit faire objet d'une évaluation précise a la date du jugement. Une
somme forfaitaire n'est pas admise.

On remarquera que, si dans le domaine de la concurrence déloyale, le juge
apparait plus libéral pour admettre 'existence d’un préjudice en considérant qu'elle
s'infeére nécessairement du trouble concurrentiel causé 3 Pordre public économique,
cette présomption ne vaut que pour le principe de ce préjudice, et ne dispense nul-
lement le demandeur d’établir son étendue.

La difficulté pratique d’évaluer avec précision quelle aurait été la situation du
demandeur, si 'événement dommageable n’avait pas eu lieu, a conduit 4 admettre une
méthode abstraite de calcul des dommages, prenant pour références soit les profits qui
seraient réalisés dans le secteur concerné selon des conditions de compétition norma-
les, soit un « montant raisonnable » chiffré souverainement par le juge.

Il convient enfin de souligner que le droit positif frangais, 3 I'inverse de la quasi-
totalité des droits des Etats membres — seuls font exception le Luxembourg et la
Pologne —, n’admet pas 'obligation pour la victime de réduire son propre préjudice,
principe régulit¢rement réaffirmé par la Cour de cassation™. Il prévoit en revanche
une réduction des réparations dans le cas ol le demandeur, par son fait, a contribué
4 son propre préjudice, 2 la condition que cette faute ait un lien direct et causal avec
le dommage.

Selon les tegles britanniques, en matitre contractuelle, la demande ne pourra
pas porter sur une exécution forcée du contrat, mais seulement sur une compensation
par équivalent du préjudice causé par Pinexécution. Cette compensation doit corres-
pondre 2 la perte raisonnablement prévisible subie par le demandeur (the reasonably
foreseeable loss). Contrairement aux régles frangaises de la réparation intégrale du pré-
judice, cette indemnisation sera calculée 3 la date de la violation du contrat, en raison

72. Art. 1149 C. civ.
73. D.2003. 2326, note ).-E. Chazal ; RTD civ. 2003. 716, obs. P, Jourdain; LPA 2003, ne 208, note

%. g&i){:ggs;g‘; égal., D. Mazeaud, « La passivité de la victime, Fintérér de Uauteur du dommage »,
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de Fobligation faite au demandeur de réduire son préjudice, et sera assortie d'intéréts
jusqu’au jour du paiement, 4 un taux augmenté i partir du jugement.

Les préjudices susceptibles d'étre indemnisés, en droit anglais, couvrent la perte
de profits futurs s'ils sont certains {loss of future profits). lls couvrent également la pette
d'une chance soit 1a perte de l'opportunité de réaliser un profit (loss of a chance) : tel
est le cas, par exemple, de la rupture d’un contrat de prestation comportant une clause
d’intéressement aux profits futurs réalisés par le cocontractant auteur de la rupture, le
préjudice comprenant la perte de ce « bonus » dont le montant doit étre évalué.

Contrairement au droit frangais, le préjudice n'est jamais calcul¢ 2 la date du
jugement mais 4 la date du dommage. La perte d’image, 'atteinte 4 laréputation (loss
of reputation) ne sont pas indemnisées sauf dans des cas particuliers comme le déni-
grement. En revanche, le préjudice moral est aujourd’hui admis pour certaines
affaires (voyages « mal » organisés dits holiday cases, mauvaise exécution de contrats
de prestations photographiques pour un mariage wedding photos cases).

Les régles allemandes sont également restrictives en ce qu'elles n’admettent pas
la réparation d'une atteinte 4 l'image ou 4 la réputation, Cependant la Cour fédérale
allemande s’est montrée plus large dans une affaire récente (Caroline de Monaco).

En ce qui concerne la possibilité de dommages punitifs dans les affaires de profits
dissimulés, on notera la possibilité en droit anglais d’'ordonner, au-dela de la stricte
réparation des dommages, la restitution des profits (restitutionary damages) lorsque le
défendeur a réalisé des profits excessifs ou encore lorsque ces profits ont été dissimu-
lés (secret profits cases). Il s’agira, par exemple, du dirigeant d’'une société qui a
détourné 4 son profit un contrat destiné 4 la société et devra restituer les profits regus
de I'exécution du contrat, ou d'un cas de corruption, la partie innocente percevant
alors le montant de la somme regue par le corrompu. Dans ces cas particuliers de
profits dissimulés, les sommes allouées par le juge peuvent en outre correspondre a
un multiple de ces profits.

C. UAPPEL, VOIf DE REFORMATION OU VOIE D’ ACHEVEMENT ?

Juger le jugement, ou juger le litige ? Lattachement frangais 4 un double degré de
juridiction pour un examen de 'affaire en fait et en droit, que rappelle le rapport
Magendie, se démarque du choix des juridictions communautaires de s’en tenir & un
contrdle de légalité, déja pratiqué par d'autres Etats membres, notamment au
Royaume-Uni, et récemment adopté en Allemagne, le principe méme d’un droit
d’appel « absolu » ayant lui aussi été remis en cause.

1. Au Royaume-Uni

L'exercice d’'une voie de recours contre les décisions de la High Court, depuis une
réforme intervenue en 20057 impose désormais aux parties de demander I'autorisa-

74. Amendement n¢ 4 a Part. 52.3 CFR.
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tion de faire appel 2 la High Court ou & la Court of Appedl, quelle que soit la natyre
de Ia décision intervenue en premiere instance alors qu’auparavant une telle autorj.
sation ne devait &tre demandée que si la décision ne portait pas sur le fond de Paf.
faire. C'est un appel sur les faits et le droit. Mais la cour d’appel n’examinera que Jes
faits soumis 2 la juridiction de premizre instance, 2 moins que la cour n’autorise I
production de nouvelles pidces indisponibles 4 ce premier stade. Dans ce cas, la
Court of Appeal annulera la décision et renverra le plus souvent P'affaire 2 Ig High
Court pour un nouvel examen, sans y procéder par elle-méme. Si la Court of Appeal
conserve Iaffaire, elle exerce un contrdle restreint de légalité™.

En ce qui concerne le CAT, un appel contre sa décision n’est possible qu'avec
l'autorisation de ce tribunal ou avec celui de la Cowrt of Appeal, et ne peut porter que
sur des points de droit, sauf dénaturation des faits ou erreur manifeste,

2. En Allemagne

La réforme intervenue en 2001 a profondément transformé le rale du juge de pre-
mitre instance et d’appel. Cappel était auparavant de pleine juridiction. Depuis, le
juge d’appel ne contréle que le droit. Le contréle factuel est encore possible en cas
d’erreur manifeste.

Le principe est que les parties ne peuvent plus invoquer de faits nouveaux, alors
qu'auparavant ces faits nouveaux pouvaient 2tre écartés seulement en cas de négli-
gence. En outre, le juge ne peut reprendre les constatations de fait des premiers juges,
sauf erreur manifeste d'appréciation. Ces régles nouvelles ont eu pour conséquence
un plus grand effort des juges du fond pour les constatations de fait.

La cour fédérale de Karlsnthe exerce un contrdle restreint de légalité sur les
décisions qui lui sont déférées. Mais il n'y a de recours possible que sur admission
prononcée par le juge dappel. En cas de refus, toutefois, la cour fédérale peut sur
recours admettre sa saisine. Auparavant, si le montant du litige dépassait 30000 euros,
il n'y avait pas de restriction. Ces seuils ont été supprimés.

Aujourd’hui les missions de la cour fédérale consistent, en premier lieu, 2 éviter
les contrariétés de décisions en unifiant la jurisprudence et, en second lieu, A faire
évoluer le droit. Il s’en est suivi une augmentation de petites affaires posant des pro-
blemes de principe. Globalement, le nombre d'affaires a beaucoup diminué, passant
environ de 4600 en 2002 & 3600 en 2004.

Outre ce changement de la fonction juridictionnelle des juges d’appel et de la
Cour supréme fédérale, le cceur de la réforme de 2001 porte sur le renforcement du
18le du juge unique en premiére instance et en appel, en matidre civile er en matiére
commerciale, la collégialité étant devenue I'exception. Quelles sont ces exceptions !

75. Ar. 52-11 CPR.

16. Par ex. : interprétation manifesternent erronée d'un contrat, conclusions manifestement ermo-
nées d'un expert.
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Soit il s"agit d'une affaire complexe, soit le juge unique décide, en cours de procé-
dure, le renvoi en formation collégiate.

3. En France

11 n'existe pas de restriction au droit d’appel, ni dans son principf:, ni dans dson ét:::;
due : il est ainsi loisible aux parties d’apporter de nouveaux elém;alnts \ T pre e
devant les juges d’appel, et méme de former des demandes nouve dc,es f;l al padis-
adverse ne s’y oppose pas. En effet, le juge d’appe.l ne peut soulever d'office les
positions de l'article 564 du Code de procédure civile. o " 1

Consulté par le Sénat en 2002 sur le fonctionnemfnt dela justice enf ragz:l,nz
Premier président Guy Caniver observait : « {...] Pour Pinstant, }a ]usltlce oncl onne
3 'envers. [...] On pousse les affaires vers le haut, vers les cours d appel et vers. :. our
de cassation. On se dépéche de se débarrasser du lltllge puisqu'il existe une jur IC:L "
supérieure pour contrdler le jugement. 1 faut en fait renverser la sntuczlmon pﬁzr amCé:
d&s la premiére instance, ulne djustice Fotalte,n;e?Ftexglorée, bien rendue, et ne p

ite que par contrdle de ce qui y a eteé fatt »*", .

der egs:;t ggar(i), également, une évolution des régles — et d?:l pr:.mqu;_s’ ;—eilr;:
caises, et & tout le moins une meilleure prise en compte des r:l ex1(c:)ns. e]t enue
prises, seraient opportunes. Cependant, fort du constat du pré-s1 e?t Eirluvz , Lnous
incombe d’étudier le role de la Cour de cassation dans la matitre liée 2 la répa

du préjudice économique.

§ [l. LE CONTROLE PAR LA COUR DE CASSATION™

Juge de 1a bonne application du droit, la Cour de. cassation a pu &tre 1siaislfef de quesl:L
tions tendant 3 apprécier I'évaluation du préjudlc:a.'Sur ce point, e‘led'eﬁ tthtue ul
controle particuliérement classique™, se séparartt d al1lleurs du Coniel - N
Cette étude proposera quelques pistes de réflexion en vue dfa a recomman

tion en la matire d'un contrdle renforcé du juge de cassation, qui pouérait cothoi:
ter non seulement le contrdle de l'existence et du caractere S}lfftsant c la motiv :
tion, mais aussi celui de la cohérence du raisonnelment, fondé surdla neéc:ezs.lt: :J;::’
les juges du fond d'exposer leur méthode d’évaluation et les poites ; pll,' ju rz: e
nus, seul le chiffrage de chaque poste relevant, en derniére analyse, de l'app

souveraine des juges du fond.

. i i ission d'i i étiers pour
77. Audition par la commission des lois du Sénat, mission d'informarion « Quels m po

justice ? », B juin 2002. L
que“e'f'lﬂusrl;(;t.‘le ‘p?éls‘:a::?tée par M. Guyomar, maitre des requétes au Conseil dI'Etat et O. Matuchansky,

g la Cour de cassation. . < ¥ 78 iui
mca;; u&i‘fill?iuat:tlggg. Buﬂ?:li:f. le o° 180; Civ. 1=, 11 oct. 1988, Bull. civ. I, o 281; Civ. -, 28 juin

2006, Bull. civ. 111, n° 164.
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Seront ainsi exposés, successivement, I'état actuel du contrdle exercé par le juge

de casg;ation, les critiques qu'il suscite et les possibilités d’étendre et d'approfondir ce
contrdle.

A. UETAT DU CONTROLE DU JUGE DE CASSATION

1. Devant la Cour de cassation

Les arréts relatifs aux effets de la responsabilité sont généralement moins nomhbreux
que ceux ayant trait au fait générateur ou au lien de causalité®. 1l demeure une rgle
particuli2rement classique et, en apparence, parfaitement nette : les juges du fond
soruéi 1souveralin.s pour constater {'existence d'un préjudice et en déterminer I'éten-
due®, ainsi que pour apprécier les modalités de la réparation®.

. La Cou.r de cassation est souvent si peu exigeante concernant la motivation
qu'elle considere que les juges du fond justifient suffisamment I'existence du préju-
dice par la seule évaluation qu'ils en font® et que, « si la loi nen ordonne autre-
ment », ils ne sont pas tenus de préciser les éléments qui servent & Pévaluer® ni de
s'expliquer sur la méthode d’évaluation qu'ils appliquent®®.

La situation est cependant plus nuancée qu'il n'y parait et les hypotheses de
contrdle assez nombreuses.

Le controle de la motivation. — Le pouvoir souverain des juges du fond ne les dis-
pense pas de mortiver leur décision, et I'existence de la motivartion est contrdlée®.
Ce contrdle, au titre duquel il est notamment vérifi€ que les juges du fond ont pré-
cisé & quel titre et pour quel dommage ils allouaient une réparation®, qu'ils ont
effectué toutes recherches utiles 2 la solution du litige® et qu’ils ont répondu aux
conclusions opérantes dont ils étaient saisis™, et au titre duquel il devrait étre véri-
fié d’'une manidre générale que les juges du fond ont apprécié I'existence et Pim-

gO. gBrun et P. Jourdain, D. 2006. 1933,
1. Civ. 1=, 23 nov. 1966, Bull. civ. I, n® 522; Civ. 27, 5 déc. 1979, Bull. civ. II, n° 2 i
g y NS ; Civ. 2+, . , , civ. 283 ; Civ. 3¢
8 déc. 1981, Bull civ. IIL, o 206; Ch. mixte, 6 se ite, 0 4; Civ. 3, 21 ja. 2004,
_ s N ; Ch. , 6 sept. 2002, Bull. Ch. mixte, n° 4; Civ. ¥
Bull . I}, 10; i , 2 i 2005, Bul.civ L, 136 it 7 4 G 3 2 jonv. 2004,
. Civ. 1, 28 avr. 1986, Bull. civ. I, n° 107; Civ. 3, 10 janv. 1990, Bull. civ. IIl, n° 6
83. Ciy. 3¢, 15 févr. 1984, Bull civ. II[, n° 41 ; Soc. 12 mars 1987, Bull. civ. V, n° 156'; Civ. 2, 20 janv.
1993, Bull civ. 11, {1"23; Ass. plén., 26 mars 1999, Bull. civ, 0° 3; Soc. 12 juin 2001, Bull. civ. V, n° 215.
g‘sl. Soc. 13.1um 1‘990, Bu{l. civ. V, o° 274; Soc. 17 janv. 1989, Bull. civ. V, n° 26.
parane au EB ul[r;:;ére d'incapacité permanente partielle, Civ. 2¢, 21 déc. 2006, pourvoi o 04-13.567, a
86. Parex., Com. 27 janv. 1998, pourvoi n°95-21.176; Soc. 27 nov. 2002 i
& n 2 176; Soc. . , pourvoi n° 00-45.699 «
Civ. 1™, 28 oct. 2003 ;. Bull. civ. I, n° 213 : « Mais attendu que l'arrét retient,  partir des évaluations
auxquelles a proc.éd.é Pexpert, une masse contrefaisante comespondant au nombre d'articles n’ayant pas
eptt: i:sre cpmmerctahsés eit une marge Moyenne p;rdue par cerf-volant ; que la cour d’appel qui a répondu
rejetant aux conclusions et moyen prétendument délaissés, a, h i
de l'expert, statué par une décision motivée ». & horstaute dénanuation du rapport
87. Crim. 27 mars 1996, Bull. crim., o° 141.
88. Civ. 1%, 6 oct. 1998, Bull. civ. I, n® 275.
89. Com. 24 oct. 2000, pourvoi n° 98-11.580; Civ. 2¢, 11 sept. 2003, Bull. civ. II, ne 249.

La réparation du préjudice économigue T

portance du dommage « avant de pouvoir fixer le montant des dommages-intéréts
pouvant [...] étre alloué »*, est cependant d'une faible intensité, puisque, ainsi qu'il
a été indiqué, les juges du fond peuvent généralement se borner 4 donner une éva-
luation chiffrée du préjudice, le cas échéant tous chefs confondus, et sans avoir
3 s'expliquer sur chacun des chefs de préjudice™ ni méme 2 en préciser les divers
éléments®.

Les juges du fond peuvent en particulier retenir une évaluation expertale®, sans
qu'il leur soit imposé d’expliquer en quoi ils V'estiment convaincante.

Les juges du fond ne sont pas non plus tenus de justifier, par des motifs spéciaux,
I'évaluation souveraine qu'ils font d'un préjudice dont seul le montant (et non lexis-
tence) était contesté : la solution vaut tant 4 I'égard d'un préjudice moral® que d'un
préjudice a caractére économique®.

Sans doute est-il interdit aux juges du fond, d’'une manitre générale, de se bor-
ner A un simple visa des termes du litige et des demandes formulées par les parties™,
3 un simple visa des faits de la cause ou de documents n'ayant fait I'objet d’aucune
analyse® % ou 2 un motif d’ordre général tel que l'affirmation pure et simple du bien-
fondé de la demande®.

On ne s'étonnera donc pas que la jurisprudence fournisse, en mati¢re de préju-
dice économique, de nombreux exemples de motivations échappant a la censure du

90. Com. 24 sept. 2002, Bull. civ. IV, n° 130.

91. Civ. 1, 16 juill. 1991, Bull. civ. 1, n° 249.

92, Ass. plén. 26 mars 1999, préc.; Ch. mixte, 6 sept. 2002, préc.

93. Com. 24 oct. 2000, préc.

94. Civ. 2, 20 janv. 1993, préc.

95. Com. 19 oct. 1999, Bull. civ. IV, n* 174 : « Mais attendu que les quatre sociétés demanderesses
3 la nullicé des marques frauduleuses ont présenté une demande groupée de dommages-intéréts, sans que
les défendeurs 2 Paction y fassent objection; qu'ils ne sauraient d2s lors utilement prétendre que, pour
Wavoir pas procédé i une énonciation détaillant le préjudice subi par chacune des sociétés qui ne lui
&ait pas demandée, la cour d’appel ne 1'a pas &valué pour éeablir le montant de la condamnation
prononcée »,

96. Civ. 1=, 28 oct. 2003, préc.

97. Civ. 2+, 3 mai 1985, Bull. civ. I, n° 91; Com. 18 juin 1985, Bull. civ. IV, n° 194; Civ. 2+, 3 juill.
1985, Budl. civ. I1, n* 132; Civ. 2+, 4 févr. 1987, Bull. ciy. IT, n* 34; Civ. 27, 22 juin 1988, Bull. av. I1.
n* 151 ; Civ. 2%, 6 déc. 1989, Bull. civ. 11, n° 216; Civ. 2¢, 9 janv. 1991, Bull. civ. 1L, o° 6; Com. 25 juin
1991, Bull. civ. IV, n° 231; Civ. 2%, 20 nov. 1991, Bull. civ. [, n® 309 ; Com. 18 févr. 1992, Bull. civ. IV,
n® 80; Com. 30 mars 1993, Bull. civ. IV, o 123; Civ. 3+, 20 déc. 1995, Bull. civ. lII, n° 265;
Soc. 1¢ favr, 1996, Bull. civ. ¥, n° 38; v. aussi, pour des cas de références, jugées insuffisantes, A des
pitces identifiées mais au contenu non telaté ou non analysé, Soc. 7 janv. 1988, pourvoi o 85-45.448;
Com. 4 mai 1993, Bull. civ. IV, n 161; Civ. 2, 5 oct. 1994, Bull. civ. 11, o~ 189.

