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Avant-propos

Vincent Lamanda
Premier président de la Cour de cassation

Poursuivant ses travaux qui accompagnent la téflexion 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 séminaite « Risques, assurances,
responsabilités » a retenu pour theme général en 2006-2007 « Les limites de la
réparation du préjudice ».

Qu'il s’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 coeur de la jurisprudence sur le dommage
réparable que Ia réflexion pluridisciplinaire s'est portée.

Souvent souveraine en la matigre, lappréciation des juges du fond ne peut étre
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 l'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 synthse ici
rassemblées.



Chapitre 1V : La réparation du préjudice
économique*

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

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 lensemble 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 powvoir souverain du juge du fond (« le juge justifie Uexistence
de dommage par la seule évaluation qu'il en fait sans étre tenu d'en préciser les dléments
ayant servi & en déterminer le montant »') gui rend difficile la tragabilité jurisprudentielle
des principes méthodologiques conduisant & I'évaluation des dommages économiques
puisqu'il s'agit, powr chaque situation, de questions de fait. .

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

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

* Le présent chapitre est Ia synthése réalisée par Maurice Nussenbaum, d'utie 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. 2008 dans la Grande chambre de la Cour de cassa
tion (http:/fwww.courdecassation.fr/formation_br_4/2007_2254/assurances_responsabilites_9489.html),
a savoir : Laurent Aynds, professeur 3 PUniversité Panthéon-Sorborne (Paris [); Cornelis Canen-
bley, avocat au barreau de Diisseldorf; Valérie Dupuy, direction technique Sinistres Responsa-
bilité civile, AXA France: Martias Guyomar, maitre des requétes au Conseil d'Erar; Olivier Matu-
chansky, avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation; Maurice Nussenbaum, professeur
3 PUniversité 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 commerciale, financizte et économique de la Cour de cas-
sation.

1. G. Viney, et P. Jourdain, Les effets de la responsabilité, 2¢ &d., LGDJ, 2001, p. 126.
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Dans le cas du juge du fond i s'agit de s'interroger sur U'intérér d'yn renforcement des

matiére civile en associant le juge, les barties et Uexpert pour I

questions de droit (faute et
existence d'un préjudice) mais aussi lu détermination des principales composantes et para-
metres de I'évaluation des dommages : nature (pertes subies ou gain manqué, perte de

chance), types de cofits et de bénéfices pris en compie, durée et nature des informations

Prises en compte notamment lorsque Pévaluation des dommages est réalisée longtemps apras
le fait générateur.

Dans le cas du juge de cassation, on s'interrogera sur la possibilité d’exercer yn
contrdle de la motivagion concernant [' évaluation des dommages ; ce controle devant consis.

ter & vérifier la justification par le Juge de ses choix concernant les principaux paramérres de
Vévaluation des dommages.

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

La distinction entre les dommages contractuels (limités ay champ du prévisible) et
délictuels devra érre approfondie notam

ment & la lumiére des expériences de la Common
Law.
Le cas particulier de la
sera analysé,

1 faut également resituer la Téparation des dommages dans une approche systémique,
notamment du fait du role de I assurance. Lanalyse économique de son role dans la répa-

ration est nécessaire car son équilibre budgétaire impose de faive dépendre les primes du
niveau des réparations, De ce fait, les décisions judiciaires relatives aux réparations des
bréjudices traduisent un choix social implicite qui a un impace sur le cogr de Passurance
bour les assurés, ce qui n’est bas sans influence sur l'acivits économique.

berte de chance, construction spécifique de Papproche civiliste,

Introduction?

Avant de développer les modes de ré
saire de définir la nature méme de
de la notion parait s’imposer.

It est possible d’envisager plusieurs types de définitions.

Tout d’abord, les conséquences de fautes de nature €économique telle que P'at-
teinte 4 'intégrit€ du marché a travers des pratiques anticoncurrentielles ou bien

dans le domaine boursier  travers des pratiques prohibées : fausses informations,
délits d'initiés, etc,

paration du préjudice €conomique, il est néces-
ce dommage, A cette fin, un travail de définition

———

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

Dauphine (Paris 1), expert
agrée 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 différentes catégories de dommages-intéréts et les
méthodes d’évaluation qui leurs sont consacrées.

De ce fait, les juges américains sont tenus de détailler la manidre dont ils ont
déterminé le montant des dommages-intéréts qu'ils ont alloués. Il en résulte que les
parties peuvent faire appel sur le seut fondement que la méthode utilisée est incorrecte®
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 &té 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
4 une jurisprudence de I'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 reléve du domaine du droit et non plus du fait, domaine laissé au jury.
Il en 2 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 & suggérer que la Cour de cassation impose aux
tribunaux et cours d’appel les trois exigences suivantes :

- ventiler de manitre détaillée les indemnités correspondant & 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 a &tre la pratique actuelle, de
répondre scrupuleusement aux conclusions des parties et notamment en ce qui
concerne les méthodes d'évaluation employées;

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

II est possible de reprendre pour partie les propositions de Genevidve Viney
et Patrice Jourdain en considérant que les méthodes d'évaluation constituent des
questions que le droit doit annexer, car en la matidre le droit et le fait ne peuvent
&ure totalement distingués. En effet, une dissociation trop radicale entraine I'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 2Znd 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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notamment sur la prise ep compte de I'érosion monétajre dans le calcul des indem-
nités, sur la possibilits d'allouer un capital comme rente et sur la question de la
date 2 laquelle doit se placer le juge pour apprécier la réparation™?. Fajt et droit se
rejoignent quand cela paraft nécessaire 3 la Hayte cour,

Pas rendre notre systame judiciaire moins compétitif dans le contexte européen et
mondialisé que nous connaissons aujourd’hui,

Il'y a liey d'exposer, tout d'abord, le role de Passurance en tant qu'acteur de Ia
réparation dy préjudice économique. Lassurance €St un syseéme de mutualisation
et les décisions judiciaires conduisent 3 des indemnités prises en charge par [es
Compagnies d'assurance, Celles-ci équilibrene leurs comptes par les primes qu'elles
pergoivent. Les décisions judiciaires doivent ainsi &tre examinées dans un contexte
systémique puisque les décisions d"aujourd’hyi constitueront les primes de demain.

avec la pratique des tribunaux britanniques,

I sera traite, par ailleurs, de 1a gestion du contréle par les cours d'appel et Ja
Cour de cassation en précisant qu'il revient aux premitres de détailler leurs motiva-
tions et 4 la Haute cour de vérifier que ce contrsle et la motiva
ont €té effectuds,

Un cas particulier de préjudice économique étant constitué par les infractions
au droit de Ia concurrence, une analyse de Ia réparation dy préjudice économique
liée 2 une atreinte au droit de Ia concurrence seront ainsi Présentées,

Une dernigre partie rend compte de réflexions concernant le concept de répa-
ration intégrale. Ce Principe quasi incantatoire existe depuis 1954, n'est pas d’ordre

tion qui l'accompagne

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 beuvent conduire aussi bien 3 une sous-réparation qu'y une sur-
réparation. En effet, le remplacement d’un immeuble usagé par un immeuble neuf

la victime,
Afin de fournir des repéres et pour éclairer Panalyse, on Proposera une typologie

—_—
12. G, Vineyer P Jourdain, op. cit,, p- 664135,

13. Ch. Coutant—Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit brivé, thése, PUAM, coll,
« Institut de droit des affaires », 2002, P- 126, § 128 cire par . Méadel, LPA 17 ayr. 2007, ne 77,
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La garantie perte d’exploitation va permettre 3 'entreprise de faire face A ces
événements de fagon 4 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 & 'évi-
dence des mécanismes de réparation du préjudice économique.