98. V. toutefois, pour des arréts anciens particuliérement peu exigeants, Civ. 2, 12 mars 1986, Bull.
civ. II, o° 37 : « Attendu qu'il est fait gtief au jugement, qui, rejetant leur opposition, a condamné les
époux Tran Van Qanh au paiement d’'une certaine somme, de ne pas expliquer en quoi les pigces pro-
duites par la société permettaient d'accueillir la demande en paiement ; /Mais attendu que, motivant sa
décision, le tribunal, aprés avoir televé que les époux Tran Van Oanh avaient signé I’accusé de réception
de La lettre de convocation, qu'ils avaient &t avisés du renvoi de Yaffaire et n'avaient pas comparu,
tetient que la société avait produit toutes pizces justificatives de sa créance s'€levant 4 la somme quil
précise. Dot il suit que le moyen n'est pas fondé » ; Com. 8 nov. 1988, pourvol n° 87-13.259.

99, Com. 17 juin 1986, Bull. av. I, n° 124; v. aussi, pour la pure et simple affirmation d’une
conclusion de misonnement non autrement explicivée, Soc. 8 juill. 1999, pourvoti n° 97-22.021.
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]ljge de caslsation, nonobstant leur caractere moyennement détaillé : ainsi, une co

d app.)el qui releve les différents postes du préjudice subi par une partie apprécl:lr
ensuite souverainement le préjudice global par lasimple évaluation qu'elle en fait'“‘l’e~
on citera dans le méme sens un arrét ancien, dont la solution pourrait probableme .
&tre reconduite actuellement sans modification substantielle : « Attendu que si ant
termes de Particle 1149 du Code civil, les dommages-intéréts sont en général éieulx
perte que le créancier a faite et du gain dont il a été privé, les juges ont un pouv. i
souverain d’appréciation pour les évaluer et en régler le montant; — Qu'en fix:;i-:;
approximativement, en I'écat des faits de la cause, la durée du retard de la Mitid;

imputable aux demandeurs et en allouant & Dambrung une somme unique tant pmJJa
la dé[')ense de location et de magasinage de fats complémentaires que pour le gai l'
donc il a été privé par le fait du retard dans la livraison des marchandises qu'il agva .
achetées, Parrét attaqué n’a pas, ds lors, violé ledit article » 9L, "

Le f:om'rﬁle de l'application et de Pinterprétation de la loi et le contréle de la déduction par
les juges du fond des conséquences légales de lewrs constatations. — Un exemple classique
est .le contrble de I'absence de méconnaissance des dispositions de l'article 4 du ng
cw1}‘: les juges du fond entachent leur décision d'un déni de justice lorsque, au moti?
de Pinsuffisance des éléments produits aux débats par les parties, ils refuse'nt d’éva-
h‘Jer 1loe: montant d'un préjudice dont ils constatent pourtant P'existence en son prin-
cipe™™. Les juges du fond ne peuvent d'ailleurs pas non plus légalement allouer une
indemnité de principe et doivent évaluer exactement le dommage qu'ils entendent
réparer par P'atlocation de dommages-intéréts™. Pour sa part, la chambre criminelle
considre « quune juridiction statuant sur la seule évaluation du dommage éprouvé
par .12.1 victime d'une infraction, dommage dont Pétendue a &€ déterminée par une
décision antérieure devenue définitive, ne peut, sans méconnaitre Pautorité de la
chose jugée, &carter, méme partietlement, le principe de sa réparation »'™.

’ Ce contrdle de la violation de la loi, assimilable sous ce rapport au contrale de
Perreur de droit par e Conseil d'Etat, permet A la Cour de cassation d’effectuer,
essentiellement au regard de la vérification du caractére intégral de la réparationm’
un contrdle, véritable quoique partiel, de la méthode employée par les juges du fonci
pour apprécier le préjudice. Clest ainsi que sont controiés :

— l'absence d'une double indemnisation du méme chef de préjudice’®;

100. Civ. 1*, 23 nov. 1966, préc.
{.g% giv. :1;", 24é oct. 1893, DP 1894. L. 13.

) - Civ, 3%, 6 févr. 2002, Bull. civ. HY, o° 34; Com. 28 juin it o ; Civ. ¢
4 janv. 2006, Bull. civ. II, o 2; v. aussi, au visa de Part, 1362 C. civ.,zg?\f'l?uf:l s 1993 ol oA
n° 118; et au visa conjoint des arc. 4 et 1382 C. civ., Civ, 2+, 24 mat 2006, Bul. civ, IL re 132, "

103. En matiére de contrefagon, v. Com. 29 juin 1999, pourvoi i 97.10.740.
104. Crim. 20 nov. 1996, Bull. crim., n° 415; Crim. 18 nov. 1998, Bul. crim. . 305
105. Par ex., Crim. 20 juin 1990, pourvoi n* 86.92.598; Civ. 3¢, 31 mars 1999, Bl civ, IIL, n* 81
»-106' Pa': ex., Civ. 1*, 16 mai 1995, Bull. civ, I, n° 207 : « Mais attendu qu'en (’iécid.:mt .d'u,ne art
que | m'de:rnmt':‘é due par I'assureur serait actualisée  la date de son paiement effectif, d'autre : ueellu:'
porterait intéréts au taux l¢gal A compter du 2 déc. 1986, date de I'assignation en ré’féns la oga;”rt :i% 1
qui n'a pas procédé 4 une double indemnisation dy préjudice, dés lors que l’actualisatilon compen‘.:.epela'
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— D'absence d’octroi, A la victime ayant seulement subi une perte, d’une indemnité
réparatrice d'un gain manqué'®, ou d’une somme supérieure 2 la perte subie'™;

~ 'absence d’évaluation de I'indemnité toutes taxes comprises si la victime est
en mesure de déduire la taxe sur la valeur ajoutée’™;

dépréciation monétaire entre le jour ol la créance est évaluée et le jour du paiement, tandis que les inté-
€15 moratoires indemnisent seulement le retard dans le paiement, a {également justifié sa décision ».
V. précédemment, en sens inverse, Civ. 1<, 14 janv. 1992, Budl. civ. 1, v 12; Giv. 3¢, B févr. 1995, Bull. civ.
111, o° 39, dont la compatibilité avec la solution du précédent amét n'est pas certaine; v. égal. Civ. 1=,
6 juin 2000, Bull. civ. 1, n° 170; Civ. 1%, 25 mars 2003, Bull. civ. 1, n° 89; Civ. ¥, 21 juin 2005, pourvoi
n’ 04-10.815; Civ. 1, 3 mai 2006, Bull. civ. I, n° 214 : « Amendu que 'arrét artaqué a condamné 'EFS &
payer, outre une indemnité en réparation du préjudice spécifique de contamination, une indemnité au
titre, du pretium doloris subi; qu'elle a ainsi réparé de ce derier chef un préjudice qui avair déja é€ indem-
nisé » ; Civ. 1=, 3 mai 2006, Bull. civ. 1, o° 215.

107. Civ. 1, 20 nov. 1990, Bull. civ. I, n® 258 : « Actendu que, pour condamner les trois sociétés in
solidum & suppotter tous les dommages subis par les consorts Profit et résultant de vices cachés de la
chose vendue, l'arrét attaqué énonce que les agriculteurs en cause sont fondés 4 réclamer, d'une pare, ta
réparation intégrale de la perte de leurs récoltes, telle qu'elle a été chiffrée par I'expert en 1977, mais
réévaluée au jour de 1a décision en fonction de la variation de I'indice des prix  la consommation, ce
qui représente une majoration de 125 % depuis 1977, et, d'autre pare, la réparation de la privation du
gain de leurs récoltes correspondant 3 lintérét des sommes chiffrées par l'expert, soit une majoration de
84 % du principal de leurs créances depuis 1977 ; fAttendu qu'en se déterminant ainsi, alors que la perte
faite par les agriculteurs était, sauf justification d'un préjudice supplémentaire, de la valeur de la récolte
A Pépoque obi elle a été perdue, valeur qui aurait d augmenter leur patrimoine, la cour d'appel a violé »
I'art. 1149 C. civ., Civ. 25, 19 oct. 2006, Bull. civ. 11, n° 275, en I'état d’une explosion causée par une
opération de ravitaillement en gaz liquide et ayant détruit un hotel-restaurant, lexploitant de celui-ci
ne peut réclamer, en sus du colt de la reconstruction & neuf de son établissement, le montant d'une
subvenrion qu'il devait précédemment percevoir en vue du passage de I'établissement dans une catégo-
rie supérieure ; « Mais actendu que la cour d’appel, ayant constaté que la subvention qui devait étre
attribuée 3 Mme X... était destinée & couvtir les frais de rénovation des chambres de Phétel, et qu'il
allait étre procédé A sa reconstruction i neuf, 2 pu en déduire, faisant une exacte application du principe
de réparation intégrale, que la perte de cette subvention n’était pas génératrice de préjudice pour
Mme X... ».

108. Com. 20 janv. 1998, Budl. div. IV, n° 35 : « Awendu, selon I'arrét attaqué, que la sociéé Musée
Robert Keyaerts {le musée} a chargé la société Centre alarme protection (Sté CAP) d'installer différents
systémes de protection parmi lesquels un systéme de protection diumne des véhicules mis en exposition;
que ce systéme d'un cotit de 198 930,20 francs s'étant révélé totalement inefficace, le musée a demandé
que la société CAP soit condamnée au patement d'une installation de remplacement 2 laquelle il avait
fait procéder pour un prix de 316 341,78 francs par une autte entreprise que la société CAP et au verse-
ment de dommages-intéréts en réparation de divers préjudices; fAttendu que, pour accueillir cette
demande et condamner la société CAP & payer la somme de 406 006,57 francs comprenant le coit de
Pinstallation de remplacement, Iarrét retient que, pour obtenir la prestation & laguelle s'était engagée la
sociéré CAP, le musée est obligé de débourser une somme bien supérieure & celle qu'il avait décidé d'en-
gager en signant les devis de cette société et qu'il aurait choisi une aurre technique de protection, un autre
fournisseur ou décidé de mettre fin A son projet si son coconrtactant 'avait informé sur kes capacités de
son matériel de détection; fAttendu qu'en statuant ainsi, la cour d’appel a violé » Pare, 1149 C. civ.

109. Com. 29 nov. 1988, Bull. civ. IV, 0° 329: Com. 18 juin 1991, Bull. civ. IV, n° 227 : « Attendu
qu'en se déterminant par ces seuls motifs, sans rechercher, fat-ce en renvoyant les parcies A faire trancher
cette question préjudicielle par la juridicion administrative compétente, si la société Sogelco n'était pas
en droit et en mesure de déduire le montant de la TVA payée par elle 4 raison des réparations du véhi-
cule au titre des déductions de la TVA grevant les services nécessaires 2 son exploitation, la cour d’appel
n’a pas donné de base légale a sa décision » ; Com. 4 janv. 1994, Bull. civ. IV, n°9; Civ. 1, 6 janv. 1994,
Bul. civ. I, o° 2; Civ. Z¢, 8 nov. 1995, Bull, civ. Il, n° 272; Civ. 3, 27 mars 1996, Bull. civ. I1l, n° 85;
Civ. 1%, 4 juin 1996, Bull. civ. 1, n° 240 : « Vu I'article 1149 du Code civil ; /Awendu que I'arrét attaqué
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- I'absence d'allocation de l'entier avantage perdu, en cas de réparation ¢
sm‘Lpl,e perte de chance''®; le contréle de la motivation trouve également 2 s'appli e
et il s'apparente 2 un véritable controle de méthodologie, car il incombe aux ju e(iu:r
fond, sauf a priver leur décision de base légale, de ne pas fixer forfaitairement ni fné .
g!obalefnent le montant de l'indemnité et au contraire de « préciser le montant d:}e
réparation de la perte de chance », de manidre que la Cour de cassation soit « e::
mesure de s'assurer que ce montanc était inférieur A Pavantage qu'aurait procuré cet
chance si celle-ci s'était réalisée »™ ou encore « d'une past, d’évaluer les différenttz
chefs de préjudice invoqués par M. Sioly, d"autre part, d"apprécier 2 quelle fraction d.
ces préjudices devait &tre évaluée la perte de chance indemnisée »''2; )

— Pabsence d’¢valuation forfaitaire des dommages-intérérs'? olu de référence a

un bargme''* ou 4 une juri ieure!!® i serai i
n _'oudune jurisprudence antérieure'', ce qui serait contraire aux dispo-
sitions de l'article 5 du Code civil ;

a condamné 1'Umibd, au profit de la société Somlec, au paiement d’une somme «
Am qu'en staruant ainsi, bien que la victime fiit une société soumise au régime ;e la?;']':/r;\ BT;VCQTI‘I:;'[!
telle hal lll.tée a ré‘cupérer les sommes qu'efle décaisse 2 ce titre, la cour d'appel I'a indemnisée au-deld de
son pl't?]udlce et violé !e texte susvisé » ; Civ. 3, 25 juin 1997, Bull. civ. I1L, n* 151 ; Com. 16 now. }999e
Budl. clw. IV, 0° 201; Civ. 3¢, 10 janv. 2001, Bull. civ. II1, 02 ; Civ. 1=, 15 janv. 2002,'Buﬂ. ;—iv. 1 n“.9 ’
i 10. Qom. 10 dée. 1996, Bull, civ. 1V, e 307; Soc. 7 mai 1998, pourvoi n® 95-41.585 : :: Att.cndu
qu’aprés avoit énoncé que le comportement déloyal de la salariée avait privé la société d’une chance d
percevoit le montant de la commission qui lui érait due sur la transaction immobiliere, la cour da; ?
30 condamit i né la salariée & lui payer le montant intégral de cette commission ; qu'en statuan't ainsi alors gﬁﬁl
) re tenl: compte dans la réparation du degré de probabilité de la chance ainsi perdue, ce dont il
{’ a; tflctl}];ec z;:’mnét: al}outl%?5 pgllr)eltggéstrg éﬁale 3 la totalité du gain espéré, la cour d’appel a violé »
(T, . civ.; Civ. 17, 16 juill, , Bull. civ. 1, n° 260 : « [...] la réparation d'une perre :
;iio;{lStsE:tZisl.:ﬁ? Szela c(}éz:.‘rr\cle ptl:gd'uelftzl(';%ge;tuﬁtre églale a l'avantage quaurait proctf;: ceg:z i}l}::lf:i
ét: »; Civ. 1=, 18 juill, , Bull civ. I,n° 224 : «[... i i "
de la victime et de toutes les conséquences qui en découlent ;)ur t[:lhlz,rI ﬁrsg:r:.l:li: 3:(:‘:;::::'13:1 IdétEIIt
perte de chance d'obtenir une amélioration de son état ou d’échapper a une infirmité, ne sa : '2
gr:usenFer un caractéfe forfaitaire »; Com. 18 déc. 2001, pourvoi n® 99-13.977; Ciw. I~ é avr, 2%132[,
Bul. i 1, 0 116, Civ. 1 2 uill 2002, pourvoi " 00-15.229; Com. 6 mai 2003, pourvoi 70 00-10.502;
. 1<, 4 now. 2003, pourvoi  02:17.063; Civ. 1%, 7 déc. 2004, Bl civ. 1, 302 : ..} déterminge
gn onction de P’état de la victime et de toutes les conséquences qui en découlent pour elle, Pindemnité
e réparation fie la perte de chance d*obtenir une amélioration de son état ou d’échappe;' A une infi
miré, ne saurait présenter un caractére forfaitaire » ; Com. 17 janv. 2006, pourvoi n® 04-15.743 ; « [lri
i!.él:sennmfée en fonctio:_1 de I'état de la victime et de toutes les conséquenc'es qui en découlent pOl:lr elle
indemnité f:le réparation de la perte de chance d'ohtenir une amélioration de son état ou d’éch ,
3 une infirmité, ne saurait présenter un caractre forfaitaire ». “opet
111. Civ. 1=, 8 juilf. 2003, pourvoi n° 01-01.080.
112. Civ. 1=, 18 juill. 2000, préc.
HJ. Civ. l"‘, 2 avr. 1996, Bull. civ. I, o 166; Civ. 1=, 3 juill, 1996, Bull. civ. [, n* 296.
1984 B:]:L Sa.uf si l:: bar2me n'est que 'un des éléments d'appréciation du préjudice, Crim. 26 juin
Comr;e - ;:nﬂ;tigr:dgf‘r?i set qamlmllemenF en dehc:rs d:as cas ol la loi elle-méme renvoie & un baréme,
comme er mat CSSl,n emnisation des victimes d'accidents ou de maladies d'origine professionnelle,
115. Soc. 21 mars 1979, Bull. civ. V, n® 259 : « Attendu que pour accorde i i
ch.lefltéle égale 3 deux années de commissions 2 Guéry embauchélar E)société a r;ptlisgﬂ?t[:ﬁﬁtdés
ivizre-Agerep {commercialisation de produits liquides : cognac, porto, armagnac, etc.) en qualité de

La réparation du préjudice économique kyal

— T’absence de référence a I'équité™;

— T'absence de prise en considération de la gravité de la faute dans la fixation de

la réparation'!’;

- Tévaluation du préjudice au jour od le juge a statué!™®;

_ Pabsence de déduction de la vétusté en cas de réparation d'un dommage aux
biens"'?: la vétusté peut toutefois &tre exceptionnellement déduite dans les cas par-
ticuliers ol le bien endommagé avait perdu toute valeur d'usage'™, et la Cour de
cassation exerce A cet égard un controle assimilable 2 un contrdle de méthode'?';
l'interdiction de principe d’une déduction de la vétusté a pour fonction d’assurer une
reconstitution 2 'identique de la situation de la victime, qui par ailleuts ne peut
réclamer d’étre placée dans une situation meilleure que celle od elle se serait trouvée

VRP et licencié pour suppression de poste le 15 avr. 1969, larrét atraqué, se fondant sut le rapport
d’expertise qui énongait que Pactivité du représentant avait entrainé une augmentation en nombre et
en valeur de la clientle de la sociéeé de 53 % environ, a estimé que, conformément 2 la jurisprudence,
il convenait de fixer & deux années de commissions le montant de I'indemnité de clienttle qui lui était
due: fAttendu que la cour, en appliquant une régle forfaitaire sans rechercher l'importance du préjudice
réel subi par Guéty, n'a pas donné de base légale 2 sa décision »; Civ. 2%, 2 nov. 1994, Bull. civ. 11,
a° 216 : « Vu Particle 1382 du Code civil; /Attendu que V'arrét, sans écarter I'existence d'un préjudice
&conomique, en rejette I'indemnisation en se téférant A une jurisprudence de la Cour de cassation;
fEn quot 1a cour d'appel n'a pas légalement justifié sa décision ».

116. Com. 16 avr. 1996, pourvoinr §3-20.664 : « Vu l'article 12, alinéa 1= du Code de procédure
civile; JAttendu que le juge tranche le litige conformément aux regles de droit applicables; [Atendu
que V'arrét, qui retient que les transporteurs doivent encourir la présomption de responsabilité de
Varticle 103 du Code de commetce, considére, par motifs propres et adoptés qu'un sixizme de la respon-
sabilit€ a été mis &quitablement par les premiers juges 4 la charge de la société Cefal; fAtrendu qu'en
se fondant sur I'équité, la cour d'appel a viol€ le rexte susvisé » ; Civ. 1=, 3 juill. 1996, préc.

117. Soc. 11 mars 1970, Budl. civ. V, o* 175.

118. Com. 2 nov. 1993, Bull. civ. IV, n° 380; Civ. 1", 6 oct. 1998, préc. ; Civ. 3¢, 25 sept. 2002,
Bull. civ. 11f, ne 170 : « Attendu que l'arrér, accueillant partiellemenr la demande, condamne in solidum
M. Jack, les sociétés MTL, tes Mutuelles du Mans et la SMABTP au paiement de sommes majorées de
la taxe sur la valeur ajoutée au taux applicable au jour de la réalisation des travaux de réfection; [Qu'en
statuant ainsl, alors que les juges sont tenus d'évaluer le préjudice i la date a laquelle ils sratuent, la cour
d’appel a violé » I'att. 1149 C. civ.

119, Civ. 2=, 8 juill. 1987, Bull. civ. I, o 152; Civ. 2+, 3 oct. 1990, Bull. civ. 11, n° 183; Civ. 3,
9 janv. 1991, Bull. civ. I11, n° 12:Civ. 3, 17 avr. 1991, Bull. civ. 11, n® 118; Civ, 24, 14 juin 1995, Bull.
civ. II, n° 186; Civ. 3+, 19 juill. 1995, Budl. civ. 111, n° 191 : « [...] la déduction d’un coefficient de vétusté
sur la valeut du bien ne teplace pas le propriétaire dans la situation ot il se serait trouvé si le fait dom-
mageable ne s'était pas produit »; Civ. 3¢, 6 mai 1998, Bull. civ. 111, i= 91; Civ. 2+, 5 juill. 2001, Bull.
civ. II, n° 135; Civ. 2%, 23 janv. 2003, Bull. civ. 11, r° 20; v. aussi, pour le refus de la prise en compte d’un
é&ventue] enrichissement sans cause du proptiéraire du bien, Civ. 3, 9 oct. 1991, Bull. civ. IIf, n° 231;
Civ. 3, 16 juin 1993, Bull. civ. 111, n 85 et 86.

120. Sur la question, v. A. Hontebeyrie, « Un cas d'enrichissement dans la responsabilité civile
délictuelle : & propos de la vétusté dans Pévaluation du dommage aux biens », D. 2007. 675.

121, Civ. 2%, 14 janv. 1999, Bull. civ. IL, o 14 : « Mais artendu que Varrét retient que ['usine était
arrétée depuis 17 ans, que les factures d'entretien du matériel depuis 1968 étaient de faible montant,
que la remise en route de I'établissement par M. Eymeri aprds sa retraite prise 2 65 ans n'était que pute
hypothése et que ce matériel ancien, amotti depuis longremps, n'était assuré que pour un montant de
120000 francs; /Que, de ces constatations et énonciations, 1a cour d’appel a pu déduire que I'indemni-
sation ne pouvait &tre opérée qu'en valeur vénale et non en référence A la valeur aléatoire d'un matériel
d'occasion susceptible de remettre en état de fonctionnement une usine qui ne P'éuait plus depuis fort

longtemps ».
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sans le“fait générateur de responsabilité : c'est ainsi que, selon la solution d
arrét déja ci-tém, la personne ayant commandé un systéme d'alarme s'étant rév uln
totalement inefficace, peut seulement demander au responsable, 2 titre princi a[ele
remboursement du prix versé, et non le prix d'un systéme de remplac e e
reboursem placement plus
- I'absence de contrariété a une loi spéciale de la mesure réparatrice décidée!??.
- le Tespect de la méthode d’évaluation imposée par une loi spéciale’* ,
A.u titre du contréle de la déduction des conséquences [égales, il est cl:;ssi
ment jugé que la concurrence déloyale entraine, par elle-méme, un ;’)réj udice d oo
é.tre réparé'® et souverainement apprécié par les juges du fc;ndm méme s‘iwant
atlleurs, la demande en réparation formée par la victime doit &cre re}etée si c:el’lep a
n'apporte pas la justification de Pétendue du préjudice dont elle se prévaut!'# -Cé:
plus forte raison, s'il est prouvé qu'elle n’a pu subir aucun préjudice!?8. La cohé o
de.s solutions, s”il doit en &tre trouvé une, tient peut-tre A ce que le pr‘éjudice I’:::e(:—:
;:;Zr;l:rr:\to(i:l.liel g:‘ar les actes de concurrence déloyale peut avoir un caractgre « sey-

o 'Dans le méme sens, il est jugé que le respect d'une clause de non-concurrence
illicite cause nécessaitement un préjudice au salari€',
'Il f[E'“élt cepe.nd_ant rappe’ler qQue, en analyse générale et nonobstant les solutions
pa:tilcuti i crles qui vngrlment d’étre exposées, les juges du fond ne sont pas liés par une
: ¥
méthode de calcul™ ni tenus d'exposer le détail de leur méthode de détermination

}%j Com. 20 janv. 1998, préc.
. Com. 25 avr. 1983, Bull. civ. IV, r* 123 : « Viu la loi d nsem
: » Bull. av. v, : es 2-17 mars 1791, bl i

gllledéégﬁ?zi ‘lr:iﬁt-‘} [;olrz:éttend.u qu :Eés avoir re[;vé divers faits & Pencontre de la sociétfé Benoi: e[:‘rgegt

c atteinte & la marque « BMW », la cour d'appel a fair déf i i
Prlner o oo omé sl rque W s, prel a fait défense a la société Benoit
dueili que ce soit, & Poccasion de son activité commerciale, — mé ¥

< 1s T Vad-
jtzr;:lt;o; ;1; :‘:’).j[?:lseq;;u S\ﬁ??htsw&‘la maJA larque préc];t:ne; fArtendu gu'en pronongant cett:lii?e‘:l?ct?jn
» alors qy Interdire 2 la société Benoit d'utiliser, dans des conditions d
toute ambiguité la marque « BMW », 3 Poceasion de Pacha , vty om-vist
, t, de la vente et de la i i
de cet1t34masrq’ ue effectx‘.iés lselon des modalités licites, la cour d'appel a v?oelé lss telfs;r::;:?sgsef- vehicules
2% Sagissant de la majoration de rente consécurive 2 la faute i "en

Civ. 21,2 1l céé:. 2006, JCP G. 2007. I1. 10034, note G. Vachet, 2 :arauii‘:'el:ijejfl;c:s::le e Femployeur
14 uin 2600 E;.Ilzza%cri\}gfosi zBf;‘-uiv[dvA“}{" o 245; Com. 3 juin 1998, pourvoi n® 96-10.167, Com.
B ain 426: o 341' N \"A i M.-A. Frison-Roche et M.-S, Payet, « Droit de la concurrence »,

g_‘; (C::gm. 14 mai 1985, Bull. civ. IV, n* 148.

. Com. 10 janv. 1989, Bull. civ. e 12: i

1o il 305 B e 19801 dv. IV, o° 12; Com. 21 févr. 1995, Bull. civ. IV, n° 50; Com.

128. Com. 25 févr. 1992, Bull. civ. IV, n° 88 ; « Mai

: y LIV, : « Mais attendu que si les faits d
;ioélovalei, génér:x;eurs d'un trouble commercial, impliquent Pexistence d'un préjudice.lil enee:: ::;:rire‘f:
ur:ciue a colur a.ppel, analysant les €léments de preuve qui fui sont soumis, retient, comme en 'espace,
‘11985(::(;3-6 Ia sc?c‘léhtié‘ S"!'I;H_a effectu¢ les ravaux litigieux, la société SERTM était en sommeil depui.;
A ait saisi ]u;'ldlct!on compétente .d’une requéte en cessation dactivité; qu'ainsi, a Pissue de
é[ es co_nce:lnant a société SERTM, qui, du fait de Parrét de son exploimtion, ne pouvait prétendre
re en situation de monopole, et [...] la cour d’appel a légalement justifié sa décision »
129. Com. 9 féve. 1993, Bull. civ. IV, n° 53; Com. 25 janv. 2000, pourvoi n° 97-i9.809.

130. Soc. 22 mars 2006, Bull. civ. V, n® 120, ° i
131. Civ. 25, 23 nov. 1988, Budl. civ.n]I, - 'zjz%l.) - 2006.1. 16,13, obs cri. P Sroffel Munck.
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de l'indemnité et qu'ils peuvent, sans que leur décision n’encoure la censure, procé-
der 3 une évaluation globale suffisamment justifi€e par le seul chiffrage qu'ils en
donnent™2.

Le contrble de qualification. — La Cour de cassation est en mesure de controler, en 1'&eat
des constatations des juges du fond, si un événement ou une situation a le caractére
d'un préjudice' et quelles en sont la nature et la définition'™ voire les composantes
Jégales'?, en particulier les composantes de la perte subie et du gain manqué™®, élé-

132. Crim. 8 déc. 1993, Bull. crim., n° 377 : « Attendu qu'en incluant expressément, dans ['éva-
luation de I'incapacité permanente partielle dont la victime reste atteinte, I'incidence professionnelle
que ce dommage comportait, au lieu de procéder a l'appréciation distincte 2 laquetle prétendait la
partie civile, les juges du second degré n'ont fait qu’user de leur pouvoir souverain d’apprécier, dans la
limite des demandes des parties, la consistance du préjudice résulrant de I'infraction ainsi que le mon-
tant de I'indemnité propre 2 le réparer »; v. égal. Soc. 17 janv. 1989, préc. : « [...] les juges du fond, qui
justifient 'existence du préjudice par la seule évaluation qu'ils en font, ne sont pas tenus de préciser
les éléments qui setvent A Pévaluer » ; Soc. 13 juin 1990, préc. : « [..] les juges du fond qui justifient
Pexistence du préjudice par la seule évaluation qu'ils en font ne sont pas tefius, si la loi n’en ordonne
autrement, de préciser les éléments qui servent A 1'évaluer ».

133. V.Civ. 1%, 25 juin 1991, Bull. civ. [, n° 213 : « Mais attendu que l'exisrence de I'enfant qu'elle
a congu ne peut, A elle seule, constituer pour sa mere un préjudice juridiquement réparable, méme si la
naissance est survenue aprés une intervention pratiquée sans succés en vue de linterruption de la
grossesse » ; Civ. 1=, 10 mai 2005, Bull. civ. I, n° 203 : « Attendu que les demandes de remboursement
des améliorations apportées au fonds par le bénéficiaire d'un droit d'usage et d'habitation, 2 la suite de
Pannulation de la convention étrablissant un tel deoir, i'ont pas un caractére indemnimire dés lors
qu'elles procédent de la nécessité, consécutive 4 cetre annulation, de térablir le patrimoine des patties
3 I'acte dans 'état ot il se trouvait avant la conclusion de celui-ci »; Civ. 35, 8 nov. 2006, poutvei
00 05-16.948 : « [...] la restitution de partie du prix a laquelle un contractant est condamné ne constitue
pas, par elle-méme, un préjudice indemnisable permettant une action en garantie » {a parattre au Bul-
letin, JCP G. 2007. L. 115, o° 1, obs. P. Stoffel-Munck) ; v. égal., en matidre de perte de chance, Com.
10 déc. 1996, préc. : « [...] en manquant A son obligation d'éclairer Mile Chevalier sur les conséquences
éventuelles de son choix d'effectuer des opérations sur le marché boursier a réglement mensuel la
société de boutse a seulement privé sa cliente d'une chance d'échapper, par une décision peut-&tre plus
judicieuse, au risque qui s'est finalement réalisé, perte qui constitue un préjudice distinct de celui qui
résulte des opéracions qu'elle a effectivement réalisées ou faic réaliser ».

134. Civ. 1*, 21 nov. 2006, pourvoi n® 05-15.674, « Attendu que seule constitue une perte de
chance réparable, la disparition actuelle et certaine d'une éventualité favorable », A paraitre au Bulledn,
JCPG. 2007.1. 115, o 1, obs. P. Stoffel-Munck

135. Civ. 1%, 10 janv. 1990, Bull. civ. I, n° 10 ; « Attendu qu'en admettant que la perte de la
chance d'atre « soigné efficacement » constitait seulement un préjudice moral, qui devait &wre réparé
a Pexclusion d’un prétendu préjudice matériel, alors que cetre perte €tait celle d’une chance d'éviter la
mott et les divers préjudices en résultant directement, la cour d'appel a violé » Tare. 1149 C. civ.; Civ.
1%, 8 janv. 2002, pourvai n° 00-11.646 : « [...] le moindre cofic de réalisation que permet & I'occasion le
procédé utilisé pour reproduire illicitement une ceuvre est étranger au strict préjudice patrimonial de
Pauteur » ; en matitre de « préjudice spécifique de contamination » ; Civ. 1, 1= avr. 2003, Bull. civ. 1,
1 95, et déja Civ. ¢, 2 avr. 1996, Bull. civ. 1, n° 88 : « [le] préjudice spécifique de contamination [
n'inclut pas P'arceinte A l'intégrité physique ».

136. Com. 24 sept. 2002, préc. : « Atrendu [...] que la cour d'appel, uniquement saisie d'une
action en responsabilité civile, et qui se devait, pat conséquent, d'apprécier I'existence et I'importance
du dommage invoqué par les sociétés du “groupe” Legrand, consécutivement au manquement quielle a
estimé avoir €66 commis par les gérants et déposiraires des fonds communs de placement auprés desquels
les sociétés du “groupe” Legrand avaient souscrit des parts, a pu considérer [...] que le préjudice indemni-
sable des sociétés du « groupe » devait tenir compte de appauvrissement qu'elles avaient supporté &
raison des pénalités fiscales par elles réglées » ; v. égal.,, pour un cas ol les juges du fond avaient réparé
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juridictions du fond. Sans doute le préjudice est-il, en la matiére comme dans les
autres, évalué souverainement par les juges du fond d’aprés les circonstances de
chaque espace!™®, certains arréts prenant soin de relever le caractire concret et

déraillé de I'évaluation avant de rejeter un pourvoi®!.

Pourtant, au visa de ce texte, la Cour de cassation estime que « ['indemnité de
cessation de contrat due 2 1'agent commercial a pour objet de réparer le préjudice
subi qui comprend la perte de toutes les rémunérations acquises lors de Pactivité
développée dans l'intérét commun des parties sans qu'il y ait lieu de distinguer selon
leur nature »'** et censure les arrées des cours d'appel qui excluent de I'indemnicé
certaines des sommes pergues par 'agent'*. Il semble ainsi exister, en la matidre, un
véritable contréle de la méthode employée par les juges du fond : ce que les annota-
teurs de Parrét précité du 5 avril 2005 semblent avoir relevé sans étonnement parti-
culier, indiquant que « la Cour de cassation se prononce sur le mode de calcul de
l'indemnité de fin de contrat de 'agent commercial » ou qu'elle « contrdle les élé-
ments constitutifs du préjudice, la détermination de son montant [étant] laissée » 2
P’appréciation souveraine des juges du fond"** ou encore que « si I'évaluation du
préjudice est appréciée souverainement dés lors qu'elle est suffisamment motivée, la
dérermination des composantes de ce préjudice,  savoir les éléments entrant dans
le calcul du préjudice, est soumise au contréle de la cour tégulatrice »'#.

Il importe peu que I'exercice de ce contrdle soit motivé par le caractere d’ordre
public des dispositions légales en cause, ou par 'existence d'usages professionnels
fixant fréquemment la valeur de l'indemnité A celle des commissions acquises par
I'agent pendant les deux derniéres années de son mandat', ou par toute autre consi-
dération. Seul importe, au regard de la présente étude, que le contrble soit possible
et qu'il présente les caractéristiques d’un contrdle de méthodologie, 4 savoir que
les juges du fond doivent appliquer un mode de calcul jurisprudentiellement défini
et faire apparaitre les postes de l'indemnisation qu'ils octroient, et que seul le
chiffrage de chaque poste est classiquement abandonné a leur appréciation sou-

veraine'¥.

140. Com. 14 oct. 1997, pourvoi i 95-16.937 ; Com. 19 mars 2002, pourvoi n° 98-23.419; Com.
25 mars 2003, pourvoi n° 01-15.507; Com. 23 avr. 2003, Bull. civ. IV, n® 55,

141. Com. 28 mai 2002, Bull. civ. [V, n° 91.

142. Com. 5 avr. 2005, Bull. civ. IV, n* 76, JCP G. 2005, Il. 10102, note S. Rouquié, D. 2005.
1150, obs. E. Chevrier; Com. 7 juin 2006, pourvoi n° 04-15.534.

143. Com. 5 avr. 2005, préc., rendu dans une espece oi I'arrét d'appel était pourtant soigneuse-
ment motivé, ayant « relevé que la rémunération contractuelle de 'agent comprend cing postes, dont
un stipulant des commissions  la livraison, proportionnelles aux quantités livrées, destinées & rémuné-
rer lactivité logistique, & savoir le stockage, le transport, la livraison et les tiches administratives cor-
respondantes » ; Com. 31 janv. 2006, pourvoi n* 04-20.683.

144, S. Rouquié, note préc.

145. E. Chevrier, obs. préc.

146. Sur ces points, v., S. Rouquié, note préc.
147. Sur la question, distincte, du droit & commission de 1'agent chargé d'un secteur géogra-

phique ou d'un groupe de personne déterminé, droit défini par des critéres légaux et donnant donc lieu
pour le juge de cassation A un controle classique de la violation de la loi, v. Com. 23 janv. 2007, Bull,

civ. IV, n° 5,
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La jurisprudence fournit d'autres exemples de contréles similaires : ainsi, en
matiére de réparation du préjudice économique de la veuve d'une personne décédée
des suites d'un accident ou d'une transfusion'*, ou encore de réparation du préjudice
causé 3 un salarié par la violation d'une clause de garantie d’emploi'®, voire d’éva.
luation de la contrepartie financigre d'une clause de non-concumrence®®,

On rappellera encore un arrét déja cité, énongant une régle de droit qui n'est
pas toujours respectée : « la cour d’appel, saisie d’'une action en responsabilité civile
[...] se devait, par conséquent, d'apprécier l'existence et l'importance du dommage
invoqué par les sociétés du « groupe » L. avant de pouvoir fixer le montant des dom.-
mages-intéréts pouvant leur &tre alloué »'%1.

La Cour de cassation controle également les caracréres légaux du préjudice
et leur suffisante constatation par les juges du fond : certitude'®, licéit&, ou encore,

148. Civ. 2+, 28 févr. 1996, Bull. civ. 11, o° 35; Civ. 2+, 21 mai 1997, Bull. civ. II, n° 155.

149. Auvisadesart. 1134 et 1142 C. civ.: Soc. 27 oct. 1998, Bull. civ. V,n° 455 : « Vu les articles 1134
et 1142 du Code civil; fAtrendu qu'aprés avoir décidé que le licenciement de M. Schroeder étit sans
cause réelle et sérieuse et lui avoir alloué une indemnité A ce titre, la cour d’appel, tout en constatant que
le contrat de travail comporrait une clause de stabiliré d’emploi pendant trois ans qui a été méconnue par
lemployeur, a fixé & 15 ans le préjudice subi par le salarié de ce chef; AQu'en statuant ainsi, alors que la
violation de la clause de garantie d’emploi oblige Pemployeur  indemniser le salarié du solde des salaires
restant dd jusqu'au terme de la période garantie, la cour d’appel a violé les textes susvisés » ; ou au visa des
art. 1134 er 1149 C. civ.: Soc. 2 févr. 1999, Bull. civ. V, n° 49 : « Vu les articles 1134 er 1149 du Code civil;
| Attendu que, pour limiter 3 la somme de 40000 francs les dommages-intéréts alloués 2 M. Bichard en
réparation du préjudice résultant du non-respect de la clause de garantie d’emplot, la cour d'appel énonce
que la rupture anticipée du contrat de travail, sans motif réel et sérieux, ouvre droit pout le salarié 4 une
indemnisation qui doit 2tre évaluée en fonction du préjudice subi et non en application des dispositions
de I'arvicle L. 122-3-8 du Code du travail qui réglementent la rupture du contrat de travail & durée déter
minée, que la garantie d'emploi accordée par la société Sodafi 4 M. Bichard avait déterminé ce dernier &
engager son patrimoine personnel en faveur de la société et 4 prendre un risque important et que le non-
respect de cette clause contractuelle a généré pour M. Bichard un préjudice qui, en 'espice, sera évalué a
40000 francs; AQu'en searuant ainsi, alors que la violation de la clause de garantie d'emploi oblige 'em-
ployeur A indemniser le salarié du solde des salaires restant dil jusqu’au terme de la période garantie, la cour
d'appel a violé les textes susvisés ».