Les mécanismes et les méthodes d'évaluarion. — Lassureur garantit, au moment de la
souscription, un capital correspondant a la marge brute prévisionnelle de Pentreprise
assutée. Apras la clrure de chaque exercice comptable et pour "année d’assurance
suivante, I'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 2 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 a '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 & 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 4 des résultats identiques.

La jurisprudence a récemment rappelé que ces méthodes sont exclusives I'une
de I'autre, I'assureur ne pouvant indemniser simuitanément 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. 1l
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 entreprises. La progression de 1a 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 et professions libérales.

Pourtant, cette garantie souligne a I'évidence la place et Pintérér de Iassu-

rance des préjudices économiques puisqu'il apparait que trois entreprises sur quatre
non assutées en pertes d'exploitation disparaissent dans les deux ans qui suivent
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rappott Magendie d’élaborer un systéme judiciaire rigoureux d’évaluation de la qua-
lité et de la fiabilité des expertises. Hautement technique et d’une valeur ajoutée
incontestable, 'expertise du préjudice économique ne peut et ne doit &tre 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 encourve 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 & 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 matiére 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 Uenviron-
nement juridique, législatif ou judiciaire peut bouleverser du jour au lendemain
'économie du contrat d’assurance. Enfin, les 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 cofit de Uassutance. 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-
notique I'assurance ne peut, ni ne doit, accepter de prendre en charge.

Le principe de la réparation intégrale. — Applicable tant en matitre contractuelle que
délictuelle, le principe de la réparation intégrale impose, on l'a dit, de replacer la
victime dans la situation dans laquelle elle se serait trouvée si I'acte dommageable
n’avait pas eu lieu. Cette régle exclut autant P'appauvrissement que P'enrichissement
de la victime. Néanmoins, si sur le plan théorique ce principe ne souléve aucune
difficulté, sur le plan pratique son application par la jurisprudence 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-méme. C'est le cas notam-
ment en matiere de jurisprudence relative A Pexclusion de la vétusté dans la prise en
compte de la vateur du bien détruit.

[’antinomie entre l'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
quanttm 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 Ia décision d'appel que : « la circonstance
que le conjoint survivant exerce depuis le déces une activité rémunérée n'est pas
de nature a dispenser le tiers responsable de réparer entiérement le préjudice qu'il
o causé, cette circonstance n’étant pas la conséquence nécessaire du fait domma-

geable ».

Le juge ne se
le montant du préjudice.

Alors que, tous les théoriciens du droit s'accordent & considérer que tous les

ont affecté la consistance du préjudice depuis son apparition
il semble bien que

place donc pas systématiquement & la date du jugement pour fixer

changements qui
doivent &tre ptis en compte par le juge pour fixer son évaluation,
la jurisprudence ne fasse pas automatiquement application de ce principe.

A P'¢vidence, la motivation qui conduit le juge de cassation a écarter, dans cer-
tains cas, la date du jugement pout déterminer le montant du préjudice se situe bien
dans une démarche indirectement punitive.

Crest parce que l'auteur du dommage a privé la veuve des ressources de son
époux en causant le déces que cette dernizre a da retravailler, cette circonstance ne
devant pas bénéficier inddment 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 leuts 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 4 l'exis-
tence méme du contrat d'assurance. Cette exigence légale est non seulement indis-
rmation du contrat mais elle doit perdurer pendant son exécution.

pensable 2 la fo:
liquée & un événement relevant de la volonté

En effet, I'assurance ne saurait &tre app

exclusive de l'assuré.
La fronticre est cependant étroite entre faute intentionnelle et défaut d'aléa.

Dexclusion légale des pertes et dommages provenant de faute intentionnelle ou
dolosive prévue par l'article L. 113-1 du Code des assurances, dispose qu'en aucun

cas 'assurance ne peut s'appliquer & un événement relevant de la volonté exclusive

de I'assuré.
Que dire des comportements a la frontidre de Paléatoire ?

La gradation de la disparition de l'aléa etfou 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 frontigre de 'intentionnel.
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Ii découle bien évidemment de ce qui précéde que les pratiques anticoncurren-
ticlles, 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 ['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. i ces risques devenaient assurables, il sen suivrait une déresponsabilisation
des entreprises et de leurs dirigeants.
L'inassurabililité des amendes et de dommages-intéréts puniifs. — 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 punitifs.

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 & 'évidence des comportements 2 la limite
de l'intentionnel.

Concemant 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.

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

Enfin, le syst2me 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 similaire & celui dont
dispose le juge pénal. Il faut laisser 2 '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'étre justement indemnisée.

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

Les développements qui suivent seront consacrés A cette catégorie particylidre
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 concustence 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 Manjfredi, 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-
these avant de souligner les titulaires de cetre procédure. Une étude du préjudice
économique découlant d'une pratique anticoncurrentiellé sera également proposée.
Enfin, il incombera de présenter 'organisation du recours.

Les actions engagées en matiere concurrentielle tendant 3 la réparation d'un
préjudice économique nécessitent aussi une étude. Cette 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 & moderniser leurs structures juridictionnelles afin de prendre en compte
Pobligation, pour les juridictions nationales, d'appliquer directement le droiltqeuro—
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 I'’Allemagne viennent de réformer en profondeur les
régles gouvernant l'existence et la portée de P'appel, 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 étayent leurs prétentions des le début de l'instance, c’est-
a-dire dés leurs premiéres 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. Uharmonisation 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-
sation.

17. CJCE 20 sept. 2001, aff. n° C-453/99, § 29 er CJCE 13 juill. 2006, aff. n® C-295 a C-296/04,
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 traité!?, |,
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 sut un grief de pratiques anticoncurrentielles en: I'ah.-
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 lotsque le droit européen de la concurrence est en cause. Le projet de
téforme qui devait mettre fin 4 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  une jurispru-
dence de 2002 selon laquelle le droit de la concutrence ne protégeait que les entre-
prises, et décidé que toute personne se prévalant d'un dommage résultant d’une
pratique anticoncurrentielle peut désormais engager une action civile, observant
que les particuliers sont aussi acteurs du marché. On relévera toutefois la restriction
apportée par la Haute juridiction italienne & 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 devanr la
cour d'appel de Paris. Mais aucune disposition n'organise P'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 Pautorité publique nationale de régulation ('OFT ou en appel,
le CAT) auront également autorit€ de la chose « jugée » ou « décidée » sur les pro-
cédures en réparation ultéticurement engagées devant le juge civil.

En Allemagne, une réforme entrée en vigueur le 1¢ juillet 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. Art. 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 seullement
aux décisions de régulation prises par les instances communautailres et natlonazlfs,
mais également A celles des juridictions et des autorités de ré.gu.la.ltzison étrangeéres 9

Les décisions de la cour de justice dans les affatres Delimitis® et Mas'l:erfood ,
reprises dans Larticle 16 du réglement n° 1 /2903 du Conseil, posent le ‘Ij)'rmcx.pfa de
Papplication uniforme du droit communautaire. La régle posée par ces '1§p03130tias
est claire : les juges nationaux ont I'obligation de se conformer aux décisions de la
Commission et des cours européennes, si 'affaire a été porFée deva.n{: elles.

I’arrét rendu par la Chambre des lords (Royaume-Uni) le 19 juillet 2006, dans
P'affaire Crehan, est particulizrement intéressant, en ce qu’i! s¢ prononce sur la-por—
tée de ces dispositions. On se souvient que M. Crehan, partie 2 un contrat de distri-
bution de biere, contestait les dispositions de ce contrat au 1:egard du droit européip
de la concurrence alors qu'en droit intetne anglais il nl’auralt puen att,aquer 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 Fleva1er1lt $ lalpgolquer
malgré cette contradiction avec le droit interne, la C](’ZE avait rappelé, le 20 sep-
tembre 2001%7, au visa de Ueffet direct du droit c?uropeen de la .concurr(;ence. que
r’importe quelle violation aux dispositions du droit ’communauta}re-gf:ut_ &ure pour-
suivie et qu'une action en réparation peut &tre formet:. devant les juric li’uonf natio-
nales par toute personne y compris un cocontractant, écartant de ce fait ‘app ifauop
du droit national anglais. A nouveau saisie de cette affaire, la cour d’appe av.zzllt
infirmé la décision de la High Court qui déboutait & nouveau le dem'ar.u.ieur, etldém 3
que la juridiction britannigue ne pouvait que se conformer a la décision de la cour
européenne et admettre les prétentions de M. Crehan. . " |

Clest ce raisonnement que rejette la Chambre des lords, qui rappelle que la
force obligatoire des décisions du juge communautaire — ou de lEll Coémmlf:ssl'on
européenne — n'a lieu d’étre que lorsque ces décisions concernent le r&.me itige
entre les mémes parties, le droit communautaire cl.e.la concurrence obligeant en
pareil cas le juge national & ne pas contredire la décision déja prise par 1&} C_ommx;;-
sion. Mais elle ajoute que le juge national n’est pas tenu de suivre 'avis de la
Commission si ces conditions ne sont pas réunies, l’avi§ de cette d’emiére étant a]ogs.,
seulement, un des éléments « & prendre en considératlon’ ». Ent 1'espéce, la Ccl))u; e
Justice ne s'était pas prononcée sur le fond du litige et n'en avait pas la possibi zlté,
ayant été saisic une question préjudicielle portant sur I'application de ?flnlegl?ez 3e:
dispositions du droit communautaire de la concurrence, conformément i l'article
du trgjl::t'e analyse, que I'on ne peut qu'approuver, peut étre r‘app’rocl’née.des dwpo:;
tions du Code civil francais relatives 2 l'autorité de la,chf)se jugée, I'article 1351 de
ce Code disposant que « Pautorité de la chose jugée n’a lieu qu'a 'égard de ce quia

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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en réparation d'un préjudice économique peuvent éire engagées sur différents fonde-
ments (un fondement contractuel — 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 lorsqu'aucune 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 P'industrie, et que lui fait écho la licéité de principe du dommage
concurrentiel. Les actions en réparation d'un préjudice économique fondées sur une
atteinte & la concurrence apparaissent ainsi comme des exceptions & ce principe
général. Toutefois, P'existence d’une faute est loin d’en &tre un facteur commun, ainsi
que peuvent l'illustrer quelques exermples.

Ainsi en est-il de la proptiété intellectuelle (propriété industrielle, marques et
brevets), o les actions en réparation sont fondées sur l'existence de droits privatifs
spécialement protégés par la loi, qui confére 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 2 engager la responsabilité civile de son auteur envets le titulaire
de ce droit, 4 'exclusion de toute faute.

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

répressives prononcées par 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 l'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 vaire de toute action d’un régulateur, ou 3 la svite 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 P'intérét 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 réglements
d’exemption par catégorie), I'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 contrats 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 I'objet d’ac-
tions civiles. On peut citer a cet égard, la revente 2 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 &tre exercée
dans les conditions du droit commun, sur le fondement de article 1382 du Code
civil, en réparation du préjudice résultant de telles pratiques.

La mise en cause de la concurrence déloyale reprochée A un acteur éconotique,
enfin, repose sur les articles 1382 et 1383 du Code civil, soit sur les régles de la respon-
sabilité délictuelle ou quasi détictuelle : la charge de Ia preuve de la faute, comme celle
du préjudice et du lien de causalité, incombent & la victime. La preuve de la faute ne
requiert pas la démonstration d'un ¢lément intentionnel, des lors que l'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 établies par un faisceau de présomptions.
Pexistence d'un rapport direct et étroit de concurrence n’est pas davantage requise, pas
plus que celle d'une clientéle commune. Faction 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 clientzle 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 clientéle et notamment en violation
d'une clause de non-concurrence, dénigrement notamment par information mal-
veillante sur une entreprise identifiable, agissements parasitaires par la teprise iden-
tique ou quasi identique des éléments ayant contribué au succes d’une entreprise.

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

32. CJCE 28 févr. 1991, Delimitis, préc. ; égal. TPICE, § juin 1995, Langnese Igloo.
33, A L.442-2C, com.

34. Art.L. 121 C. conso.

35. Art. L. 1226 C. conso.

36. Art. L. 213-1 C. conso.
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devant les juridictions de droit commun que sont l‘es tribunamf de gram‘ie instance:
S'agissant des actions fondées sur les textes relattfs aux pratiques Narl;\técgncllgrr;r;i
tielles, le décret du 30 décembre 2005 pris en application d(le la loi : u o
2001 a désigné seize juridictions —huit tribunaux de grande mstanc;: et u1t‘}1ur(11 -
tions consulaires — pour appliquer le droit de- la concurrence, sous ejg:ontm e de
cour d'appel de Paris devenue juge d’appel unique dans cette marigre™’.

B. AU Royaume-UNI

En matigre contractuelle, I'action en réparation d’u:x prefjud-ice écor&omlque tes;
¢galement ouverte 3 la partie contractante en cas d'inexécution ou de mauvais
i ! ntrat. .
EXéCE:':O:l:tgrlecgélictuelle et quasi délictuelle (torts), ‘l’action en rép?:at.lfc‘)n c]’url
préjudice économique n’est en principe recevfilble que si lfa demandeur ]uittlr éeai\é(o)g
également subi un préjudice corporel, aucune mdfmmsatlon ne pouvant &
dée lorsqu'il invoque seulement une perte financiére. . ‘ e
Mais cette régle est assortie de nombreu§es exceptloqs?‘qg’l couvrfznm .
domaines précédemment évoqués du droit frangais et sont quallf{es ecol'.;wmw :
— infraction aux dispositions légales applicables & la protection des brevets, aux

& h of statutory duty} ;
régles de concurrence (breac an . - ‘
_ association civile illicite (civil conspiracy), par exemple, ententes anticoncur

i . Crehan); .
rennfni‘:ftgvecr::ion 2l'licite dans un contrat (unlawful interference in a contract) ;
contrefagon (counterfeiting) ;
concuttence déloyale (malij;);ts falsehood) ;

i slander of goods). .

Af f{:)ls;i(rnn?biﬂ. les acjtr'f)ns en réparation de -pré.juldi'?es écogpm}quefcsz:‘c;m
portées selon le montant de la demande, devant les ].ur1d1cnons ordinaires o :;y
Courts et Chancery Division of the High Court). En dr'ou dela con’c1'1r'1‘ence, t?iu & a;
le Competition Appeal Tribunal (CAT), juridiction d'appel des dt‘ec1§cllc.ms. ren dt;es :)0 it
I'Office of Fair Trading (OFT), a regu, concurremment avec ces juridictions fe droic
commun, compétence pour SEATUCT en premier ressort sur les actlolns‘en rept aration
fondées sur des décisions définitives des aurorités Publlgut?s de régu e:étlon m)i ondles
(OFT, CAT) et communautaires {commission et ],ur1d1ctlops euir:op lenctl]es con
tant la violation des régles de concurrence, lorsqu une partic en fait la demande.

La matitre concurrentielle semble ainsi apparaitre comme un sec:f:ur [laropéc;t:
aux actions tendant & une réparation d'un préj udice)économlqu;:’. A}:’és ;mat ‘;an s
différentes typologies d’actilons eré\:risagealljlles p:)_url hypothese d’espéce, il es

i les titulaires d’une telle action. )
quabll,?af;cflzu;llgrcllirCOde de procédure civile énonce que l'action est ouverte a tous

37. La compétence judiciaire en droit de la concurrence datant de Uord. du 1= dec. 1986, le
Conseil.d']':ltat connaissant du contrdle des concentrations. ,
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Ceux qui ont un intérée légitime au succds 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 '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 Iordre public économique par une inter-
vention dans ces litiges privés.