150. Soc. 7 mars 2007, pourvoi n° 05-45.511 : « Mais attendu que la contrepartie financitre de
la clause de non-concurrence a pour objet d'indemniser le salarié qui, aptés rupture du contrat de tra-
vail, est tenu d'une obligation qui limite ses possibilités d’exercer un autre emploi; que son montant ne
peut dépendre uniquement de la durée d'exécution du contrat ni son paiement intervenir avant la
ruprure ; qu'il en résulte que la cour d'appel a, 3 bon droit, annulé la clause litigieuse ». L'annotateur
indique que la Cour de cassation « propose, pour la premidre fois semble-t-il, une définition de la
contrepartie financizre de l'obligation de non-concurrence » et que, malgré Vemploi du verbe « indem-
niser », « la somme versée n'a [...] pas vocation 2 réparer le préjudice du salarié mais 3 compenser
Pobligation qui lui est faite de ne pas concurrencer son employeur ». A paraitre au Bulletin, au BICC et
au R., égal. mentionné au D. 2007. 945, obs. A. Fabre.

151. Com. 24 sept. 2002, préc.

152. Civ. 2¢, 20 uill. 1993, Bull. civ. 11, 0° 274 : « Mais attendu que I'arrét retient que le préjudice
de M. X... comprend les troubles dans ses conditions d’existence entrainés par la séropositivité puis, s'il
¥ a lieu, par la survenance du SIDA déclaré, et que de nombreux essais thérapeutiques en cours visent
A retarder, voire 2 bloquer, le passage 4 la maladie ; [Que, de ces seules énonciations, qui relévent de son
pouvoir souverain d’appréciation, la cour d’appel a pu déduire, justifiant légalement sa décision, que le
préjudice résultant de la survenance du SIDA n'avait pas un caractdre certain et décider que le paie-
ment de l'indemnisation afférente au SIDA déclaré serait subordonné 3 la constatation médicale de la
maladie » ; Com. 25 févr. 2003, pourvoi n® 00-21.542.
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é i & i chance
en cas de réparation d'une perte de chance, caractere sérieux de la

perdue'®,

Somme toute, on se trouve en 'état d'un contrble moins restrf:int’qu'on ne‘!e
pense parfois, et qui permet d’envisager un contrdle de.méthodologle, El ores et ('lf:]é
pratiqué partiellement — les juges du fond n’étant a ce jour pas tenus, d’'une m;mer.e
générale, d’exposer leur méthode d’appréciation —, mais dont rien ne semnble devoir
interdire 'extension.

2. Devant le Conseil d'Etat

La question de la réparation du préjudice économiqt:e se pose di_fféremfnentdpo;lr lg
Conseil d’Ftat qui a historiquement eu & en connattre €n qua!lté'c!e juge du fon
avant d'intervenir au titre du contrdle de cassation. Le Consel’l d fj'_ta\t a ’déﬁm- un
certain nombre de principes directeurs en la matiére avant dravoir 4 déterminer
étendue de son contrdle de cassation.

a. Les principes directeurs de I'évaluation et de la réparation
du préjudice économique ] o '

Cest d’abord comme juge du fond que te Conseil d’Ftata défirhli les principes direc-
teurs de 'évaluation et de la réparation du préjudice écF)ncI\m1qu~;:. Certains de ces
principes valent pour la réparation de 'ensemble des préjudices; d'autres sont spéci-
fiques au préjudice économique. N

Les principes en factewr commun. — Ii s'agic tout d'al'aord de’la répa:atlc’m Tte:gcrla e du
dommage. Lindemnité fixée par le juge a pour objet de rel[;ilrer 1‘mtegrf3 i€ du pré-
judice imputable & la personne n:lspon.sable du dommage'*. Mais la réparation ne

e montant du préjudice. o

pem\e/:(::? z;luite la liberte S'a;préciation du juge. Certes, le juge a l"oblllgatlor.l de
déterminer Pétendue de la réparation'®®. Mais pour J'évaluation c-lu Pré] u.d%ce..le ]ug.el
administratif jouit d'une autonomie totale. Disposant de ?ouvolFs mq-uislto:;aux, i
peut ordonner toutes mesures J'instruction, notamment d’expertise, ai:m de : 15121051:1'
des éléments nécessaires 4 une correcte évaluation. Sous résen.re fie lautcc)lnté e la
chose jugée, le juge administratif nest pas lié par l’ap‘prt‘.:cmtlon. du dommage
faite par une juridiction judiciaire'®é. La liberté d appréf.latlon_du }ugg ne [rcl\}lve
de limites que dans la loi ou la volonté des parties. Le juge fait en effet applica-

oi n* 96-19.055 : « Artendu que, pour faire droitala der'nanfle d'indem-

niwtigiﬁeshrﬁggﬁr:ig Efl.: E:)Ltl::née la perte d'une chance de promotion grofessionnltlalle, 1 arrét att:::!;; :::

botne A énoncer que celui-ci peut prétendre A la réparation de ce pn‘é] udice, une tj 13 pmm?;ﬂllé ot
forcément quhypothétique; AQu'en statuant aitisi, sans rech?rr_her siles chmb:;r. d ée p{og&o ldécisi oEu»
par lintéressé avalent un caractbre sétieux, la cour d’appel n'a pas donné de gale A sa .

154. CE 8 mars 1950, Sa[g}:.es, El;z‘n gg

m . ) .

i?fZ G 16 oo 1 ;eli,ccoiee.?'hssmnces P Urbaine ¢t la Seine, Lebon 182; CE 19 juin 1991, Min.

de PEquipement c. Gaidet, Lebon 1197.
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tion des éventuelles stipulations contractuelles qui déterminent le montant dy
préjudice®.

(C’est au vu des pidces de chaque dossier que le juge évalue Vindemnité destinée
a réparer le préjudice subi. IT peut porter une appréciation globale sur 'ensemble des
chefs de dommages allégués'>®, C'est toujours au demandeur de démontrer Pimpor-
tance du préjudice qu'il a subi. Les indications qu'il apporte au juge permetrent a
celui-ci de procéder & une évaluation précise. En revanche, le juge peut recourir, en
’absence de justifications suffisantes, & une évaluation forfaitaire.

Lorsque le juge ne parvient pas A évaluer le montant du préjudice, il peut se
borner 2 le définir sans I'exprimer en monnaie'®. Si le dommage est impossible 3
évaluer en I'état, le juge peut fixer un délai pour que les mesures nécessaires soient

prises et surseoir A statuer sur le montant de I'indemnité jusqu'a l'expiration de ce
délai'®,

Les principes spécifiques au préjudice économigue, — L'évaluation du pré&judice écono-
mique se fait de fagon stricte. Le juge prend en effet en considération tous les élé-
ments de nature & réduire ou compenser le préjudice.

La jurisprudence administrative témoigne de la grande variété des préjudices
économiques susceptibles d’&tre indemnisés.

La premigre catégorie des préjudices recouvre I'ensemble des dommages causés
aux biens (dépréciation d'actifs, perte patrimoniale...). Les mémes régles s’appliquent
4 tous les dommages aux biens, mobiliers ou immobiliers et quels que soient 'origine
des dommages et le fondement de la responsabilité. Si le bien est détruit, Pindemnité
doit cotrespondre 2 sa valeur vénale. S'il n'est qu'endommagé, I'indemnité doit cor-
respondre au cofit des réparations.

S'agissant du dommage résultant de la perte ou de la détérioration d'un bien,
l'indemnité ne peut excéder la valeur vénale de celui-ci & la date du dommage™®. Le
Conseil d'Erat refuse toute indemnisation fondée sur la valeur de remplacement'®,

Pour déterminer la valeur vénale du bien endommagé, le juge administratif
n’hésite pas & mener une véritable analyse &conomique.

La valeur vénale est minorée, le cas échéant, de la valeur de l'usufruit dont un
immeuble est grevé et majorée des frais de démolition de celui-ci'®®. Un abattement
pour vétusté est appliqué, le cas échéant, afin d'éviter que la remise en état ou le
remplacement d'un bien ne donne lieu & l'octroi d'une somme excédant sa valeur

157. CE Sect. 7 nov. 1952, Sté Schneider et Cie, Lebon 500.

158. CE 18 nov. 1998, Sté Les maisons de Sophie et époux Demirdjan, Lebon 427.

159. CE 3 juill. 1962, Min. de I'Intériewr c. Sté Le Crédis général industriel, Lebon 498.

160. CE 12 mai 1956, Lhomme, Lebon 284.

161. CE 29 oct. 1956, Dame veuve Boisdron, Lebon 399; CE 4 oct. 1972, Dame veuwe Peltier,
Lebon 812,

162. CE 1= mars 1985, Gaz de France.

163, CE 22 mai 1946, Epouse Aubert, Lebon 146; CE 10 juill. 1972, Delle Castelli, Lebon 550;
CE 8 juill. 1992, Cne de Libourne, Lebon 288,
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vénale™. De méme, si Pétat de vétusté a aggravé le dommage, une fraction de ce der-
nier est laissée  la charge du propriétaire'®*.

En revanche, le caleul de I'indemnité n'est pas influencé par le fait que les tra-
vaux apporteraient une plus-value au bien'%.

S'agissant des dommages causés aux biens, I'évaluation est faite 2 la date ot leur
cause a pris fin et ol leur étendue est connue'®. La dare 4 retenir pour Pévaluation
de la valeur vénale de batiments endommagés est celle ol ces batiments doivent étre
regardés comme ayant été totalement sinistrés'®, Encore faut-il qu'il soit possible de
procéder aux travaux de réparation'®. Clest ainsi que [’évaluation de I'indemnité
due au propriétaire d'un chiteau incendié en 1942 a été faite sur la base du cofit de
reconstruction en 1946, date & laquelle il a été considéré que les travaux étaient
redevenus possibles'™.

Le propriétaire doit avoir, 2 la date de connaissance du dommage, la possibilité
juridique, matérielle et financitre de procéder aux travaux de réparation'’". Sinon,
lindemnité est évaluée a la date a laquelle le juge statue'”. Mais si le demandeur
n'apporte pas la preuve de son impossibilité, qui lui incombe, I'indemnité est cal-
culée 2 la dare du dommage'™.

La perte de valeur vénale de terrains, qui n'appellent pas de travaux de remise
en état, s'apprécie en revanche a la date du fait générateur du dommage!™.

Mais d’autres catégories d’atreintes a des intéréts privés sont susceptibles d'gtre
indemnisées. La réparation couvre ainsi les pertes de fonds de commerce, les pertes
de recettes ou les augmentations de charge.

S'agissant des fonds de commerce, la réparation porte sur 'ensemble de ses
éléments corporels et incorporels ainsi que, le cas échéant, sur le colt de transfert
dans un autre établissement!”. Si un nouveau fonds a été acquis, une indemnité de
réemploi peut &tre attribuée' .

Si les locaux et le matériel ont été conservés, Uexploitant ne peut prétendre qua
l'indemnisation d’une perte de revenus'®”.

Face & une perte de revenus provoquée par I'impossibilité d’entreprendre ou

H

164. CE 5 mars 1965, Perrot, Lebon 147.

165. CE Sect. 26 avr. 1978, Rividre, Lebon 191.

166. CE 1= oct. 1976, Min. de I'Equipement c. St des établissements Ri2re-Remolins, Lebon 389,

167. CE Ass., 21 mars 1947, Compagnie générale des eaux, Lebon 122.

168. CE 8 déc. 1971, Sté des établissements Pernod, Lebon 753.

169. CE Sect. 28 nov. 1975, Ville de Douai, Lebon 603.

170. CE 8 janv. 195, 8 Consorts de Batz de Trangueliéon, Lebon 18,

171, CE 23 mai 1980, Sté civile immobiligre du Berry, Lebon T 833,

172. CE 13 avr. 1951, Ouzeneau, Lebon 188.

173. CE 4 mars 1970, Dulac, Lebon 161.

174. CE 24 juill. 1987, Sté immobiliere de Verneuil-Vernouillet, Lebon 285.

175. 27 nov. 1974, Amouzegh, p. 595 ; CE 4 oct. 1989, Luciotti, Lebon T. 931,

176. CE 4 mars 1970, Dulac, Lebon 161

177. CE 29 mai 1974, Min. de I' Aménagement du territoire, de I'Equipernent, du Logement et du Tou-
risme c. Reyboz, Lebon 326.
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P'obligation d'interrompre une activité, le juge doit évaluer un manque A gagner. Les
chiffres retenus sont souvent forfaitaires'™,

La perte de recettes peut correspondre  des salaires, des bénéfices commerciauy
ou non commerciaux, des revenus agricoles mais aussi des pertes de clientéle'”, des
pertes de loyer ou des limitations de prix de vente. Lindemnité est calculée en
tenant compte de la perte de recette subie mais aussi des charges qui n'ont pas éé
exposées du faic de I'absence ou de la réduction dactivité!®,

Lorsqu’une entreprise candidate a Iateribution d’un marché public demande,
sur le fondement de Particle R. 541-1 du Code de justice administtative, la répara-
tion du préjudice né de son éviction irrégulidre de la procédure d’attribution, il
appartient au juge des référés de vérifier d'abord si 'entreprise était ou non dépour-
vue de toute chance de remporter le marché. Dans Paffirmative, I'entreprise n’a droit
daucune indemnité. Dans la négative, elle a droit en principe au remboursement des
frais qu’elle a engagés pour présenter son offre. Il convient ensuite de rechercher si
I'entreprise avait des chances sérieuses d’emporter le marché. Dans un tel cas, Pen-
treprise a droit 4 &tre indemnisée de son manque A gagner, incluant nécessairement,
puisqu’ils ont été intégrés dans ses charges, les frais de présentation de l'offre qui
n'ont donc pas A faire I'objet, sauf stipulation contraire du contrat, d'une indemni-
sation spécifique'®’. Mais la réalisation par une entreprise, aprés qu'elle a été irré-
guli¢rement évincée d’un marché, d’un chiffre d’affaires sur d’autres marchés est sans
incidence sur I'évaluation du manque 2 gagner résultant de cette éviction irréguliere.
Par suite, alors méme que 'entreprise engageant 'action en responsabilité aurait vu
son chiffre daffaires progresser au cours de la période postérieure a I'éviction illégale
qui I'a frappée, la collectivité publique 3 'enconctre de laquelle Paction en responsa-
bilité est engagée ne saurait se prévaloir de cette circonstance pour contester le droit
de I'entreprise 4 I'indemnisation de son manque a gagner'®,

S'agissant des augmentations de charge, la réparation doit prendre en considé-
ration l'ensemble des sommes exposées inutilement'®. Ainsi pour la réparation du
préjudice subi par la compagnie Air France a raison de la fixation illégale par Aéro-
ports de Paris des redevances d'atterrissage des avions cargos, il a &eé procédé a une
évaluation en fonction de la charge qui aurait été la sienne si un taux unique de
redevance avait été appliqué i toutes les compagnies quel qu'ait été leur tonnage de

jauge atterrie'®.

178. CE 4 juin 1969, Dame Simeoni, Lebon 979; CE 8 mai 1974, Ardoise, Lebon 1166; CE 22 mai
1974, Charrois, Lebon 297.

179. CE Sect. 28 févr. 1986, Entreprise Blondet, Lebon 55.
180. CE 9 févr. 1968, Min. de la Construction c. Sté des magasins réunis de Flers, Lebon 106

181. CE 18 juin 2003, Gpt d'entreprises solidaires ETPO Guadeloupe, Sté Biwater et Sté Aqua TP,
Lebon T. 865.

182. CE 27 janv. 2006, Cne d'Amiens.

183. CE 17 juin 1983, Min. de I'Environnement et du Cadre de vie c. SCI ltalie-Vandrezanne,
Lebon 267,

184. CE 28 juill. 2000, Compagnie nationale Air France.
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b. Le contrble de cassation

Le contraste est saisissant entre la part prise par le Conseil I’Etat dans la définition
des principes directeurs qui viennent d’étre rappelés et la grande marge qu’il lai§se,
en qualité de juge de cassation, aux juges du fond dans 'évaluation et la }'éparatlon
du préjudice économique. Llessenciel est en effet laissé & leur appréciation souve-
raine. La fonction régulatrice du juge supréme est routefois exercée au travers du
contrdle de ta motivation des arréts, de erreur de droit et de la dénaturation.

L appréciation sowveraine des juges du fond. — Le plein contentieux de la resppnsabilité
fournit matidre 4 des appréciations quantitatives non réglementées en ce qui concerne
le quantum de la responsabilité des différentes parties en cause et le montant de la
réparation correspondant aux différents chefs de préjudices. .

Le partage de responsabilité et I’évaluation de l'indemnité sont détermmilés sou-
verainement par les juges du fond, lis échappent au contréle du juge de cassation'.
Dans ses conclusions sur la décision de 1992, le commissaire duzgouvememen_t,
Gilles Le Chatelier, s’est précisément appuyé€ sur la jurisprudence de la Cour de cas-
sation pour proposer au Conseil d'Etat de laisser ces questions a 'appréciation sou-
veraine des juges du fond'® : « I'opération par laquelle [le juge du fond] évalue l_a part
de responsabilité respective de chacun des auteuts constitue bien une appréciation
souveraine des faits dans laquelle n’entre, sauf exception, 'application d’aucune
régle de droit. La Cour de cassation refuse ainsi de maniere constante de controler
le partage de responsabilité effeceué par le juge du fond entre les différentes coa’luteurs
du dommage'®”. 1l n’en serait, en revanche, selon nous, pas de méme, pour l'appré-
ciation consistant & vérifier si le comportement de la victime par son caractere fautif
a pu étre de nature & exonérer la responsabilité du maitre fle l'ouvrage. En EH'-E?II, il
s’agirait alors d’une question d'imputabilité qu'il vous faudrait contréler dans lal}:agne
de ce que vous avez jugé en matiére de garantie décennale des constructeurs'®, la
Cour de cassation se liveant pour sa part 4 ce type de contréle'®. De méme les ques-
tions ayant trait & I'évaluation du montant du préjudice subi relévent de I'apprécia-
tion souveraine des juges du fond, un contréle de ce type d'opérations ne pouvant
&tre réalisé que par un examen complet des pigces du dossier qu'il nl’appartient pas
au juge de cassation d’effectuer. Dans ce cas encore, la Cour de cassation refuse de se
livrer 2 un tel contrdle!® » _

De méme, le juge du fond se livre & une appréciation souveraine insusceptible
d’atre discutée en cassation lorsque, accordant une indemnité au maitre de 'ouvrage
sur le fondement de la garantie décennale, il fixe le pourcentage de I'abattement

N

185. CE Sect. 26 juin 1992, Cne de Béthoncourt, Lebon 268 CE 14 déc. 1998, La Poste . Gag de
v el CE 25 nov. 1994, Vil de N

186. V. égal. C| nov. , Vi anterre. ' .

187. Civ.g;‘, 2 mars 1966, Bull. civ. 11, ne 284 ; Civ. 2¢, 12 juin 1969, Bull. civ. [1, n° 204; Ch. mixte,
28 janv. 1972, Bull. Ch. mixte, n° 1. .

188. CE Sect.19 avr. 1991, SARL Cartigny, Lebon 163. .

189. Civ. 2¢, 8 janv. 1966, Bull. civ. Il, n* 36; Civ. 2%, 27 avr. 1966, Bull. civ. I1, n° 486.

190. Civ. 2, 14 févr. 1962, Bull. civ. 11, o 196; Civ. 2¢, 7 mars 1962, Bull civ. II, n° 275.
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devant &tre appliqué au coiit des travaux de réfec tion pour tenir compte de la vérusts
de I'ouvrage au moment de 'apparition des désordres™”.