Lapplication de la régle ne fait pas difficulté lorsque fa 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 regle dans les affaires de concur-

rence déloyale : I'action est ouverte & toute personne physique ou morale qui subit
un préjudice concurrentiel,  I'exclusion des associations de consommateuts.
, Les actions privées « collectives » sont également prévues dans la plupart des
Etats membres, selon différents modzles dont aucun n’apparait équivalent aux class
actions ou actions collectives américaines, sauf peut-&tre au Portugal ol 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, a la
condition qu'elles en aient regu mandat expras pour ce faire. Des associations repré-
sentatives d'intéréts collectifs peuvent également se voir conférer qualité et intérér
pour agir, mais uniquement si elles ont ét¢ ddment autorisées par la loi.

Laction de groupe introduite en droit frangais ne régle que trds partiellement
cette difficult¢, 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 3 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
8’y joindre, contrairement au systéme opt out américain,

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

38, Arr. 19-10 4 19-15, Civil Procedure Rules (CPR).
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En droit de la concurtence, The Consumer Associaton, 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, out le Public Prosecutor, ou encore POmbudsman a qualité
pour engager une action en réparation fondée sur des pratiques anticoncurrentielles,
au nom et pout le compte de personnes déterminées.

C'est le cas en France, oti 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 I’Economie 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 contractuelies illégales ou abusives, les deux premiers
pouvant aussi demander la répétition de l'indu et la condamnation de l’:entrepjgise i
payer une amende civile dont le montant peut aller jusqu'a 2 millions d’euros®®.

Ces dispositions font aujourd’hui 'objet d'une mise en ceuvre plus fréquente-, a
l'initiative du ministre de ’Economie, et ont suscité plusicurs décisions de juridic-
tions consulaires, ainsi qu’un arrét de la 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 effet difficile et relave largejment du
domaine des économistes. La loi permet ainsi au juge d’estimer le préjudice. Dans
cette estimation, le gain tiré par infraction peut étre pris en considération.

La Court 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 2 fait égitime et nécessaire. ' .

La réparation du préjudice économigue peut prendre la forme de la dlssuaélon.
En Europe (continentale), c’est PEtat 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 l'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 bLow.uing) qtfi
demande {et recoit) 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 2 la

39. Art. L. 442-6 lII 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 incliné
& coopérer, pour aider l'autorité « antitrust » dans son combat contre les cartels.
Dans une étude sur I'« Exécution dy droit de la concurrence par la voie privée »
(sept. 2005), le Bundeskartellame souligne qu'en cas de conflit, Papplication du droit
de la concurrence par I'autorité publique prime sur son application par la voie privée,
Cette constatation a été faite dans le débat (initié par le Livre vert de la Commission
européenne), concernant accroissement et la stimulation des procédures civiles
(private enforcement) dans le but de tenforcer 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 métite réflexion,
$t on veut mettre la poursuite des cartels entre les mains des parties privées. Aux
Etats-Unis, plus de 90 % des procédures contre les « cartels » sont des private actions.
Or, si I'Eeat 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. .

Clest & cause du principe non bis in idem que la défense passing on doit &tre 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 ». O, celui qui aurait réellement
subi une perte (probablement le consommateur final) ne pourrait plus revendiquer
« son préjudice »; car accéder 4 sa demande menerait  un « double dommage », que
le défendeur devrait payer.

En plus, un « double dommage » aurait un caractére punitif, qui serait illégal
dans une procédure de follow on. Pour exclure la défense de passing on, il faudrait
« couper » le droit de demander des dommages-intéréts au niveau des achereurs 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 & adopter pour sa réparation.

Liée au processus de réparation d'un tel dommage, la procédure utilisée a cette
fin doit étre manifestement étudiée.

Section II. 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, laction en réparation d'un préjudice économique
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nécessite le respect d'une procédure stricte. Nous soulignerons cette 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 l'impact transfrontire que peut entrainer un dommage éconllon’nque,
il est constant de dire que lefficacité des actions judiciaires engagées pour la repall'a-
Y ¥ . N

tion des dommages économiques suppose I'efficience et 'harmonisation des r2gles
adoptées par les Frats membres pour la conduite de ces pl:octfé(c;ures.éEI:1 effet, talnt
c o o1 s

3 i ue sur la détermination du préjudice ou le

sur le déroulement de Pinstance g 1 les
voies d'appel, les Etats membres de la Communauté adoptent des procédures diver

1]

gentes.

NOMIQUES
A. LE DEROULEMENT DE L'INSTANCE DANS LES CONTENTIEUX £CO Q

On peut s'interroger sur la consécration, en droit frangais, d unl pnr\élpe dei:ozrilu;i
i i ais. Contraireme
to the Court connu du droit ang :
B e oo i i la répression des infractions
r le ministére public pour la tép
aux procédures engagées pal 1o répression des Infractions
i t le ministre de |'écon p
3 e peut engager directemen
e i in 4 cell e mettent en ceuvre les
isati i rciales, enfin a celles qu
moralisation des relations comme (e me jouvee le
indé es marchés placés
i ini i ndantes pour la régulation ‘
autorités administratives indépe L ! e et
i i enir des autorités publiques dispos
sous leur contrdle, qui font interv . . ant: de pouvos
isi i ! éte, de coopération et de sanction, en un \
de saisine d'office, d’enquéte, y
itai i océdure de nature
i i e et centralisé que refléte une pr .
risent par un régime autoritair e rimeine
inquisitoi i iviles de droit commun sont encadrées p
inquisitoire, les actions civiles ' ar neipe
es;:lentiel : le « principe dispositif », selon lequel les parties ont la mf.j\clltrlse (cilu Eature
tandis que le juge occupe une position darbitre passif dans ces procédures de
accusatoire. ) ' -
Larticle 2 du Code de procédure civile énonce en effet que « les gfirtles [E_Oﬂflllés
sent I'instance sous les charges qui leur incombent. Il leur apparrient d’accomp
actes de la procédure dans les formes et déllals_?, rgqms:n Codk énonce quil« veill
i i j 'article 3 du méme e é
Sagissant des pouvoirs du juge, lum . - , e
au bon (gléroulement de l'instance; il a le pouvoir d'impartir les délais et d’ordonn.
les mesures hécessaires ». N ) .
Ces principes directeurs des procds civils sont généralement reconnus :::r: e
Etats membres. Mais ils y font I'objet de nuances, ainsi que le montrent trois exemp
tirés des modeles francais, 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 l'observe le rapport Magendie, qu’en ce quj
concerne le déroulement de la procédure et 3 la suite des réformes précitées il serajt
plus juste de dire que les parties ne « conduisent » plus la procédure* mais la « dilj.
gentent » sous I'impulsion et le contréle du juge qui détermine le calendrier de [a
procédute et peut ordonner des mesures d'instruction, il reste qu'elles conservent I
maitrise du procés — ce sont elles qui déterminent le champ du litige®, soit les faits
portés A la connaissance du tribunal, et les demandes formées devant lui —, le juge
se bornant 3 dire le droit au vu des &léments qui lui sont librement soumis par les
parties.

Cette maitrise a un revers : c’est aux partics que revient la charge de la preuve,
le juge occupant un réle passif darbitre 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
aftaires ressortissant aux affaires économiques et au droit de la concurrence.