S’:'agissant des mesures dinstruction, le juge de cassation refuse de contrdler les
appréc.1ations souveraines qui conduisent les juges du fond 2 user ou non des faculeés
que lui ouvrent les textes. Il en va ainsi de I'appréciation du caractire frustratoire
d'une expertise™ ou du refus d"ordonner une expertise pourtant sollicitée!®,

Les contrdles exercés par le juge de cassation. — Face 2 la large part laissée a I'apprécia-
tion des juges du fond, le Conseil d’Etat, juge de cassation, n’est pas démuni de tout
contrdle. Il est en effet susceptible d’intervenir A trois titres : en contrdlant le carac-
tére suffisant de la motivation des arrées; en censurant les erreurs de droit commises
par les juges du fond; en sanctionnant la dénaturation des faits.

Le contréle de la motivation. — Ce conurdle est relativement distendu. Quand it traitaic
ces questions comme juge d’appel, le Conseil d’Etat utilisait des formules telles que
« le ribunal n'a pas une évaluation inexacte » ou, aprés évocation, « il sera fait une
juste appréciation ».

En cassation, le Conseil admet le caractére suffisamment motivé de telles
rédactions™, .

I arrive toutefois au Conseil d’Etat de censurer des motivations insuffisantes,
Tel est le cas si, eu égard a I'argumentation du demandeur, le juge d'appel ne justifie
pas suffisamment sa décision de réduire les indemnités alloudes™®.

S’agissant de 'utilisation des travaux d'expertise, la jurisprudence évolue vers
une plus grande exigence de motivation. Le juge administratif ne peut se contenter
d’endosser le rapporr d'expertise. 11 doit justifier dans quelle mesure il s'en approprie
les conclusions.

En qualité de juge de cassation, le Conseil d'Etar exige une motivation suffi-
sante sur ce point : « Considérant d’une part que, contrairement A ce que soutient la
commune de Roquebrune-Cap-Martin, la cour administrative d’appel a suffisam-
ment motivé son arrét et ne s'est pas contredite en ce qui concerne la méthode suivie
par Pexpert et la précision de ses travaux; que la cour, qui n’a pas suivi toutes les
recommandations du rapporr, a ainsi mis le juge de cassation 2 méme de contrdler

les raisons pour lesquelles elle a estimé que le rapport n'était pas entaché de vices le
rendant inexploitable dans sa totalité »1%,

191. CE 10 juill. 1996, Consorts Charvier.
igﬁ gg %Z mars 1993, CHR de Brest ¢c. Mme Frabowlet.
. nov. 1993, SCI Les Jardins de Bibémus ; ) i
194. CE 9 juill. 1997, CPAM de Masbeuge, Lebon a9 Consors Preler
‘195. CE 12 nov. 1997, Chargois : « En se bornant 4 relever dans son arrét « qu'il résulte de I'ins-
truction que, comme le soutient France-Télécom, le tribunal administratif a fait une &valuation exces-
sive du préjudice subi par lintéressé en le fixant 2 100000 francs » er que « dans les circonstances de
P'espice il sera fait une juste appréciation de la somme due 4 M. Chargois en ramenant de 100000 &
5000 francs la condamnation prononcée par le tribunal », sans aucune indication des éléments qui le
conduisatient Q r‘r;odidﬂer l‘éva\luatior;cl du lpréjudice, la cour administrative d’appel de Paris n'a pas suffi-
samment motivé sa décision eu é Al m i i
106, 17 mchion o ag,;.:mjc:riu d;:mtlon déi\.reloppée par M. Chargois devant elle ».
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Le contréle de I'errersr de droit. — Comme I'écrivent les auteurs de I'ouvrage Le Conseil

d'Etat, juge de cassation'™ : « La fixation du montant des réparations dues par les
collectivités publiques obéit au schéma suivant de contréle du juge de cassation : en
principe, appréciation souveraine des juges du fond mais contréle, par exception,
d’éventuelles etreurs de droit ». Le Conseil d’Frat contrdle ainsi, au titre de I'erreur
de droit, la rectitude des régles utilisées par les juges du fond pour calculer le montant
de la réparation. Le juge de cassation vérifie, dans le cadre de sa foncrion discipli-
naire, le respect des régles de fond qui gouvernent I'évaluation du préjudice.

Ont écé ainsi censurées les erreurs de droit commises par les juges du fond a
n'avoir pas assuré la réparation intégrale du préjudice'®® ou s’étre trompés sur le point
de départ des intéréts'™. De méme, commet une erreur de droit, la cour qui inclut
les dépenses relatives i la réfection de 'ouvrage public lui-méme dans le montant de
I'indemnité versée en réparation du préjudice subi du fait de I'aménagement de
P'ouvrage’™®. Commet également une erreur de droit fa cour qui, pour calculer {'in-
demnité due par le département, déduit la somme déja versée en exécution du juge-
ment du juge judiciaire du montant total du préjudice subi, alors que cette indemnité
doit étre calculée en déduisant la somme déja versée de la seule part du préjudice
imputable 4 'administration compte tenu du partage de responsabilité®.

En revanche, il n’y a pas erreur de droit & procéder A une évaluation globale de
l'indemnité au titre de préjudices distincts aprés avoir apprécié le bien-fondé des
différents chefs de préjudices?®. Pas davantage de censure du raisonnement des juges
du fond qui ont appliqué un abattement de vétusté 2 des matériels considérés comme
des déchets de ferraille*®.

La dénaturation. — Alors que la Cour de cassation se borne 4 censurer la dénatura-
tion des pigces du dossier, le Conseil d’Etat contréle en outre la dénaturation des
faits.

Le juge de cassation censure la dénaturation des piéces du dossier commises par
les juges du fond pour écarter Pindemnisation d’'un chef de préjudice®™. La décision
Société Hostellerie du chateau de Nyer, du 17 juin 2005, est particulierement éclairante
sur P'étendue du contrdle exercé par le Conseil d’Erar : « Considérant qu'en limitant
I'indemnisation accordée au titre des seuls troubles commerciaux 3 une somme de
10000 euros, aprés avoir relevé que la baisse de chiffre d'affaires intervenue en 1997
était au moins partiellement imputable A I'impossibilité pour la société de garantir a
son principal client la disposition des lieux plus d'un an A I'avance, la cour n’a pas

197. J. Massot, O. Fouquet, ].-H. Stahl et M. Guyomar, Le Conseil &' Etar, juge de cassarion, 5° éd.,
Berger-Levrault, 2001, p. 257.

198, CE 30 juill. 1997, Mme Mendzs, Lebon T. 1040.

199. CE 22 nov. 1996, Centre hospitalier général de Neufchiieau c. Brenier, Lebon T. 1162.

200. CE 22 juin 1998, Ville de Saint-Etiennne.

201. CE 17 mai 2000, Département de la Dordogne.

202, CE 2 févr. 1996, Mme Luizg, Lebon T. 1131,

203. CE 24 nov. 1994, Ville de Nanterre.

204. CE 17 mai 2006, Mme Chevrier.
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entaghé son arrét d'yne contradiction de motifs; qu'en affirmant que la sociéé
;:;qu rante nedprod}usalt aucun document 2 I'appui de ses allégations relatives 3
ngagement de frais de publicité et de commercialisation la cour n'a pas dénature
les, pikces d_u c’l_ossier; ?omidémnt, en revanche, qu'en &cartant égalerflent po;:u}1 1l-:
(r;::sn? mc}J‘;f l'indemnisation des travaux et aménagements réalisés par la sociées
dans rtz chiteau, alors que celle-ci avait produit son bilan pour I'année 1997 d'ay
pessor n;l::)r:p r:;rlll;asn; de 7;;-9038 francs (soiF 113 423,29 euros) au titre des immobi-
eaions sorpor , dont I’!I francs (soit 51 774,89 euros) au titre des construc-
er alisées, la courla entaché son arrae de dénaturation sur ce point [...] ».
R e;:’ss la dénaturation est également susceptible d’affecter le partage de res
;ialglté ) ou le ;nontant de l'indemnité. On peut ainsi envisager que les jugeio 5:
se livrent iati judi i
e e lvrene 3 ;1;1; r:fg:j:mmn du préjudice suffisamment déraisonnable pour

Mais les exemples juri i
jurisprudentiels relevés attestent de Iab
. - absence -
tion dans Pévaluation du préjudice?®®. de dénatun
En C;:c-ncllu.smn, le contr6le de cassation exercé par le Conseil d’Etat est rres
f:(:;:) netréel: cg u;a dg la Cour_de cassation dont il s’est directement inspiré. Toutefois
€ de la dénaturation des faits, que n'exerce pas le juge judiciaire, offre aL:

Conseil d'Etat la possibilité d’ § ' iati
e p ilit¢ d'un contrale complet de I'appréciation souveraine des

B. LEs CRIMIQUES

Elles ont été formulées par des auteurs im
récentes.

Les Rrofesseurs Genevigve Viney et Patrice Jourdain montrent ainsi que laCo
de cassation « resterait parfaitement dans son réle en se réservant un contral clllr
motivation permettant de vérifier que les juges du fond mettent réelleme ten
ceuvre le principe de I'équivalence entre la valeur du dommage et celle de la rén -
tion > et que la discrétion dont fait preuve le juge de cassation dans I'exercice gafa
coPtrole « laisse planer un doute sur son effectivité ». Ces auteurs <:c-ns.idée ot
méme que la Cour de cassation favorise I'absence de motifs, des lors ue ce s zelm
motifs exprimés qui encourent le plus souvent la censurem: et suggé?ent en Zgnszs
;:!Pem;fe. que le contrc‘).le des motifs exprimés soit doublé d’un véritable contréle d‘;
ﬁ::;srul’.lsznce c!ee:. motifs « oblige?.nt le juge 2 exprimer les raisons qui l'ont conduit &

Indemnité au montant qu'il a retenu »*®. En effet, « 'absence de motivation

portants et reprises par plusieurs theses

%gg CE 12 déc. 2003, SOFIM.
- CE 10 jjuill. 2006, St¢ nationale des Chemins de fer frangais; CE 17 juin 2005, Sté au service du

développement; CE 13 nav. 2002, Mi ' Equi
drelpperens; CE 13 ;;r 2002, g de! f‘:mpemem. des Transports et du Logement c. Sté Helitransport

201. G. Vim:y et B Jourdain, op. cit., n° 61, p. 125,
208. G. aney et B Jourdain, op. cit., n° 63, p. 129,
209. G. Viney et P, Jourdain, op. cit., n* 64, p. 133,
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en cette matiére favorise la négligence et l'arbitraire des juges et [...] provoque, par
[3 méme, une trés grande inégalité entre les justiciables »*'°,

Les conséquences de l'insuffisance du contréle exercé sur le caractere intégral
de la réparation « sont dans lensemble trés négatives [...] une grande inégalité quant
a I'évaluation des memes préjudices entre les différents ressorts juridictionnels. Or
si le méme préjudice vaut 10 a Dijon et 20 a Paris, on peut douter de la significa-
tion réelle du principe de réparation intégrale mis en avant pour justifier les deux
évaluations »*', :

Selon le président Jean-Pierre Dintilhac, « chaque juge doit avoir conscience
que l'indépendance dont il jouit ne lui est accordée ni pour son confort, ni pour lui
permettre de faire prévaloir ses convictions personnelles ou son point de vue et que
chaque usager de la justice, grice & son office, doit faire 'objet, & situation épale,
d'une égale application de la loi, conformément 4 l'un des principes qui fondent
notre République »*'2.

D'autres auteurs regrettent « cette forme de contrdle trés formelle [qui] semble
contestable du point de vue de son effectivité [...] la cohérence du droit de la répa-
ration gagnerait 2 ce que la Cour de cassation effectue un contréle plus substantiel
de I'adéquation des dommages-intéréts »**.

La modestie du contrdle du juge de cassation rend en réalité purement théo-
riques certaines directives jurisprudentielles pourtant trés importantes, telles que
Yinterdiction pour les juges du fond de recourir & un baréme** : la possibilité, pour
les juges du fond, de se référer 2 un baréme parmi d'autres éléments d’appréciation
peut ainsi ouvrir la voie 3 une référence quasi exclusive ou abstraite au bareme?'?,

210. G. Viney et P. Jourdain, op. cit.,, n° 66, p. 135.

211. G. Viney, « Létat du droit », in La réparation du dommage corporel, Gaz. Pal., 2007. 50.

212. ].-P Dintilhac, « La nomenclature et le recours des tiers payeurs », in La répararion du dom-
mage corporel, op. cit., p- 57.

213. L. Reiss, op. cit., n° 35§, p. 278.

214. L. Reiss, op. cit., o° 464, p. 340 : « L.} tant que les juges du fond resteront discrets sur la
méthode de détermination des dJommages-intérdts [...], rien ne s'oppose, en réalité, A ce qu'ils aient
précisément recours A des regles éeablies a Yavance, telles que des bardmes ».

215. Crim. 26 juin 1984, préc. : « Attendu que, pour dérerminer l'incapacité permanente par-
tielle subie par Marie Isabelle Guimber en raison des lésions consécutives A Paccident dont Aaron,
reconnu coupable de la contravention de blessures involontaires et de contravention au Code de
1a route, a été déclaré entidrement responsable, la juridiction du second degré, apres avoir analysé
les conclusions du rapport médical dans lesquelles 'expert désigné fixe 2 5 % ladite incapacicé,
reléve quinterprétant ces conclusions par une lettre adressée au président du tribunal de police, ce
praticien indique que “la réparation du dommage reposant sur des bases différentes en droit commun
et en accident du travail, Iincapacité permanente partielle peut &tre appréciée dans une tranche de
5 % a 30 %" fAttendu que la méme juridiction énonce ensuite “qu’en retenant le taux le plus favo-
rable pour la victime, soit 30 %, le premier juge n’a pas fourni les éléments permettant de justifier
son appréciation; qu'il r&sulte du baréme fonctionnel indicatif des incapacités en droit commun, el
que paru dans le Concours médical du 19 juin 1982, que lincapacité permanente partielle résultant
d’une splénectomie sans complication, telle qu'en lespece, peut étre évaluée 2 10 %; qu'il convient
de retenir ce taux"; /Attendu qu'en procédant ainsi, la Cour d'appel ne s'est nullement prononcée
pat voie de disposition générale et réglementaire, mais a, au contraire, tenu compte des données concrites
de Pespace, auxquelles elle s'est expressément référée ; que, d'autre part, |'évaluation, qu'elle a souverai-
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possibilité, semble-t-il, largement utilisée dans la pratique des juridictions, du moins
en matidre de réparation du préjudice corporel*'é. Selon la formule pudique d'un
auteur, « il y a donc une certaine infiltration de I'abstrait dans appréciation du
dommage, justifiée par l'utilité des indications qui peuvent étre tirées de I'expérience
passée et par la volonté du juge de ne pas se montrer arbitraire »*'?, Il semble plutat
que le risque d’arbitraire proctéde d'une trop faible exigence de motivation, comme
I'ont montré les professeurs Viney et Jourdain.

De méme, comme déja indiqué, le principe de réparation intégrale perd beay-
coup de son effectivité?'®, car aucune vérification ne peur &tre faire 4 cet égard en
Iétat d’une évaluation non justifiée et non détaillée et censée tenir lieu de justifica-
tion tant de l'existence du préjudice que de son étendue. On ne s'étonnera pas que
le président Dintilhac ait pu dire par aitleurs que le principe de la réparation inté-
grale était une « utopie constructive »*'®, Comme le montrent les professeurs Viney
et Jourdain :

« [...] Pexamen des droits étrangers révéle que ce probléme n’est pas résolu par-
tout de la méme fagon et que la part du droit en matitre de calcul des indemnisations
est méme de plus en plus importante dans certains systémes juridiques.

« En Angleterre, par exemple, 1'artét Ward contre James a marqué un tournant
en ce domaine puisqu'il a retiré au jury, pour la réserver aux seuls juges profession-
nels, la possibilité d'évaluer les dommages-intéréts sauf dans des cas trés exception-
nels. Or, lorsqu’il rendit cette décision en assemblée plénizre de la cour d’appel, lord
Denning la justifia explicitement par le besoin de cohérence et de comparabilité des
allocations. On peut donc considérer que désormais, en droit anglais, 'évaluation
des indemnités reléve du domaine du droit.

« Une évolution encore plus marquée en ce sens s'est produite au Canada. En
effer, alors que, jusqu™ la fin des années 1970, le calcul des dommages-intéréts était
fait selon des méthodes empiriques et variables selon les juridictions, la Cour supréme
du Canada a rendu en 1978 trois arréts essentiels, connus aujourd’hui sous le nom de
“trilogie” qui ont complétement modifi¢ la situation, au moins pour le dommage
corporel. Le but commun de ces décisions, qui depuis ont été complétées par d’autres,
a consisté A “formuler une série de régles qui ont maintenant force de loi” et qui
obligent “les tribunaux inférieurs & suivre une méthodologie plus rigoureuse et plus
scientifique”. Ces décisions ont été suives par les juridictions de toutes les provinces

nement opérée, du préjudice éprouvé par la partie civile, échappe au controle de la Cour de
cassation ».

216. T. Vasseur, « La base de données jurisprudentielles », in La répavation du dommage corporel,
op. cit. p. 39, aussi P. Brun, « Synth2se », La répavation du dommage corporel, op. cit., p. 69, qui estime
que la question du recours aux barémes ne se pose qu'a 'égard des conséquences extrapatrimoniales du
dommage corporel.

217. L. Reiss, op. dt., n°357, p. 271,

218. G. Viney et P. Jourdain, op. dt., o° 61, p. 125; C. Grare, Recherches sur Iz cohédrence de la
responsabilité delicruelle, Linfluence des fondements de [a responsabilité sur la réparasion, préf. Y. Lequette,
Dalloz, 2003, n° 414.

219. ].-P. Dintithac, préc., p. 55.
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du Canada, y compris au Québec. Elles ont ainsi contribué 3 rationnaliser I'évalua-
tion des indemnités en donnant des directives trés précises aux juges qui ne peuvent
plus désormais évaluer “toutes causes de préjudices confondus” comme ils fe faisaient
couramment auparavant, et qui doivent motiver leurs décisions de fagon minutieuse
et justifier le montant de 'indemnité allouée pour chaque chef de préjudice, sous le
contrdle de la Cour supréme »*%°.

En définitive, « les dommages-intéréts devraient &tre soumis 3 un contréle plus
substantiel de la Cour de cassation. Un tel contedle permettrait une vérification
effective et plus pertinente que celle qui a cours de lege lata. Il entrainerait, tout
d’abord, une motivation plus explicite des décisions judiciaires, tout  fait nécessaire
a la vérification du caractere approprié de la réparation en I'espce. Ensuite, elle
permettrait une meilleure intelligibilité de la jurisprudence »**.

C. LES POSSIBILITES D ELARGISSEMENT ET D'APPROFONDISSEMENT DU CONTROLE

Il est parfois considéré que, comme 'expose le président Bemnard Stim, « pour le
préjudice moral, quelle quen soit la nature, I'indemnité allouée présente nécessaire-
ment un caractdre forfaitaire »*22, voire que pour les préjudices moraux et corporels,
I'exigence d'équivalence quantitative qui fonde la régle de réparation intégrale « n'a
pas de pertinence »*2. Les mémes affirmations doivent valoir pour I'appréciation du
préjudice causé par un abus du droit d’ester en justice®*. Il est au demeurant jugé que
la condamnation a payer des dommages-intéréts, pour procédure abusive, n’est pas
afférente au fond du litige et ne tranche pas une partie du principal®?*.

Le préjudice économique, i la différence de tels chefs de préjudice, doit pouvoir
se préter 4 une appréciation beaucoup plus fine, précise et ventilée, sans qu'il en
résulte pour les juges du fond un surcroit de travail de nature 2 les submerger.

Les réflexions conduisent 3 trois pistes permettant un élargissement et un appro-
fondissement du contrdle de cassation : une exigence accrue de motivation des juges
du fond ; un effort souhaitable de typologie; une justification renforcée de l'utilisa-
tion des travaux d’expertise.

220. G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 66, p. 136; toutefois L. Reiss, op. cit., n° 389, p. 295,
montrant que si la distinction du fait et du droit n'est pas inconnue du droit anglais, elle 0’y est que
« résiduelle ».

221. L. Reiss, op. cit,, n° 404, p. 341.

222. Rép. resp. puiss. publ.,, V* « Evaluation du préjudice », 1999, ¢ 63; v., en ce sens, Civ. 1~
28 févr. 1962, Bull. civ. 1, o° 131 ; « Mais attendu que, le préjudice moral éprouvé par Benoit ne permiet-
tant pas une évaluation précise, la cour n'a fait qu'user de son pouvoir souverain d'appréciation en fixant
2 200000 francs l'indemnité représentative du dommage subi par Benoft ».

223. L. Reiss, op. cit., o° 434, p. 324.

124. Civ. ¥, 15 févr. 1984, préc.

225. Civ. Z¢, 26 oct. 2006, Bull. civ. II, n* 289.
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1. Une exigence accrye de motivation des juges du fond

(I:lluae réZi :ntilliqué qEE, 5‘?}110? t‘;\ Cour de cassation, les juges du fond n'ont pas 3 s'expli
chacun des chefs du préjudice qu'ils ré 8 ni mé & :
quer su 1 d - qutls reparent™ ni méme 4 en préciser |
1 al::lr,s[ :l‘;‘:‘r;nls:lt:. et c&ie « lefs juges du fond qui justifient I'existence dy préjudice pi
ation qu ils en font ne sont pas tenus, si la loi n’
de et 2son qulilsen s » 51 1a loi n’en ordonne autrement
qut servent i Pévaluer »8. [ 3 1é del’ i est
Se matu n o dements g . - Laréserve de P'ordre de la loj est
quement un point d’application au contréle : rien n'emeaa
cherait le juge de cassation d’estim i i contotle dt-
| er, dans P'exercice de son contréle d'
¢ e de ¢ : interpréta-
tion et d'application de la loi, que les dispositions des articles 1 147, 1149 et 13r%r2 (t:?u

)
e ll;aajrddzt;:n:'e de défauf de base légale, du moins re] que l'entend et I'appli-
ation, est également un outil technique pui :

. ' égalemer puissant : en retenant
(l::s ;;gizs c!u ;f)nd auraient (iu s'expliquer sur cettains éléments de fait, la Cou:l 3:
0 indique que ces €léments &taient de nature 3 & i onsi

i iqu 5 & étre pris en considérati
;i'ans 1 a[;foréq_atmn concréte du préjudice que Pespace donnait 2 réparer’?®. Quoi 1?1:
approc e soit plus casuistique qu'en cas de contrale de la violation de Ia Ioiql
contrdle sapparente 2 un contrale de méthodologie. '
dansl.;:s g;?ies.seur? V}fr:ley et ]?m"ciiain estiment que « lz difficulté provient de ce que
aine, le “fait” et le “droit” sonr intimement mélés i obli ’
ans ce f . , ce qui oblige a d
distinctions assez subtiles. Cependany, il serait, A notre avis, tout 2 fait simgliste ::

%g? giv. Ii‘, 16 juill. 1991, préc,
- Ass, plén,, 26 m H i
ggg fs. |133 e Q%x‘splrng, préc.; Ch. mixte, 6 sept. 2002, préc.
- Civ. 1~, 15 nov. 1994, Bull. v, I o 334: « Vu l'article i1
. » Bu L, i 49 du ivil;
}ie; rc‘ltolrlrl;nétngées:lnl:éériﬁ dus gu créancier de: l'obligation inexécutée sont de [ pgr(t)g:f'li‘{g ;"::?et zladuu i
o bénéﬁces‘a :. t, i ttendu que pour rejeter la demande de la sociéte Polytektim, fondée sur la gmtn
o 2 elle Est'll;lalt avoir él:.é prlvé.e du fait du défaut de réalisation d'une vente d'immeﬁf;iee
o o ;comns;c.elgu ¢ I‘:l he saurait se faire 'ind-emniser d'un préjudice éventuel né de la perte dé
soiée Polytekim ponr e vals e gine dont ey o 1% 22 5 léments procuitspar I
bt L olytek Tappel o ove s Fains do alt €te privée du fait de la non-réalisation de
e a ase légale 2 sa décision »; Civ. 1™, 6 oct. | T w
laa;:::: I::iifﬁadfz E)ode dclvll‘, [Atteqdu que le.? dommages-intérées dus au créancier songt'gg;tpgréé:ér.al \éu
PV s 36 oy a;lze?i:e :tg;;t;a cic:llstu lsl 'a( ﬁ;él Erlgvé ; IA;tendu que, pour condamner i sob'd'um les socié‘téz
Tance i, Ci i

?;tfﬁlf( ;1;1 szegl')tﬁ;nnillions cent soixante-quarre mille gﬁr::ea:g:: .ul::?bflr'a(r?é:?t’ v oy fasomme
{ 01, . cs), au titre de leur préjudice matériel et financier & 1a suite de la résils
onvention du 2 mai 1979, "arrat artaqué, rendu aprés cassation, retient ay ti ;
une somme de. 5050000 francs, apras avoir déduit une somme d:: 741000‘5l fran
valeur en capital des nouvelles conditions dexercice de la radiothérapie”
autre clinique, dite Clinique de l2 Roseraie; fAttendy qu'en se dé i
comme ell'e ¥ était invitée, si le nouveay contrat liant les médecinsteanm
;‘ompu m,ptdemel_'at par celle-ci, et si cetre rupture n'avait Pas une incide
a cour d’appel n'a pas donné de base légale 2 sa décision ».

du préjudice financier
francs, comespondant 3 “[a
par les médecins dans une
nant ainsi sans rechercher,
cette clinique n’avait pas éeé
nce sur la valeur ainsi déduite,
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inexact de prétendre que I'évaluation des indemnités reléve en bloc du domaine du
“fait” et qu'elle est entidrement é&trangere a l'emprise du “droit” »23°,

Il n'y adonc pas d'obstacle théorique insurmontable 4 une extension du contrle
— lequel ne concernera toutefois que I'exposé de la méthode d’appréciation des
juges du fond et ne pourra naturellement aller jusqu'a une vérification du chiffrage
de chaque poste de préjudice.

Des explications des juges du fond sur chacune des étapes successives de leur
raisonnement apparaissent indispensables, si 'on veut éviter tant les décisions justi-
fiées par la seule émission d’un chiffrage de I'indemnité, dont il est difficile de consi-
dérer gu'elles sont motivées de manitre effective, que les décisions qui prennent soin
de préciser les éléments constitutifs du préjudice réparé puis se contentent d’une
évaluation globale non détaillée®**.

Il est fort heureusement des especes dans lesquelles les juges du fond fournissent
une motivation plus soigneuse, dont portent trace des décisions du juge de cassa-

tion qui n'en réaffirment pas moins le caractére souverain de I'appréciation ainsi

porl:ée232 .

230. G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 66, p. 135.

231. Ciw. 1, 23 nov. 1966, préc.

232. V. par ex., Civ. 2%, 5 déc. 1979, préc. : « Mais attendu que c’est par une appréciation souve-
raine de la réalité et de I'étendue du préjudice allégué qu'ayant relevé que Lafond n’avait pas été artaqué
directement et, en se référant expressément aux imputations contenues dans les assignations des consorts
Pignatel, qu'un dommage ne pouvait résulter de la demande en nullité de I'acte de vente au morif “qu'il
est patent ou flagrant que la venderesse était incapable”, le tribunal a, sans encourir les critiques du
pourvoi, retenu que la preuve du préjudice invoqué par Lafond n'était pas rapportée ».; Civ. Z¢, 8 juill.
1987, préc. : « Mais attendu que c'est dans I'exercice de son pouvoir souverain d'apprécier le montant
du dommage que la cour d’appel énonce que l'expert a justement calculé la durée d'immobilisation
consécutive aux avaries du moteur en tenant compte des délais normaux pour faite procéder aux consta-
tations contradictoires nécessaires et A la remise en étar de ce moteur » ; Com. 24 mars 1992, Bull. civ. IV,
n° 126, « Mais attendu qu'aprs avoir retenu 2 juste titre, que la contrefagon faisait subir un préjudice 2
M. Vandel, auteur des modeles, et un préjudice différent, 2 la société Vandel France, exploitant de ces
modiles, et que chacun de ces deux préjudices devait &tre réparé séparément, la cour d'appel n’a pas
méconnu L'objet du litige en écartant la demande de confusion de préjudices présentée par M. Pieme
Vandel, et faisant usage de son pouvoir souvetain d’appréciation, en fixant le montant de la réparation
de celui subi par M. Vandel par application au chiffre d'affaires obtenu au moyen des produits contrefaits
par la société Grosfillex, qui ne s'opposait pas 2 cette méthode de calcul, d'un pourcentage représentant
le montant de la redevance & laquelte I'auteur des modeles aurait normalement pu prétendre » ; Com.
2 nov. 1993, préc. : « Mais attendu que la cour d'appel, qui a recherché les éléments du préjudice subi
pat la société NBF du fait de la rupture du contrat sans se référer 2 des régles éeablies a I'avance et qui a
procédé A 'évaluation de Findemnité allouée i cette demiére au titre du gain dont elle avait été privée
en raison de l'inexécution des travaux et fournirures quelle devait prendre en charge, n'a fait qu'assurer
la réparation intégrale de ce préjudice en l'estimant au jour ot il s'était produit et en l'actualisant au jour
de sa décision en fonction de I'évolution d'un indice »; Civ. 3%, 21 janv. 2004, préc. : « Mais attendu
quayant relevé, d’une part, que s'il n'y avait pas eu de désordres, la société Eurobail disposerait dans son
patrimoine d'une valeur au moins &gale aux réparations nécessaires et, d'autre part, quapres la liquida-
tion de sa locataite “Dépdt-Vente 42", la société Eurobail ne pouvait plus disposer d'un immeuble en état
d’gtre loué puisqu'il se révelait dangereux pour les utilisateurs, que 'achamement des défendeurs a
contestet fes conclusions du premier expert avait abouti 2 la désignation de trols autres experts, le dernier

rapport ayant ét€ déposé le 15 nov. 1998, que, jusqu’ cette date, il était absolument impossible pour la
société Eurobail de louer le local et de solliciter une provision pour effectuer des travaux qui auraient




340 imi
Les limites de la réparation du préjudice
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234. L. Reiss, op. cit., n° 427, p. 320,
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« 2) Une autre exigence 2 laquelle la Cour de cassation devrait, & notre avis,
toujours tenir la main fermement, c’est 'obligation de répondre scrupuleusement
aux conclusions des parties. 11 nous parait en effet inadmissible que les juges du fond
puissent se dispenser d’examiner les méthodes d'évaluation qui leur sont proposées.
Sans doute n’est-il pas question de leur dénier le droit d’écatter ces méthodes, mais
nous estimons qu'ils devraient alors toujours expliquer les raisons de ce rejet et de
I'adoption d’un autre procédé.

« 3) Enfin il nous semble que, de fagon plus générale, la Cour supréme devrait
exiger des juges du fond qu'ils s'expliquent sur toutes les circonstances de faits qui
ont pu avoir une influence sur P'étendue du préjudice et qu'ils exposent clairement
la méthode et les bases de calcul qu'ils ont utilisées pour évaluer l'indemnité. En
effet, la seule manidre de vérifier que le principe de la réparation intégrale a &é réel-
Jement respecté consiste 3 contraindre les juges du fond A cette motivation minu-
tieuse. En négligeant de le faire, 1a Cour régulatrice tolére implicitement les trds
nombreuses entorses que les juges apportent 4 ce principe. En outre, elle encourage
la négligence et arbitraire des juges, alors qu'une attitude plus stricte permet-
trait d'introduire plus de cohérence et de discipline dans ce domaine de P'évalua-
tion des indemnités, si important 3 la fois pour les victimes et pour les débiteurs
d’indemnités.

« Nous pensons en définitive, qu'en se montrant plus exigeante en ce qui
concerne la motivation des évaluations, la Cour de cassation ferait ceuvre utile car
elle favoriserait I'’émergence de régles d’évaluation plus précises, ce qui permettrait
aux victimes comme aux assureurs de mieux connaitre I'étendue de leurs droits et de
leurs obligations et, par conséquent, les inciterait & transiger, tout en fournissant aux
magistrats, dans les cas ol aucune entente n'est possible, des bases plus siires pour
fixer le montant des indemnités »**.

Selon un autre auteur, en matiére d’obligation de non-concurrence illicite :
« La jurisprudence n’a pas encore pris position sur les directives de détermination
de la valeur d’exécution d'une obligation de non-concurrence illicite, et donc nulle,
en se retranchant derritre le pouvoir souverain des juges du fond. Toutefois, si ces
derniers sont souverains pour les opérations d’évaluation -— de valorisation, dit-on
souvent —, ils doivent pour cela appliquer une base de calcul -— une équation — qui
fait Uobjet d'un contréle de la part de la Cour de cassation. En d'autres termes, la
Cour de cassation peut — doit! — déterminer les variables, et les juges du fond
doivent y substituer des équivalents monétaires »236,

Dans Pordre administratif, une motivation plus explicite des différents chainons
du raisonnement ainsi que des appréciations de fait permettrait au juge d’&tre mieux
compris des justiciables. Cet effort de pédagogie répond 2 un louable souci de trans-
parence. 1l est en revanche moins nécessaire au regard du contrdle exercé par le juge

235. G. Viney et P. Jourdain, op. dit., n° 66, p. 137 .
736. A. Pinna, « La mesure du préudice consécurif & Pexécution d'une obligation de non-

concuctence illicite », JCP G. 2006. 1. 192, o° 11.
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de‘ cassation, le Conseil d’Etat pouvant recourir 2 la dénaturation des faits qui rem.
plit, dans certaines hypothéses, le role d’une soupape de siireté,

2. Un effort souhaitable de typologie®*

Une voie d'évolution serait 'utilisation, par les juges du fond, de nomenclatures, au
vu desquelles le contrdle de cassation s'exercera plus aisément. ’
Des nomenclatures des postes de préjudices ont été proposées, en matitre de
dommage corporel, par les rapports du professeur Yvonne Lambert-Faivre®®, publié
en juin 2003, et du président Dintithac?®, publié en juiller 20052%, On releve éga-
lement que, selon I'article 25 de la loi n° 2006-1640 du 21 décembre 2006 de finan-
cement de la sécurité sociale pour 2007, le recours subrogatoire des tiers payeurs ne
pourra désormais s’exercer que poste par poste sur les seules indemnités qui réparent
des préjudices qu'ils ont pris en charge?*!.

>

a. La perte éprouvée et le gain manqué
I est classique, en doctrine, de proposer des typologies du préjudice patrimonial repo-
sant sur une distinction entre la perte éprouvée et le gain manqué?*?. Ainsi, le profes-
seur Philippe Le Tourneau illustre la pette éprouvée notamment par les exemples
suivants : amoindrissement de la valeur vénale d'un bien détérioré ou détruit, perte
d’un droit, dépenses ou investissements effectués en pure perte, déchéance du terme
d'un prét a raison d’un accident, accroissement de charges financidres, perturbation
de Pactivité d’'une entreprise; et le gain manqué par les exemples suivants : contre-
fagon privant le titulaire d’'un brevet de la redevance qu'il aurait été en droit dexiger
pour autoriser I'exploitation, amoindrissement du rendement d'une terre A raison de
Pimplantation d’une usine polluante, baisse de chiffre daffaires entrainée par la fausse
annonce de la mise en liquidation judiciaire d’une entreprise®.

Le professeur Maurice Nussenbaum, au cours des travaux du présent groupe
de réflexion, a lui-méme proposé une « typologie des préjudices économiques », qui
devrait pouvoir fournir aux juges du fond, aux experts et aux parties une base de
travail parfaitement opérante et complate.

La fonction de la responsabilité civile étant de « rétablir aussi exactement que
possible I'équilibre détruit par le dommage et 2 replacer la victime dans la situation

237. Partie présentée par M. iversi i i i
exper i Lfcour o g:ssa l'-tdiolr:l‘ussenbaum, professeur & 'Université Paris-Dauphine (Paris IX),
238. hutp:fflesrapports.ladocumentationfrancaise. fr/BRP/034000490/0000.pdf
239. www.justice.gouv.fr/publicat/rapport/nomenclprejcopo/notnenclprejcorporels.htm
240. Sur la question, v., C. Lienhard, « Réparation intégrale des préjudices en cas de dommage
corporel : Ja nécessité d'un nouvel équilibre indemnitaire », D. 2006. 2485.
144 241. P. Casson, « Le recours des tiers payeurs : une réforme en demi-teinte », JCP G. 2007. L.
242. Parex., L. Reiss, op. cit., p. 303 2 325.

412?.43. P. Le Tourneaw, Droit de la responsabilité et des contrats, 6 &d., Dalloz, 2006, n™ 1505 s.,
p- 8
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ol elle se serait trouvée si Pacte dommageable n’avait pas eu lieu »**, le professeur
Nussenbaum distingue entre deux types de situations normales, auxquelles le fait
générateur de responsabilité a apporté une perturbation : celle ou la victime avait la
possession et la jouissance d’un bien ou d'un actif patrimonial n'engendrant pas de
revenus, et celle ot elle utilisait un actif d'exploitation engendrant des revenus. Le
préjudice tient, dans le premier cas, 2 la perturbation dans I'usage, ou la destruction
partielle ou totale de l'actif, dans le second, 2 une atteinte aux revenus normaux du
fait de la faute. :

Dans le cas des actifs de jouissance, le préjudice sera apprécié a travers les
coiits de remplacement ou de remise en I'état. If peut y avoir conflit entre les deux
notions, l'indemnité correspondra au plus faible des deux, s'ils sont conjointement
possibles et en tout état de cause au cofit de remise en état si le remplacement est
impossible.

Lotsque I'indemnité correspond au remplacement, il peut en résulter un enri-
chissement pour la victime notamment lorsqu’un immeuble usagé est remplacé par
un immeuble neuf, Le droit civil applique ici le principe de réparation intégrale en
privilégiant Ia valeur d’usage par rapport 2 la valeur vénale. On a noté que les tribu-
naux administratifs ainsi que les assurances avaient une approche différente en
prenant en compte la vétusté pour déterminer les dommages.

Pour les actifs d’exploitation, 'indemnité correspond 2 la fois aux codits supplé-
mentaires subis et au manque a gagner. Clest ainsi que I'on peut distinguer les préju-
dices économiques par nature et par domaine.

b. Une typologie en quatre catégories

En faisant une répartition par nature économique, on distingue quatre types de
préjudices économiques : les cofits subis, les gains mangués, la perte de chance et la
dépréciation d’un actif ou la perte patrimoniale. Pertes subies et gains manqués se
déclinent eux-mémes sur le passé et sur le futur & partir de la date de survenance des
faits dommageables ; on distingue pour le passé :

— des cofits supplémentaires d’exploitation, de remise en état ou de remplace-
ment d’actifs endommagés ou détruit;

~ des revenus ou gains manqués.

Et pour 'avenir :

~ des cofits supplémentaires 3 venir;

— des insuffisances de revenus futurs ou encore des gains manqués futurs.

Les gains mangués doivent s'analyser comme la différence entre les revenus
manqués et les cofits économisés, et il incombe donc aux juges du fond de prendre
en considération ces derniers®®.