Cette conception du réle du juge n'est pas celle de 'Allemagne, ot il lui est
demandé de conseiller les parties et de leur indiquer, le cas échéant, dans unc note
les points de droit ou de fait sur lesquels il souhaite qu'elles s’étendent davantage.
Cet aspect du role du juge a été récemment tenforcé par une réforme intervenue en
2001 : ie juge a désormais P'obligation d’attirer I'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 britan-
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 rdle du juge, et ses pouvoirs, ont
€té progressivement renforcés, ce mouvement allant de pair avec un renforcement
de ses devoirs. I faut noter aussi la nature particuligre des rapports entre les juges
et les avocats, moins formelle qu'en France. 1l est ainsi légitime en Allemagne qu'un

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

{w'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 proces
qui s'est imposé dans ce pays, le juge siege, €coute et dérermine 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 aider 2
€clairer certains faits. I1 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 linstance sous les charges qui leur incombent... » ;
art. 3 C. pz. 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 parties et la stricte position d'arbitre du juge, dans
le modele britannique, ont pour corollaire le devoir de loyauté (duty of f:amless 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 Professnonnels
envers leur client. 'l n’est pas demandé aux avocats dfétrc objecnfs,l la défe.nse
de leur client ne peut aller, par exemple, jusqu'a accepter que soit prodmte,une lls‘t;:
de documents de preuve incomplite ce qui constituerait une manceuvre d<?loyaie )
une telle demande d'un client justifiant un refus de leur conseil de les assister plus
avant. . . '

On notera que le duty of fairess to the Court bntanr‘uqu.e n fzst p:,as sans év‘oquer
la proposition contenue dans le rapport Magendie, qe lim.snltutlon d'un prmcnp; de
loyauté processuelle, entendu comine 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 lf:. soin & c.haf:p.?e E?tat membre dt‘?
décider, notarnment, de 1a nature et de la composition des 3ur1d1ctto.ns appelées a
appliquer le droit de la concurrence, de la com’pétfance et des pouvcm‘(si do:tllés lau
juge dans le déroulement de la procédure — « loffice du juge » —, et e régler les
modalités procédurales des recours destinés 4 assurer la Fauvegarde des droits que les
justiciables tirent de l'effet direct du droit communautaire. Lorsque sont en cause les
intéréts communautaires, cette autonomie est en effet encadrie: par les principes
d’équivalence et d'efficacité®, également Crehan®, et Manfredl‘ o o

En l'absence de réglementation communautaire en la man.ért.:, .11 appartient &
l'ordre juridique interne de chaque Etat membre de désigner l.es juridictions compé-
tentes et de régler les modalités procédurales des recours destmés'é assurer la sauve-
garde des droits que les justiciables tirent de l'effet direct du droit communautaire,
pour autant que ces modalités ne soient pas moins favorablefs que celles concernant
des recours similaires de nature interne {principe de l'éflu.l\faler’tce) et qu elles ne
rendent pas pratiquement impossible ou excessive?me?nt d:ffxcnle_l fexe:flce des droits
conférés par Pordre juridique communautaire (principe d effectl’wtt'é) . '

I1 s’en suit que le juge national a 'obligation d’appliquer ’d office le droit com-
munautaire, cette obligation érant d’ordre public ainsi que I'a .rap[.)elé la 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, C](PE%OIO juill, 1997, aff. v 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% ggg 14 212 1995, Van Schijndel, aff. o™ C-430/93 et C-431/93, Peterbroeck, n° C-312/93, et

en matiére d’arbitrage, CJCE 1= juin 1999, Eco Swiss China, aff. ne C-126/97.



306 Les limites de la réparation du préjudice

de coopération énoncé a 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 i la passivité qui leur incombe,
en sortant des limites du litige tel qu'il a été circonscrit par les parties 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 étre 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 l'ordre juridique
communautaire. Une régle de droit national empéchant la mise en ceuvre de la procé-
dure prévue 2 l'article 177 du traité doit, 4 cet égard, &tre écartée »%5.

Ainsi que l'ont souligné certains commentateurs®, 'ordre public communau-
taire, selon ces décisions, apparait plus contraignant pour le juge national que l'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, lorsque la
régle en cause releve de l'ordre juridique national®”, devient une obligation si cette
régle relave 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 ragles 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 I'introduction de 'instance, de l'ins-
truction de I'affaire ou de la place donnée a Poralité a 'audience.

Lengagement de Vinstance. — Depuis le décret du 28 décembre 1998%, Pacte introduc-
tif d'instance doit contenir Pobjet de la demande avec un exposé des moyens en fait
et en droit et comporter la liste des pizces sur lesquelles se fonde la demande, les-
quelles doivent étre communiquées a l'autre partie en application du principe du
contradictoire. Mais il n'existe ni pour le demandeur, ni pour le défendeur lors du
dépdt de ses conclusions, ni ultérieutement par I'une ou Pautre partie lors du dépéat
de nouvelles écritures, une obligation quelconque de déposer au greffe les pitces

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 Schifndel et Peterbroeck », J.-Cl. Euro , avt. 1996, p. 1.

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

58. Art, 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 le T. com.
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mentionnées sur le bordereau qui y est annexé. Dans la pratique judiciaire frangaise,
ces pigces seront, le plus souvent, communiquées ultérieurement & l'autre partie et
ne seront remises & 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 &tre 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 regles 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 A lui d'établir '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 propriéte intellectuelle,
mais aussi les deux autres éléments dont la preuve est requise en matiére de tespon-
sabilité délictuelle ou quasi délictuelle : le dommage et le lien de causalité.

Il nexiste pas en Europe de standard commun de preuve, analogue 3 la balance
de probabilités adoptée dans les pays de Common Law. Mais tous les pays européens
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 &té obtenues d'une maniere illégale, ensuite, qu'elles ont pu étre
librement débattues devant le juge, le principe du contradictoire ayant été respecté.
La difficulté paraft résulter, ici, de 'exigence d'un standard élevé de preuve, joint &
la complexité fréquente des affaires économiques et 2 Ia 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, ptévoyant des
peines d'emprisonnement et d'amende prononcées par les juridictions pénales dans
le cas d’un obstacle mis délibérément 2 Ia conduite de 'enquéte, les sanctions habi-
tuellement prévues en Europe, et notamment en France, soit des amendes civiles ou
Pallocation au demandeur du montant de lastreinte éventuellement prononcée 3
I'encontre de I'entreprise concemée, paraissent d’une faible efficacité.

Certes, dans le domaine particulier des pratiques anticoncurrentielles, linstitu-
tion de 'amicus curiae prévue par larticle 15 du réglement n° 1/2003 du Conseil e,
en France, par les dispositions de droir interne® permettent 2 l'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. 470-5 C. com.
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l’opmlonflonnée au juge par ces autorités publiques se référe uniquement aux docy.
ments qu'il leur a transmis. La jurisprudence frangaise, qui permet au Conseil delll
concurrence d’engager le cas échéant une enquéte avant de formuler sa ré .
apparait beaucoup plus efficace®, pome
Comme le note le rapport Ashurst & propos des actions en réparation en,

gées sur le fondement de pratiques anticoncurrentielles, fe fait que dans la ply, i::;
d?:s Eta.ts membres les parties ne sont pas dans l'obligation de produire « toutes f le
pitces intéressant P'affaire, et souvent ne seront dans obligation de communique:
de? documents que lotsque l'autre partie aura réussi 3 identifier et 2 dénommer ceu

qu'elle recherche, constitue une différence majeure entre les procédur inen,
tales et anglo-saxonnes. ’ s continen-

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

‘Les régles applicables au disclosure britannique concernent le ;’arincipe de : ro-
portionnalité, les pouvoirs de contrdle du juge sur Pétendue de la communicati d
o ion de

Devant la High Court, le demandeur est d'abord tenu d'indiquer dans un
document écrit (claim form) les faits et les moyens qu'il inveque au soutien de sa
d-emande. 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“. Chague partie doit révéler dans un document &crit toutes les iéces
intéressant l'affaire, y compris celles qui sont favorables  la partie adverse el:1 joi-
gnant & cette liste une déclaration de sincérité (statement of truth) signée"’. Ce}:tte
liste comprend non seulement les documents actuellement détenus par la partie
déclarante, mais aussi ceux qui ont pu étre en sa possession antérieurement, les rai-
sons pour lesquelles ils ne le sont plus devant figurer dans la déclaration de si,ncérité
La révélation des documents intéressant I'affaire a pour conséquence que la partit;
a(ziverse 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 ré:gle de « recherche raisonnable » des documents intéressant I'affaire®®, et gar
un principe de proportionnalité® selon lequel la partie déclarante peut ;efuser
compte tenu de I'objet du litige, d"autoriser l'acces 4 tel document ou 2 telle caté o-'
Tie (%e documents, & condition toutefois d’en indiquer les raisons dans la déclarat?on
de ‘smcérité accompagnant le document de disclosure. En cas de contestation, c'est
au juge de décider 5'il y a ou non lieu 2 communication des documents litigiel;x

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

61. CE 13 jan. 1998, Ugap-Camif,
62. Art.31 CPR. B Canif
63. Arc. 31.10CPR.

64. Art. 31.15 CPR.

65. Art. 31.7 CPR.

66. Arc.31.3 (2) b CPR.
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communications d’informations et de pi¢ces. Elle a pour objet d'identifier, au cours
J'un échange entre les juges et les parties, les questions essentielles en litige, qui seront
seules discutées lors de I'audience au fond, et ainsi d'éviter lenteurs et débats inutiles.
Elle a également pour objet dautoriser 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
faquelle le juge peut ordonner & la partie en cause de produire le document en ques-
rion. 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 'affaire ou
d’écarter les demandes correspondant aux piéces en cause, Pautre 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
Pautre partie si elle n’a pas respecté les regles du disclosure®. Une fausse déclaration
peut &tre pénalement qualifiée et sanctionnée comme contempt of Cowrt. En pra-
tique, de tels incidents de procédures sont rarissimes.

On notera 'accent mis sur 'évolution récente des régles relatives au secret pro-
fessionnel des avocats et juristes dentreprise (legal professional privilege), qui couvre
non seulement les documents au procés mais également les documents établis anté-
rieurement par un avocat : les merbres du Bar ne sont désormais autorisés & conser-
ver certaines informations confidentielles recues de leurs clients que si ces derniers
y consentent, mais dans le cas contraite « la cour a le dernier mot ». Si le document
est considéré comme substantiel, il devra étre produit.

Ces regles de procédure ont fait ['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 britaninique.
Des leurs premigres écritutes, 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 établis au soutien de
sa demande et justifier du montant de dommages-intéréts sollicité, ces diverses pro-
ductions étant accompagnées de déclarations de sincérité. Apres I'échange de ces
&critures 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 A 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. Floe], observant que le CAT n’a pas recu lui-méme
un tel pouvoir de sanction ni méme celui de radier I'affaire.

On notera que les régles américaines du discovery s'écartent sensiblement des
régles du disclosure britannique. Lors de Iintroduction de linstance, 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, l'allégation d* iolati
cemard ét;;ilf]ialt;;r; Oci ggj r:lﬁ:la'mondd? 151 loi éltagt a ce stade suffisante. Dans yne
b e de » le juge doit dire si la demande est recevable et autor
o 2s Cché S,exlpzrslegaagilzent d.e la procedur(*t de discovery. Dans le cas connrair;s i:
ment au riglon o il ;« acItlon en réparatlo‘n pour procédure abusive., Contraire-
oral 1o et du disl .te, a p-rocédure)de dtscove'ry $€ caractérise par son caractire
oo i emarde l’[;Ud‘l:.l une [lSFe des témoins qu'il souhaite interroger. Chacun de
o temoin c,lm e au cl] ion s;ra l’x}tégralerpent enregistrée, devra produire tous les
Poutre o s emandés s'il les détient, y compris ceux qui sont favorables 3
[ - Ultérieurement, lors de I'audience au fond, les témoins i .
par les conseils des parties au vu de ces &léments de pret;ve serontinterroges

2, Uévolution .des' régies de procédufe francaises :
contractualisation du procés et principe de loyauté

En France, les régles de la é i
! procédure civile ne militent "une i
: ‘ dure pas en faveur d'une inte i
dﬁ,;iut:u (ittl juge. Aux termes de Particle 146 du Code de procédure civile, « um:V ;f;lm
Genstruc t1sc:-r1 Iflfe peut étre ordonnée sur un fait que si la partie qui l’allégue’ ne dispose a
g émen s;l isants pour le prouver. En aucun cas, une mesure d'instruction ne sas
e nLrels € en vue de suppléer la carence de la partie dans Padministration dI:z ll:
asueinte. d'mszgﬁz;orﬁ ;l:i: ;om:t;igc:ller prononcées par le juge, éventuellement sous
) , 50N erment source de délais d
) : c égal e délais dans le déroul
prgc’::d'ure. hzl Juge peut néanmoins tirer les conséquences d'un refus de pl)lrggflecrtlitode
el pricm;?i?,:-e :i‘c’lﬁroulznélent de l’insl{:iance, Pinstauration d'un principe de loyau?é
¢ a été recommandée par le rapport Magendic®®
port, « [...] La loyauté est indis crouleme oy o ce tap-
pensable au déroulement de | éd ’
pourtant pas de principe directeur de lo ot s o e g e
P ' yauté expressément visé dans le Co.
;:;é{ciisLttre cwds.’Certams auteurs considerent cependant qu'un réel principe c;i: lde pmé
oy :,1 :sosel égage des dispositions liminaires du Code de procédure civile C::) ﬁ:‘;
ule, notamment, de I'obligation de ne i ‘ i
ile, not: \ pratiquer que d “
men;‘I admls;:[bles , de communiquer les pidces en temps util?a. o mesures légale
e pﬁf;rgy dot;;lsky ¥ voyait, quant & lui, une composante des droits de la défense
i prine [;Zs uiu E)Yf::uzlt’t;fstdpar ailleurs prévu en tant que tel dans le projet de l’Ame.
. e nidroit concernant des ragl i .
applicables en matiére de commerce im:ematiormlg * trenmationales de proctdure

3
Qu’elle existe ou non e i
n tant que principe, la | é '
' oyauté
composante essentielle du proces civil o ’ =t containement une
Le respec ,
dosprinns zs dtl de la lo:;auté processuelle devrait figurer explicitement au nombre
o tomp , recteurs du procds pour mieux asseoir sa nécessité et servir de référent
i es les procédures et devant tous les juges »
importa; ! iRCi isa
i Souﬁgné :ce c}un tel principe, dans Porganisation des procédures civiles, est
par la commission Magendie, dont la2 mission de réflexion avait ;rait

68. Raport Magendie, préc., p. 35.
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a la qualité et la célérité de ces procédures. Sa portée apparalt 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 particuligre 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 érat 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 3 réouverture des débats dans le cas ol cette derniere '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
a d'éventuelles questions aprés dépdt du rapport.

Les r2gles britanniques sont différentes : le demandeur doit 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 & des conclusions différentes, le juge peut leur
demander, avant "audience au fond, une déclaration écrite faisant le point 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 loralité de la procédure d'expertise : I'expert, désigné par le juge qui définit
sa mission, est systématiquement convoqué & 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 L'expertise 3 I'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 'affaire entre ce dernier 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. Art. 771 C. pr. civ.
70. V. supra.
71. Rapport Magendie, préc., p. 97 s-
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a été privé »™. En matidre contractuelle, l'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 faute lourde assimilable au dol. Enfin I'article 1151 consacre la
regle de la réparation intégrale du préjudice. Tout le préjudice, mais pas au-del3, ceg
dispositions excluant, par 13 méme, la possibilité de dommages punitifs.