244. Formule jurisprudentielle classique rappelée par L. Reiss, op. cit., n° 394, p. 299, et les réf.

citées.
245. Sut ce point, v. égal, L. Reiss, op. cit,, n° 406, p. 307 : « Dans ce dernier cas — qui présente
les plus grandes difficultés d'évaluation —, {"¢valuation du préjudice est faite en prenant en considéra-



3u Les limites de la réparation du préjudice
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D'évaluation des préjudices doit s'appuyer sur un systeme d’information adapté
ce qui n'est pas toujours le cas car le systéme d'information comptable ne correspond
pas aux catégories économiques résultant de I'analyse des préjudices.

Le premier exemple de difficulté pour réconcilier les analyses économiques et
comptables est celui de la détermination des valeurs. Cette notion présente plusieurs
facettes : valeur d'usage ou valeur d'échange {valeur vénale) peuvent &tre trés difté-
rentes pour les actifs de jouissance. Pour les actifs de production destinés 4 générer
Jes revenus, la notion essentielle est constituée par la valeur d'usage, qui est reflérée
par les revenus futurs attendus vers laquelle doit tendre la valeur vénale dans des
conditions normales de marché. Par rapport 4 ces notions économiques, l'informa-
tion comptable peut se limiter 2 celle d'une valeur nette comptable résultant de
conventions qui ne correspondent pas nécessairement aux réalités économiques de
marché.

I’autre notion constitutive des préjudices, celle de codit subi, fait elle-méme I'objet
d'analyses économiques complexes. Les codlts doivent &tre distingués en fonction de
Photizon (court terme ou long terme), de leur caractere fixe ou variable ou encore
incrémental. Le cofit subi n'est pas nécessairement reflété par la comptabilité puisque
I'analyse économique privilégie au titre du coiit subi le concept de cofit d'opportunité
qui correspond au revenu qui pourrait étre obtenu d'un actif dans le meilleur emploi
alternatif. Ainsi des locaux vides appartenant 4 entreprise ont un codt d’opportunité
égal 2 leur valeur locative alors quau plan comptable, ils ne cofitent rien.

Cette analyse du concept de coiit d’opportunité montre que les notions de prix,
de colits et de revenus sont interdépendantes. En effer, les colits sont déterminés par
les prix des facteurs de production et peuvent eux-mémes &tre analysés a partir des
revenus que procureraient les actifs considérés. Ainsi le cofit subi par un client pour
une répararion est équivalent au prix facturé par un service réparation, qui Jui-méme
dépend des cofits des facteurs de production. De ce fait, le cofit subi peut, dans cer-
tains cas, &tre assimilé & un manque 2 gagner. (Clest le cas de I'entreprise disposant
de son propre service de réparation.)

A P'ensemble des catégories de préjudices économiques énumérées précédem-
ment, il convient d'ajouter la perte de chance, qui constitue une catégorie juridique
particuliére et qui bien que ne bénéficiant pas d’une définition juridique générale est
d'application courante tant en mati¢re délictuelle ou quasi délictuelle que contrac-
tuelle,

Ce préjudice résulte d'une faute qui a pour conséquence de réduire 3 néant la
possibilité de réaliser un profit ou d’éviter une perte. La chance perdue doit &tre un
préjudice certain. Sa conséquence, étant aléatoire, la victime ne peut récupérer l'inté-
gralité de la conséquence favorable. Llindemnité est limitée au produit de la valeur de
ce que I'événement heureux aurait procuré par la probabilité de réalisation de 'événe-
ment favorable {valeur de 'événement favorable x probabilité de réalisation).

Le manque A gagner peut étre également constirué d’une perte de valeur d'un
actif. C’est notamment le cas de la perte de valeur d’un savoir-faire du fait de sa
divulgation. Un tel actif appartient au patrimoine de I'entreprise.
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La perte de valeur d’un actif peut &tre considérée comme une atteinge 3 |
valeur du patrimoine, mais dans Je cas d'un actif d’exploitation, la valeur &tant lié:
Eux crlevenu;s futurs que cet actif peut générer, l'atceinte 2 la valeur ne peur &tre appré-
1':::,3 If:;% iu a travers la perte prouvée d'une capacité A générer des revenus dang

La réparation des préjudices est gouvernée par le principe de réparation inté-
grale : tout le préjudice, rien que le préjudice.

Ce principe connait de nombreuses difficultés d’application notamment dans I
Cas des ,fautes lucratives odi 'auteur du dommage s’enrichit du fait de l’utilisatior?
|,nd}1<-e d’un actif appartenant 3 la victime comme c'est le cas pour la divulgation
l'utilisation illicite d'un savoir-faire appartenant 3 autrui. ’ .

' Le droit & restitution des gains illicites n'est pas consacré par le droit frangais (j]
existe cependant une proposition dans le projet de réforme Catala du Code deis obli
gatlot}s, art. 1371). La loi de lutte contre la contrefagon (du 29 oct. 2007) a ce en:
d’alnt intégré la prise en compte, pour fixer les dommages-intéréts, des bénét[',i
réalisés par le contrefacteur, sans aller jusqu'a définir un droic 3 restil.:ution. -

. La victime a cependant été privée d'une négociation : celle qui aurait conduit
soit a en refuser l'usage soit 2 fixer le prix d’un el usage non souhaité.

' Le prbf, qui aurait ainsi été établi et dont la victime a été privée, constitue un coiit
d opponur}lté pour elle (c’est-a-dire le revenu non perqu d'un usage alternatif).
rusa;:iﬁ:;(t ;ul‘alt été fixé au niveau qui aurait rendu inintéressant ou dissuasif

Ainsi, la restitution des gains illicites n'est pas en contradiction avec le principe

de lepatathIl lllté ale dés lOlS que la [épalatlo[l [K)Ite Sur 1e ga n auq la ViCctime
gT u 1 1
ue
avait mtelltlelIftneIlt dlolt-

C. ladate de fixation du dommage

Elle résulte d’un choix juridique : le droit frangais consacre la date du jugement alors
que fa Common Law privilégie 'évaluation 2 la date ot surviennent les dommages
Cette notion n'est pas dépourvue d"ambiguité car la valeur qui détermine l’éten:
due du dommage est fixée au jour ot survient le dommage et c'est seulement Je
quantum qui est déterminé au jour du jugement. Si la distinction est conceptuelle-
ment claire, son application n’est pas simple car elle repose sur une quasi-fiction : la
distinction entre la substance du préjudice et son quantum. .

‘ 'Cette définition de la date est lourde de conséquence puisqu’en droit frangais la
victime sera indemnisée de I’aggravation du dommage entre sa date d'occurrence et
le jugement si certe aggravation n’est pas de son fait (absence de dury to mutigate)
Elte pourra de ce fait bénéficier d'un enrichissement du fait de la variation de valeu;

246. Les décisions des tribunaux ne suivent i
) . Pas toujours cetee analyse, Dans l'affaire Stg VF Dif-
f:x; ;a lStnr!l éCc.f:;?:ie ﬁ;ﬁf: EP:.tn.s, 2} sepi:. 2000, lla coura c.onsidéré que la divulgation du savoir—fai:e
o atnait nécess: perte de valeur patrimoniale indépendamment de 1a preuve d'une perte
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de P'actif, objet du préjudice {par ex., augmentation des réserves d’un gisement} ou
de I'augmentacion non attendue des flux des revenus.

Le juge peut cependant retenir une date différente de celle du jugement :

~ si le créancier a refusé une offre raisonnable de réparation formulée par le
débiteur;

— si le cours des marchandises indemnisées a chuté au jour du jugement ;

— si le bien s’est déprécié apres le dommage (terrain devenu non constructible).

La régle du droit frangais ne s'appuie pas sur I'analyse économique pour laquelle
seuls les revenus raisonnablement attendus au moment du préjudice devraient étre
indemnisés avec prise en compte de I’érosion monétaire,

Les revenus réels observés a posteriori (qu'ils soient supérieurs cu inférieurs) ne
peuvent &tre considérés comme ceux qui étaient anticipés au jour du dommage (sauf
si celui-ci s’est poursuivi jusqu’au jour du jugement).

Les événements aléatoires survenus entre la date du dommage et celle du juge-
ment sont donc sans lien direct avec le dommage.

En faire bénéficier la victime revient a supposer qu'elle n'aurait pas modifié le
cours des affaires jusqu’au jugement (gain certain ou perte de chance 7).

L.a regle frangaise est dictée par la volonté de ne pas faire bénéficier Pauteur du
dommage d'un effet d’aubaine.

Il s’agit de protéger la victime : 'indemnisation ne s'appuie pas sur la valeur
anticipée du bien ou des revenus attendus au moment du dommage (elle n’est pas
une évaluation ex-ante). En ce sens, elle s’aveére :

— non fondée économiquement lorsqu'il s'agit de perte de revenus;

— imprévisible et entachée d'arbitraire (par suite d’'une modification de la

date).

d. Uactualisation
La nécessité d'estimer les dommages au moment du jugement conduit 4 ramener des
revenus ou des cofits futurs A une valeur actuelle, S’agissant de sommes par définition
plus ou moins aléatoires, 'actualisation consiste 3 définir un équivalent actuel cor-
respondant 2 la somme qui, placée & un taux comprenant non seulement un taux
sans risque (OAT, par ex.) mais également une prime de risque plus ou moins impor-
tante selon le caractére aléatoire des sommes futures, donnera la somme attendue
future.

Cette opération d’actualisation ne doit pas étre confondue avec la capitalisation
de sommes constatées dans le passé. Ces dernitres étant déterminées et connues, leur
valeur actuelle s'obtient en les affectant d'un raux de rendement ne comportant pas

de prime de risque (par ex., le taux légat).
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e. La nature des informations nécessaires
a I'évaluation du préjudice
La nature c!\es informations differe selon les types de préjudice.
e r;..;s codits SUbll's dans le passé peuvent &tre recherchés dans la comptabilité avec
rves signalées plus haut quant 2 la fréquente inadaptation de l'informati
comptable 2 la mesure des préjudices. wen
. P.ar les manques A gagner, le préjudice se déduit d’'une comparaison ent
situation réelle et une situation normale qui est par nature spéculative e
aum.ltl tmgor.telde .dé'crire ce qui se serait passé en I'absence de préju‘dice : & quoi
]’obj:: tecll1,u tl;oc::) na;:r \glc:t;r:le] igi‘_:tte définition si elle est proposée par Pexpert, doit faire
II'ex_lste des méthodologies économiques pour définir la situation normale : il
peut s'agir de comparaison avec d'autres situations ou sociétés non affectées d
référefloes A des invariants pré- existants tels que la part de marché ou encore ‘l'aeS
p}lc?mon de théories économiques (comme le duopole de Cournot en situati -
d’oligopole pour déterminer des prix ou des répartitions de marché). o
Les tv,fpologies économiques des préjudices rejoignenit les distinctions effectuées
par la ]‘unsprudence, judiciaire comme administrative. Ces catégories ne doiv
toutefois pas étre utilisées avec dogmatisme ou rigidité. Le professeur Nussenbaent
ne manque d'ailleurs pas lui-m&me de mettre en garde contre de possibles tecou\’l::—l
me;nts d.es différents types de préjudices, et de souligner que la détermination de ¢
qu'aurait été la situation normale, si le fait générateur de la responsabilit n’était s
survenu, est le plus souvent « spéculative par nature », méme si dans bien des ca: o
p'arle d'une indemnisation in concreto, I'indemnisation octroyée demeure une ros' .
tion contenant nécessairement une part d’abstraction importante??. P
Le travail de typologie des préjudices économiques ne peut constituer, tout au
plus, que des guide lines ou des standards qui sont d'utiles repires pour le j'uge salns

ére pour autant directement opposables car I’ i
ar I'effort de typologie ne peut condui
la construction de bar2mes. TRoLE d ondure

f. Le type de contrdle de la Cour de cassation
souhaité par le groupe de travail

Le groupe de travail considere que le juge de cassation pourrait, dans certaines

hypo.theses, imposer aux juges du fond de caractériser quels types de; préjudices éco-

nomiques sont concernés dans chaque affaire dont il a A connaftre. Ainsi, pour un

actif ne procurant pas actuellement de revenu, la perte de valeur doit &tre (’:opntrﬁlé

par le juge & travers la démonstration soit d'une perte de revenus futurs et otenticlz

et/ou une perte de valeur de revente avérée. Sagissant de la perte d’une Ehance le
e

;Pamp de contrdle du ju.ge comprend non seulement la justification de I'existence
une chance perdue mais également :

247. C. Grare, op. cit., n° 428.
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— la valeur des cofits susceptibles d'étre économisés en I’absence de préjudice,

— la valeur du projet ou des revenus s'ils avaient €té réalisés et obtenus, et la
probabilité d'occurrence de 'événement favorable.

La motivation des décisions des juges du fond pourrait alors s'aligner sur les
exemples de motivation détaillée et rigoureuse mentionnés supra®*®.

3. Une justification renforcée de I'utilisation des travaux d’expertise
sous le contrdle effectif du juge

Le recours 3 I'expertise souldve des difficultés particulitres.

11 est naturellement légitime, le juge ne pouvant &tre omniscient®®. Par ailleurs,
le juge apprécie souverainement ta force probante de V'expertise, méme lorsqu'elle
est obligatoire. Cependant, comme le montre le professeur Philippe Le Tourneau :
« les juges du fond, souvent aux prises avec un role chargé et un agenda qui ne Pest
pas moins, peuvent avoir la tentation de “trop faire confiance” aux techniciens, en
Jeur demandant plus que ce que la loi leur permet de donner et en ayant tendance &
suivre un peu trop aveuglément les conclusions de leur rapport, surtout dans les
matizres de grande technicité, comme la génétique [...] ou l'informatique [...] »2%

Ainsi que I'expose encore un auteur : « Encore faut-il que les juges motivent leur
décision. En effet, ils peuvent soit homologuer purement et simplement le rapport,
soit s'en écarter en tout ou partie, auquel cas ils doivent motiver leur jugement, 3
peine d'encourir la censure de 1a Cour de cassation. Celle-ci contrdle I'absence de
contradiction dans la motivation de la décision des juges du fond et Pabsence d’in-
vestigations personnelles des juges du fond. En outre, les juges du fond doivent tenir
compte des faits postérieurs au dépdt du rapport d’expertise. Enfin, le rapport d'ex-
pertise ne peut étre utilisé par le juge qu'a l'occasion de Pinstance a laquelle il se
rapporte. [...] La pratique laisse apparaitre que désormais, le role de l'expert est
devenu déterminant et qu'il y a, dans une certaine mesure, un « glissement de plume
de Pexpert du fait au droit ». En effet, Je juge se contente souvent d’exercer un simple
contrdle de régularité sur I'expert, qui, finalement, décide. Il peut s'approprier I'avis
d'un expert qui a excédé sa mission. Dans ce bindme, le juge serait « lexpertdu droit
3 cfté de Pexpert du fait » mais une telle répartition des taches semble particulitre-
ment complexe puisque fait et droit sont intrinsequement liés. Cette situation est
d’autant plus délicate que le recours 3 I'expertise a lieu dans tous les domaines du
droit privé, en particulier dans ceux du droit bancaire et financier et du droit de
Pentreprise. Or, ces domaines présentent un vaste champ d’application, puisqu’il
g'agit de celui de I'évaluation du dommage économique. [...} En définitive, il s'avere
que la nécessaire prééminence du juge sur lexpert peut étre sauvegardée au moyen
de deux procédés. Le premier a trait 2 la définition de la mission de 'expert : la pré-

248. En particulier, Com. 24 mars 1992, préc.
249. L. Reiss, op. cit., 0° 335, p. 260.
250. P. Le Tourneau, op. cit., n° 1513, p. 4135.
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cision dans cette définition permettra 3 Pexpert de tirer des conclusions efficaces
tout en disposant des moyens nécessaires 3 la recherche d’une réponse pertinente.
Or, si la mission est trop vague, l'expert ne pourra pas conclure efficacement, et si
efle est définie de manigre trop restrictive, elle 'empéchera de parvenir & un avis
satisfaisant. fLe second découle du strict respect du décret n° 1231 du 28 décembre
1998 modifiant le Code de I'organisation judiciaire et le Code de procédure civile,
selon lequel expert est dans l'obligation d'informer le juge de Pavancement de ses
opérations et des diligences par lui accomplies »**'.

On ajoutera que la « nécessaire prééminence du juge » ne peut &tre assurée
qu’en I'état d’'une motivation effective, par laquelle le juge expose les raisons qui
'ont conduit 2 faire sien 'avis de I'expert, & I'écarter ou 3 le moduler. La tentation
peut exister, pour les juges du fond, d"appliquer une décote, par ailleurs non justifiée,
& I'évaluation proposée par l'expert, et de donner ainsi l'impression d’avoir porté
une appréciation effective sur le travail du technicien : cette méthode, qui, en
P’état du droit positif, n'entratne pas la cassation des décisions dont elle est le sup-
port®*2, parait critiquable car on est alors en présence, en réalité, d’un simulacre de
motivation. .

La vérification par les juges du fond de la méthode de Pexpert, comme la vérifi-
cation par le juge de cassation de la méthode des juges du fond, paraissent résolu-
ment possibles. Un artét récent l'atteste indirectement, méme 5'il a trait 3 la faute et
non au préjudice. Dans I'espéce concernée, la responsabilité d’un colleége d’experts,
a Parbitrage de qui avait été confiée I'évaluation de parts sociales 4 I'occasion d’une
cession, était recherchée par le cédant A raison d'irrégularités et d’erreurs de méthode
ayant, selon lui, conduit & une sous-évaluation de ces parts : pour rejeter le pourvot
formé contre l'arrét ayant débouté le cédant de sa demande de réparation du préju-
dice consistant dans la différence entre la valeur véritable des parts et le prix fixé, la
Cour de cassation a, dans P'exercice de son contrdle, estimé que les juges du fond
n’avaient pas commis d'erreur de droit en excluant toute faute dans la méthode de
calcul adoptée par Pexpert*®®. Sans doute les techniciens concernés étaient-ils des

251. L. Reiss, op. cit., n* 337 et 338, p. 263 et 264.

252. Civ. 3, 1= déc. 1999, pourvoi n° 98-13.438 : « Mais attendu [...] qu'ayant relevé que les
copropritaires avaient subi un trouble de jouissance important depuis Uouverture du centre appelé
“Gymnasium” jusqu’au mois de décembre 1994, date 3 laquelle, d’aprés les conclusions d'un rapport
dexpertise judiciaire au 1= juin 1995, les nuisances sonores avaient disparu, & Pexception d'un seul
appartement qui n’était pas celui de Mme Pichon, la cour d'appel, qui n’était pas tenue de s'expliquer
sur les éléments de preuve qu'elle écartait, a légalement justifié sa décision de ce chef sur Pindemnité
pout troubles de jouissance de Mme Pichon, en retenant souverainement qu'il y avair lieu de fixer plus
justement 3 une somme moindre, et jusquen décembre 1994 seulement, "évaluation de ce préjudice
retenu par le tribunal pour un montant supérieur ».

253. Com. 6 févr, 2007, pourvoi ne 05-21.271 : « Mais attendu qu'ayant retenu que lorsque les
experts ont procédé A leur mission de valorisation de la sociéeé INA, les résultats des sociétés cotées pour
Pexercice 1996 n'écaient pas connus, en sorte que seuls des résultats estimés ou probables pouvaient étre
retenus pour le calcul des ratios PER et relevé que Ia SARL Fabricants indépendants ne rapportait pas la
preuve qu'en juin 1996, le marché de la bourse de Madrid prévoyait un PER autre que 11,50 pour ce type
d'entreprise, la cour d'appel a pu en déduire, sans encourir le grief du moyen, que le choix de ce chiffre
par le collége d’experts ne constituait pas une faute ».
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experts évaluateurs désignés par voie contractuelle : on ne voit pas, toutefois, que
I'examen par les juges du fond de la méthode de calcul du technicien ne puisse pas
s'exercer également sur le travail d'un expert judiciaire, de sorte qu'il doit étre pos-
sible, pour le juge de cassation, d'imposer une telle vérification aux juges du fond,
qui seraient tenus d’expliquer précisément en quoi le travail de V'expert emporte ou
non leur conviction ou doit &tre retenu en partie. En cela pourrait consister un
contréle de cassation équilibré de la réparation du préjudice économique.