Ce droit a réparation nait des la réalisation du dommage, et le jugement qui e
constate n’a qu'un caractre déclaratif. Il en résulte qu'il est loisible 4 la victime — le
créancier — de céder son droit 4 réparation A un tiers soit A titre gratuit, soit i titre
onéreix.

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

On remarquera que, si dans le domaine de la concurrence déloyale, le juge
apparaft plus libéral pour admettre existence dun préjudice en considérant qu'elle
s'infere nécessairement du trouble concurrentiel causé 3 l'ordre 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
demandeut, si 'événement dommageable n'avait pas eu lieu, a conduit 3 admettre une
méthode abstraite de calcul des dommages, prenant pour références soit les profits qui
seratent 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 Uinverse 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 régulidrement 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
a son propre préjudice, 2 la condition que cette faute ait un lien direct et causal avee
le dommage.

Selon les régles 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 francaises de la réparation intégrale du pré-
judice, cette indemnisation sera calculée 2 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. B Jourdain; LPA 2003, n° 208, note

Sﬁ_ gl&i){::gfgs:g‘; ¢égal., D. Mazeaud, « La passivité de la victime, ['intérér de 'auteur 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, 3 un taux augmenté 3 partir du jugement.

Les préjudices susceptibles d'étre indemnisés, en droit anglais, couvrent la perte
de profits futurs 5'ils sont certains (loss of future profits). lls couvrent également la pertte
d'une chance soit la perte de Poppottunité de réaliser un profit (loss of & chance) : tel
est le cas, par exemple, de la rupture d’'un contrat de prestation comportant une clause
dintéressement aux profits futurs réalisés par le cocontractant auteur de la rupture, le
préjudice comprenant la perte de ce « bonus » dont le montant doit &tre évalué.

Contrairement au droit frangais, le préjudice n'est jamais calculé 4 la date du
jugement mais 4 la date du dommage, La perte d’image, latteinte 4 la réputation (loss
of reputation) ne sont pas indemnisées sauf dans des cas particuliers comme le déni-
grement. En revanche, le préjudice moral est avjourd’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 3 l'image ou & 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-deta 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 (secvet profits cases). Il sagira, par exemple, du dirigeant d’'une société qui a
détourné  son profit un contrat destiné i la société et devra restituer les profits recus
de Pexécution du contrat, ou d'un cas de corruption, la partie innocente percevant
alors fe montant de la sorame regue par le corrompu. Dans ces cas particuliers de
profits dissimulés, les sommes allouées par le juge peuvent en outre corresporidre a
un multiple de ces profits.

C. UAPPEL, VOIf DE REFORMATION OU VOIE D’ ACHEVEMENT 2

Juger le jugement, ou juger le litige ? Lattachement frangais 2 un double degré de
juridiction pour un examen de U'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 Uautorisa-

74. Amendement n° 4 a Part. 52.3 CPR.
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tion de faire appel 4 la High Court ou a la Court of Apped, quelle que soit la naryre
de la décision intervenue en premidre 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 Jeg
faits soumis 2 la juridiction de premi2re instance, 3 moins que la cour nautorise I
preduction de nouvelles piéces indisponibles a ce premier stade. Dans ce cas, la
Cowurt of Appeal annulera la décision et renverra le plus souvent affaire 2 la High
Court pour un nouvel examen, sans y procéder par elle-méme. Si la Court of Appeal
conserve laffaire, elle exerce un contrdle restreint de légalité™,

En ce qui concerne le CAT, un appel contre sa décision n'est possible quavec
Pautorisation de ce tribunal ou avec celui de la Court 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 réle du juge de pre-
mitre instance et d’appel. L'appel était auparavant de pleine juridiction. Depuis, le
juge d’appel ne contréle que le droit. Le contrdle 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 &tre 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 Karlsruhe exerce un controle 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 d’appel. En cas de refus, toutefois, la cour fédérale peut sur
recours admettre sa saisine. Auparavant, sile 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, 3 éviter
les contrariétés de décisions en unifiant la jurisprudence et, en second lieu, 3 faire
évoluer le droit. Il s'en est suivi une augmentation de petites affaires posant des pro-
blzmes de principe. Globalement, le nombre d'affaires a beaucoup diminué, passant
environ de 4600 en 2002 & 3 600 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 premidre instance et en appel, en matitre civile et en matidre
commerciale, la collégialité étant devenue I'exception. Quelles sont ces exceptions !

75. Art.52-11 CPR.

76. Par ex. : interprétation manifestement erronée d'un contrat, conclusions manifestement etro-
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 collégiale.

3. En France

11 n'existe pas de restriction au droit d’appel, ni dans son principfa, ni dans dson éte:;
due : il est ainsi loisible aux parties d’apporter de nouveaux elémialnts . (i, preutie
devant les juges d’appel, et méme de former des demandes nouve dt:_s f;l al pa:1 e
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 procédurft‘ civile. o e

Consulté par le Sénat en 2002 sur le fonctmnnemfnt dela justice er} tion,ne
Premier président Guy Canivet observait : « ...} Pour Yinstant, }a ]usltlce on(i onne
3 I'envers. [...] On pousse les affaires vers le haut, vers les cours d appel et vets ; our
de cassation. On se dépéche de se débarrasser du lli’:lge puisqu’il existe une jurk 1(:!:2)i ;
supérieure pour controler le jugement. I faut en fait renvers;r la sntucai\tlon Four alr\; Cé:
dés la premiére instance, ulne djustice tlotale,rrée?t‘texglorée, ien rendue, et ne p

ite que par contrdle de ce qui y a €té fait » . .

der egs"éet ggarc?, également, une évolution des régles — et d?:l prguqu:ls’ ;_ flrz:
caises, et & tout le moins une meilleure prise en compte des r;al exgns. e]t iel: e
prises, setaient opportunes. Cependant, fort du constat du pré-s1 e?t fltl'nlvz \ rous
incombe d’étudier le role de la Cour de cassation dans la matitre liée 2 la répara

du préjudice économique.

§ Il. LE CONTROLE PAR LA COUR DE CASSATION™

Juge de la bonne application du droit, la Cour de. cassation a pu étre ﬁmsl;:f de quc:lsr-1
tions tendant 2 apprécier I'évaluation du préjudm?. 'Sur ce point, e-led?]:: ec;tue
controle particuliérement classique™, se sépararit d a\lllleurs du Coniel tat. N

Cette étude proposera quelques pistes de réflexion en vue dt'a a recomman
tion en la matidre d’un contrdle renforcé du juge de cassation, qui pou:-lra{t conltP‘?;:
ter non seulement le contrdle de l'existence et du caractere S}lfftsant e la moti :
tion, mais aussi celui de la cohérence du raisonnelment, fondé suréa neéffezs.l[e p(;:’
les juges du fond d'exposer leur méchode d’évaluation et les po:lsltes 5: pl1: ju l’(‘.; ;::i e
nus, seul le chiffrage de chaque poste relevant, en dernitre analyse, de I'appré

souveraine des juges du fond.