En conclusion, il apparait que le contrdle du juge de cassation doit parvenir &
concilier rrois impératifs de nature différente. ‘

Tout d’abord, doit étre recherchée une plus grande transparence des raisonne-
ments tenus par les juges du fond. C'est un enjeu de premier ordre vis-A-vis des jus-
ticiables qui doivent étre mis 3 méme, par une motivation plus détaillée des arréts,
de comprendre les ressorts de la solution donnée 2 leur litige. Mieux comprises, les
solutions seront mieux acceptées.

Les juges du fond doivent également s'attacher a fonder leur raisonnement sur
une véritable analyse économique du litige. Le recours a des typologies et la justifi-
cation de I'utilisation des travaux d’expertise devraient permettre au juge de mieux
étayer ses solutions. C'est une nécessité, au-dela des litiges particuliets qu'il tranche,
compte tenu de la responsahilité sociale et économique du juge.

En élargissant et en approfondissant son contrdle, le juge de cassation doit
contribuer A ce que ces objectifs soient atteints. 1l ne doit pas pour autant oublier de
tenir compte du caractére supportable de ses exigences vis-2-vis des juges du fond. Il
n'est de controle efficace que s'il ne fait pas peser une charge impossible sur les juri-
dictions du fond.

Cest tout l'enjeu, pour la Cour de cassation comme pour le Conseil d'Erat, de
parvenir A un juste équilibre entre ces trois impérarifs.

Section Hl. LES LIMITES THEORIQUES DE LA REPARATION
DU PREJUDICE ECONOMIQUE™*

1l n’existe pas dans la loi, ni méme en doctrine une définition du préjudice écono-
mique?®®. Cela tient au fait qu’en droit frangais, tout préjudice est réparable pourvu
qu'il soit direct et certain; par conséquent, il n'y a pas, en droit, d’intérét autre que
descriptif 2 distinguer différentes catégories de préjudice. Le droit frangais est béti sur
un principe général de responsabilité pour faute, une théorie générale de la respon-
sabilité, a la différence d'autres syst2mes juridiques®®. En droit anglais, au contraire,

254. Partie présentée par L. Aynés, professeur 2 I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris I).~
255. V. not., G. Comu, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, qui au verbum Préjudice, ne mentionne

pas le terme « économique »,
256. V., G. Viney, in Etudes offertes & Pierve Catala, Litec, 2001, p. 563 s.
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il n’existe pas un principe de responsabilité pour faute aussi général que le principe
frangais. Sauf en matiére contractuelle, ou en présence d'une faute intentionnelle,
le préjudice économique n'est pas réparable. 11 est donc essentiel de définir cetee
notion car elle fixe les limites du préjudice réparable : il sagit du pure economic loss,
qui s'identifie A la perte pécuniaire indépendante de toute atteinte 2 la personne ou
aux biens de la victime®'. Par ricochet, si I'on peut dite, cette notion anglaise a
suscité des études comparatives en France, qui soulignent qu’en dépit de la généralité
du principe de réparation intégrale, une certaine hiérarchie entre les préjudices per-
sonnel et économique apparait au fil des décisions et des lois récentes™, A ce stade,
on peut donc s"attacher 4 une définition large du préjudice économique : un préju-
dice consistant en une perte financiere, qu'elle soit indépendante de toute atteinte
2 la personne ou aux biens (pure economic loss ; par ex., préjudice résulcant de l'inexé-
cution d’'un contrat de fourniture ou de transport; préjudice résultant d'une viola-
tion du droit de la concurrence ; perte de la chance de conclure un contrat valable;
perte de la chance de réclamer une garantie...), ou consécutive 4 un dommage 2 la
personne ou aux biens?**.

A Timprécision de la notion de préjudice économique, 3 'absence méme de
pertinence d’une telle catégorie juridique, s’ajoute Uimprévisibilité totale de la
méthode d’évaluation d’un tel préjudice. Cela tient A plusieurs facteurs : :

— le plus important est sans doute la régle frangaise suivant laquelle Pévaluatior
des dommages-intérdts n’est pas une question de droit, mais de fait; par conséquent,
les juges du fond sont souverains?®. Méme si le contrdle de la Cour de cassation va
croissant, il se limite 2 la suffisance des motifs; pour le reste, les juges du fond sont

libres, qu'il s"agisse de la sélection des chefs de préjudice ou de la méthode d’évalua- .

tion. Revient dans de nombreux arréts la formule suivante : « le juge justifie Vexis-
tence du dommage par la seule évaluation qu'il en fait sans étre tenu de préciser les
éléments ayant servi 4 en déterminer le montant » ou encore : « les juges du fond
apprécient souverainement les divers chefs de préjudice qu'ils retiennent et les
modalités propres 4 en assurer la réparation intégrale ». Bien plus, on a montré que
moins le juge du fond en disait, plus sa décision était 4 I'abri de la censure®®;

— 1a seconde raison tient au désintérét traditionnel de 1a doctrine frangaise &
I'égard de ce type de question. Autant les conditions de la tesponsabilité ont été
abondamment traitées et discutées, autant évaluation du préjudice est presque
totalement passée sous silence?®?;

— seul le préjudice corporel, sous l'influence de 1a sécurité sociale et de V'assu-

257. Sur la différence entre le droit anglais et le dtoit frangais, v., L. Reiss, op. cit., n* 215-279.

158, Ch. Lapoyade Deschamps, « La réparation du préjudice économique pur en droic frangais »,
RTD civ. 1998.367-381.

259. Par ex., immobilisarion d'une installation; perte de marchés liés 4 une dégradation de la
productivité; perte de clientle 4 la suite d'une contrefagon.

260. T. Ivainer, « L& pouvoir souverain des juges du fond dans 1'appréciation des indemnités répa-
ratrices », D. 1972. Chron. 7.

261. G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n° 63 s.

262. V. cep., A. Pinna, La mesure du préjudice contractuel, thase, Panthéon-Assas {Paris II), 2006.
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rance, a donné lieu, ici ou 1, 2 la confection de barémes statistiques. Mais le dom-
mage matériel, et plus encore économique, reste & la remorque.

Cela est d"autant plus regrettable, que les régles juridiques gouvernant la matizre
sont aujourd’hui encore si générales qu'elles ne peuvent constituer une véritable
méthode d'évaluation. En premier lieu, le principe de la réparation intégrale du
dommage, qui impose au juge ou & [’arbitre un « diagnostic rétrospectif », une recons-
titution d’un passé qui n'a pas eu lieu, souvent hasardeuse et influencée en fait par
la gravité de la faute ou la considération pour la victime, est constamment €énoncé
de la manitre suivante : « le propre de la responsabilité civile est de rétablir aussi
exactement que possible 'équilibre détruit par le dommage et de remplacer la vie-
time dans la situation ot elle se serait trouvée si Pacte dommageable ne s'étair pas
produit »* : 'objectif est clair; mais rien n’est dit de la méthode. Le principe
débouche traditionnellement, en second lieu, sur 1a regle suivant laquelle le quantum
des dommages-intéréts doit tre fixé d’aprés la valeur du dommage au jour ot le juge
statue?®™. Mais cette régle connait elle-méme des exceptions et des corrections peu
cohérentes. Enfin, s'agissant de la perte de chance, dans laquelle se réfugie souvent
le juge frangais hésitant sur la certitude du dommage, la seule régle de droit est que
« 1a réparation d’une perte de chance doit étre mesurée 2 la chance perdue et ne peut
atre égale & I'avantage qu'aurait procuré cette chance si elle s'était réalisée »***. Pour
le reste, souveraineté des juges du fond.

Peut-on en rester 137 Une méthode d’évaluation est-elle possible? Doit-elle
faire 'objet d'un contrdle ? Jusqu'a quel point?

Autant de questions cruciales & 'heure de I'harmonisation communautaire.

Section IV. OBSERVATIONS ET CONCLUSION?%

A travers cette érude ont pu étre développés différents points fondamentaux concer-
nant la réparation du préjudice économique. Ainsi, nous avons pu comprendre les
problemes de saisissabilité de la notion de préjudice économique au regard de 1’assu-
rance et de I'assurabilité de ce dernier ou de ce risque. C’était un point de passage
nécessaire, non pas tellement parce qu'il peut y avoir quelques liens entre la respon-
sabilité et Passurance, mais parce qu'il s'agit d'une notion unique, approchée sous des
angles différents : celui pour le juge, de la partie ou de I'expert qui réparent, et celui
de 'assureur qui prévoit, anticipe et évalue les risques.

263. Civ. 2¢, 28 oct. 1954, JCP 1955. 11. 8765, et, en matiére contractuelle, Civ. 3%, 6 mai 1998,
préc.

264. V. sur ce principe, G. Viney et P Jourdain, op. dit., n= 66-85.

265. Civ. 1~, 16 juill. 1998, préc.

266. Partie présentée par D. Tricot, président de la chambre commerciale, financitre et écono-
mique de la Cour de cassation.
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‘ Cette étude permet ensuite de révéler la nécessité d’appréhender la probléma-
tique en ayant conscience du droit matériel communautaire. Les préjudices écono-
miques liés A des pratiques anticoncurrentielles doivent, par exemple, &tre envisagés
par le prisme national mais également européen.

Létude du contrdle de 1a réparation du préjudice économique concerne le trai-
tement de la question par les deux juridictions suprémes frangaises. Il en résulte que
ce dernier est assez similaire entre le Conseil d’Etat et ta Cour de cassation.

‘ On peut en outre prendre conscience de la distinction fondamentale entre [e
préj l...ldiCe subi par I'économie et le préjudice subi par une victime. Ces demnitres sont
aussi disparates. Elles peuvent &tre directes, indirectes ou viser les consommateurs
(I'analyse de I'action de groupe devrait alors étre menée).

Une articulation est en effet nécessaire entre I'analyse de ces divers préjudices
sur le point de savoir dans quelle mesure le préjudice indirect subi par un consom-
mateur ne se confond pas avec Iatteinte au marché et le préjudice fait 4 I'économie
et dans quelle mesure le préjudice subi par la victime directe ne doit pas lui»mémé
empiéter sur l'autre qui donne lieu & des analyses précises, circonstanciées, motivées
ausst bien de la Commission européenne que du Conseil de la concurrence, par
exemple. ,

Le droit civil frangais a le grand défaut de mépriser Pargent. Sur ces questions
la doctrine frangaise a ¢té d’un silence aussi évident que la réflexion comprablé
ancienne ou que la pratique judiciaire.

L’évaluation des fonds de commerce en est un exemple pertinent. Les anciens
ouvrages £raient d'une simplicité remarquable concemnant les techniques d’évalua-
tion : une simple multiplication du chiffre d’affaires fiscal. La jurisprudence de la
chambre commerciale en matire de droit d’enregistrement obligeant Padministra-
tion & fournir des modeles de comparaison admissibles peut également &tre citée. La
jurisprudence n’exige pas une stricte identité de situation mais demande des &lé-
ments de comparaisons pour entrer davantage dans une analyse comparative des
fonds de commerce.

Un autre exemple peut &tre pris dans le conrentieux des clauses de garantie de
passif. On peut souligner le lien indissociable entre la vente des parts de société et
les: clauses de garantie de passif. Cette difficulté d’évaluation du préjudice écono-
mique se pose également concernant I'évaluation des parts de société.

Il faut noter que cette problématique n’est pas un probléme strictement frangais.
Ainsi, la chambre commerciale a-t-elle ét¢ saisie du probleme de 'octroi de mer. Ce
dernier est imposé aux commergants de la Guadeloupe et de la Martinique pour faire
entrer des marchandises dans l'ile et les vendre. La Communauté européenne a
condamné cette taxe et exigé sa suppression. Cependant, face 2 la difficulté liée au
remboursement des sommes versées par les contribuables, la Cour de justice des
communautés européennes a appliqué la théorie d’enrichissement sans cause, théo-
tie suf generis car autonome par rapport A la notion consacrée en droit national. La
Cour de justice a cependant édicté une limite au remboursement. Elle a en effet
constaté que si le contribuable a répercuté la taxe, il ne pouvait obtenir restitution.
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Il incombe de rappeler, par ailleurs, I'arrét du 6 février 2007 de la chambre com-
merciale. En Pespéce, s'opposaient un vendeur et un acheteur de parts sociales qui
avaient, conformément 2 FParticle 1592 du Code civil, confié la détermination du
prix de cession a l'arbitrage d'un colléege d’experts. Les parties s'étaient accordées par
avance pour admettre que lorsque les experts auront dit le prix ce dernier sera le prix
Jde la vente rendant ainsi cette derniére parfaite. La Cour de cassation a pu souligner
que si, d’apres le Code civil, la vente ne pouvait &tre remise en cause qu'en cas der-
reur grossiere des experts, leurs responsabilités pouvaient &tre engagées du simple fait
de leur emploi professionnel et non pas seulement en cas de faute grossiere de leur
part.

Cet arrét avait fait I'objet d'un accueil retentissant — et inquiet — dans la pro-
fession. Saisie d’affaires similaires, la Cour de cassation a pu confirmer sa position qui
se situe dans le cadre d'un controle de la méthodologie.

Connaissant les theses des professeurs Viney et Jourdain consacrant un contrdle
dans le détail des motifs d’évaluation du préjudice par la Cour de cassation, on ne
peut cependant que lever 'objection constatant que, par ce moyen, la cour se mue-
rait en juge du fond, faisant courir de surcroit le risque d'une multiplication des
TECOUrs.

On se doit de rester sensible 3 ce constat comme juge du droit ou du fait puisque
pour les citoyens sanctionnés, la sanction doit &tre cohérente par rapport a d'autres,
méme si elle nest pas équivalente.

Les juges du fond ne refusent d'ailleurs pas ce role. Ainsi, lorsque la cour
dassises et son jury ont retenu la culpabilité d’un accusé, c'est seulement la cour
— les magistrats professionnels — qui rend Parrét dit « civil » et fixe les indemnités
dues aux victimes.

Notons qu'en revanche, la trilogie canadienne obligeant les juges a s’expliquer
sur chacun des chefs de préjudices est certainement un exemple & suivre. 11 risque
cependant d’entrainer une discussion sur la date d’évaluation du préjudice.

11 faut aussi s'interroger sur les méthodes de réparation économiquement les plus
justes et juridiquement les moins difficiles.

Se référant a la pyramide inversée qu'évoquait le Premier président Guy Canivet
(corrélation entre 'augmentation des contrdles de la Cour de cassation et la dérespon-
sabilisation des juges du fond), il incombe de trouver d’autres pistes. A titre d’exemple,
on peut citer le régime des agents commerciaux. Ces derniers sont bénéficiaires d'un
statut légal organisant une indemnisation égale & deux années de chiffre d’affaires
lorsque leur statut est rompu en vu de réorganiser leur circuit de distribution.

Ce régime consacré par la Cour de cassation et unanimement approuvé par la
doctrine a cependant perturbé trés gravement P’équilibre financier d'une entreprise
qui avait revu un peu imprudemment tout son circuit de distribution au point que la
bourse de New York s’en soit inquiétée face aux résultats de cette entreprise. Bilan :
systéme simple, systéme brutal.

En cas de concurrence déloyale, la Cour de cassation a édicté une régle établis-
sant qu'une fois la faute de la concurrence déloyale établie, le lien de causalité avec
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le préjudice était corrélativement présumé (dont le caractére réfragable ou irréfra-
gable n’a pas été précis€). Cependant, la dispense accordée 2 la victime d’établi le
lien de causalité ne Pexondre pas d’établir le montant de son préjudice. A défaut, elle
ne percevra aucune indemnisation. Il faut souligner ici I'ignorance des victimes,
Lorsqu'on interroge les tribunaux de commerce, ces derniers la soulignent, de méme
que la défaite des experts devant I"évaluation.

Ce constat peut cependant changer. Prenons l'exemple du préjudice corporel
soumis ou non au recours de la sécurité sociale. La Cour de cassation a starué sur cet
assujettissement, une chambre mixte ayant précisé que le préjudice d’agrément était
soumis au recours des organismes sociaux.

Lensemble de ces propos conclusifs révele I'importance de [a précision et de la
définition des notions. La Cour de cassation en a conscience et parait d’autant plus
engagée que I'arrét de I'assemblée pléniere du 7 juillet 2006 a précisé que, de fagon
générale, il incombe aux demandeurs de présenter, dés linstance relative 4 la pre-
mitre demande, 'ensemble des moyens qu'ils estiment de nature a fonder leur
demande. L.a demande originaire doit ainsi porter sur intégralité des prétentions au
titre de la réparation, ce qui implique une certaine... responsabilité,

Les exigences de transparence, de clarté, de crédibilit€ et d'effort pour les juges
sont ainsi légitimes. Ces trois voeux sur I'exigence des motivations devrajent pouvoir
étre exaucés, mais comment ?

Il faut que la Cour de cassation montre I'exemple. Mais, elle ne peut le faire en
cassant systématiquement les décisions du fond lorsque les divers éléments du préju-
dice économique ne sont pas présentés par les juges. Par cette sanction, les parties et

les juges ne sont en effet pas incités, si on ne leur donne pas de méthode. On pourrait

alors tr2s bien utiliser une pratique que la Cour de cassation a mis au point : la fiche
de méthodologie?” pour aider les cours d’appel ou, de fagon plus générale, ce qui a
€t congu pour la loi de sauvegarde.

La Cour de cassation a en effet rendu deux arréts d'interprétation de la loi de
sauvegarde en se fondant sur une fiche de méthodologie.

La définition des concepts s'avére ainsi chose primordiale. Nous avons, 4 tra-
vers cette étude, tracé quelques pistes sur la détermination, les composantes et les
approches du préjudice économique individuel.

Les méthodes d’évaluation du préjudice doivent également &tre précisées. Sur
cette question, le Conseil d’Ezat et la Cour de cassation s'opposent notamment sur
la prise en compte de la vétusté. Le Conseil d’Etat en tient en effet compte, a la
différence du juge civil. Ainsi, si une personne a un entrepdt lui permettant d"avoir
une activité industrielle et que ce dernier est détrui, la reconstruction s'avire néces-
saire. Pour pouvoir reconstruire 3 neuf, des subsides sont indispensables. Si dans
Pimmédiar une telle allocation est nécessaire, un amortissement prolongé peut étre
bénéfique. Ne serait-il pas concevable que la personne regoive immédiatement la
somme d'argent nécessaire pour reconstruire en espérant une situation in bonis !
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Il faudrait aussi essayer de définir les procédures d’évaluation permettant aux
parties de préciser leurs demandes, aux juges du fond de les cemer et aux experts
d’étre mieux guidés. Sur ce point, les propositions de suivi de l'expertise et d’échange
au cours de cette dernitre méritent d’étre approfondis. Cela suppose 4 coup sir de
faire appel systématiquement 3 des experts formés 2 ce genre de méthodes.

La Cour de cassation peut montrer la voie 2 suivre en attendant les réactions de
la pratique, celle des professionnels du chiffre ou celle des professionnels du droit.
Une collaboration entre tous permettrait de mettre en place un systéme construit,

Lexpertise est un domaine trés exigeant. Si on connatt, dans cette demiere, le
principe du contradictoire, on voudrait 4 tout moment que Pexpert pratique la
contradiction comme un juge, comme si 'expertise était un procés dans le procés
avec toutes ses exigences. Le principe du contradicroire s’applique i 'expertise mais
observons que ce principe a des exigences trés particulitres dans le procds permet-
tant & l'inverse une conduite plus souple de cette dernitre.

11y a 1a toute une méthodologie 2 inventer.

La réparation du préjudice économique est sans doute 'occasion de le faire.