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

justice ? », 8 juin 2002. L
que“e?]sus':l;:t.‘le ‘p?éls‘:::tée par M. Guyomar, maitre des requétes au Conseit d'Etat et O. Matuchansky,

1 Cour de cassation. ] i 3 28 jui
e, u(g?;ni‘:d?djuit:tlgtsg,lguu?;; L, 180; Civ. 17, 11 oct, 1988, Bull civ. 1, o0 281; Civ. 3 28 juin

2006, Bull. civ. I11, n° 164.
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Seront ainsi exposés, successivement, 'état actuel du contréle exercé par le juge

de cassation, les critiques qu'il suscite et les possibilités d’étendre et d'approfondir ce
controle,

A. LETAT DU CONTROLE DU JUGE DE CASSATION

1. Devant la Cour de cassation

Les arréts relatifs aux effets de la responsabilité sont généralement moins nombreux
que ceux ayant trait au fait générateur ou au lien de causalité®. 1l demeure une r2gle
particuli¢rement classique et, en apparence, parfaitement nette : les juges du fond
sonté 1souverains 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 suffissamment I'existence du préju-
dice par la seule &valuation qu'ils en font® et que, « si la loi n’en ordonne autre-
ment », ils ne sont pas tenus de préciser les éléments qui servent A 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 hypothéses de
contrdle assez nombreuses.

Le controle de la motivation. — Le pouvoir souverain des juges du fond ne les dis-
pense pas de motiver leur décision, et I'existence de la motivation est contr6lée®.
Ce contrdle, au titre duguel il est notamment vérifié 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 &tre véri-
fi¢ d'une manitre générale que les juges du fond ont apprécié I'existence et Pim-

gO. gBrun et P. Jourdain, D. 2006. 1935,
1. Civ. 1=, 23 nowv. 1966, Bull. civ. I, n° 522; Civ. 2+, 5 déc. 1979, Bull. civ. 11, n® 283 ; Civ. 3¢
8 déc. 1981, Bull, cv. I, 20€; Ch. srste, 6 sopt. 2002, Bull, Ch. minie ot 4, Civ. 3 24 s 2004
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86. Parex., Com. 27 janv. 1998, pourvoi n°95-21.176; Soc. 27 nov. 2002 i
& 1 3 1763 Soc. . , pourvoi n° 00-45.699;
Civ. 1, 28 oct. 2003 ;. Bull. civ. 1, n° 213 : « Mais attendu que P'arrét retient, & partir des évaluations
auxquellesa proc.éd.é Pexpert, une masse contrefaisante correspondant au nombre d'articles n'ayant pas
1:3 i:e cpmmerctallsés eit une marge moyenne p;rdue par cerf-volant; que la cour d'appel qui a répondu
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87. Crim. 27 mars 1996, Budl. orim., o 141.
88. Civ. 1, 6 oct. 1998, Bull. civ. |, n° 275,
89. Com. 24 oct. 2000, pourvoi 1 98-11.580; Civ. 2¢, 11 sept. 2003, Bull. civ. II, n° 249.
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portance du dommage « avant de pouvoir fixer le montant des dommages-intéréts
pouvant [...] étre alloué »%, est cependant d'une faible intensit¢, 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
a s'expliquer sur chacun des chefs de préjudice™ ni méme 2 en préciser les divers
é&léments®.

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

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

Sans doute est-il interdit aux juges du fond, d’une manigre générale, de se bor-
net & un simple visa des termes du litige et des demandes formulées par les parties™,
2 un simple visa des faits de la cause ou de documents n'ayant fait 'objet d’aucune
analyse® % ou 2 un motif d’ordre général tel que '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 & la censure du

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

91. Civ. 1=, 16 juill. 1991, Bull. civ. I, 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 des lors utilement prétendre que, pour
n'avoir pas procédé 4 une énonciation détaillant le préjudice subi par chacune des sociétés qui ne lui
&tait pas demandée, 1a cour d'appel ne l'a pas évalué pour établir le montant de la condamnation
prononcée ».

96. Civ. 1=, 28 oct. 2003, préc.

97. Civ. 2¢, 3 mai 1985, Bull. civ. 11, n° 91; Com. 18 juin 1985, Bull. civ. IV, n° 194; Civ. 25, 3 juill.
1985, Bull. civ. I1, n* 132; Civ. 2+, 4 févr. 1987, Bull. civ. IT, n* 34; Ciw. 27, 22 juin 1988, Bull. civ. I1.
n° 151 ; Civ. 2+, 6 déc. 1989, Bull. civ. 1L, o 216; Civ. 2¢, 9 janv. 1991, Bull. civ. 1L, o 6; Com. 25 juin
1991, Bull. civ. IV, o 231; Civ. 2¢, 20 nov. 1991, Bull. civ. [, n° 309; Com. 18 févr. 1992, Bull. civ. IV,
o 80: Com. 30 mars 1993, Bull. civ. IV, n° 113; Civ. 3, 20 déc. 1995, Bull. civ. III, n° 265;
Soc. 1¢ févr, 1996, Bull. civ. V, n° 38; v. aussi, pour des cas de références, jugées insuffisantes, & des
pitces identifiées mais au contenu non relaté ou non analysé, Soc. 7 janv. 1988, pourvoi n® 85-45.448;
Com. 4 mai 1993, Bull. civ. IV, n* 161; Civ. 2, 5 oct. 1994, Bull. civ. 11, n~ 189,

08. V. toutefois, pour des arréts anciens particuliérement peu exigeants, Civ. 2¢, 12 mars 1986, Bull.
civ. II, o0 37 : « Attendu qu'il est fait grief au jugement, qui, rejetant feur opposition, a condamné les
¢époux Tran Van Qanh au paiement d’'une certaine somine, de ne pas expliquer en quoi tes pieces pro-
duites par la société permettaient d'accusillir 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, quils avaient été avisés du renvoi de {affaire et n'avaient pas comparu,
retient que la société avait produit toutes pitces justificatives de sa créance s'élevant 2 la somme qu'il
précise. D'ol il suit que le moyen n'est pas fondé » ; Com. 8 nov. 1988, pourvol ne 87-13.259.

99, Com. 17 juin 1986, Bull. civ. II, n° 124; v. aussi, pour la pure et simple affirmation d'une
conclusion de raisonnement non autrement explicitée, Soc. 8 juill. 1999, pourvot n° 97-22.011.
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juge de cassation, nonobstant leur caractdre moyennement détaillé : ainsi, une coy
d ap[.)el qui releve les différents postes du préjudice subi par une partie apprécir
ensuite souverainement le préjudice global par la simple évaluation quelle en fait"“e»
on citera dans le méme sens un arréc ancien, dont la solution pourrait probablemen.
étre reconduite actuellement sans modification substanticlle : « Attendu que si aw:
termes de article 1149 du Code civil, les dommages-intéréts sont en général ;!e la
perte que le créancier a faite et du gain dont il a été privé, les juges ont un pouvoir
souverafin d’appréciation pour les évaluer et en régler le montant; — Qu'en fixant
gpprox:mativement, en I'état des faits de la cause, la durée du retard de la Mitidja
imputable aux demandeurs et en allouant Dambrung une somme unique tant pmjn-
la dépense de location et de magasinage de fits complémentaires que pour le gain
dont il a été privé par le fait du retard dans la livraison des marchandises qu'il avait
achetées, P'arrét attaqué n’a pas, das lors, violé ledit article »10L.

Le f:omrﬁle de Uapplication 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 contrdle de I'absence de méconnaissance des dispositions de larticle 4 du Code
civil : les juges du fond entachent leur décision d'un déni de justice lorsque, au motif
de l'insuffisance des éléments produits aux débats par les parties, ils tefuse'nt d’éva-
h‘mr 1loe1 montant d’un préjudice dont ils constatent pourtant 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'allocation de dommages-intéréts™. Pour sa part, la chambre criminelle
considire « qu'une juridiction statuant sur la seule évaluation du dommage éprouvé
par .1:? victime d'une infraction, dommage dont Pétendue a été déterminée par une
décision antérieure devenue définitive, ne peut, sans méconnaitre Pautorité de la
chose jugée, écarter, méme partietlement, le principe de sa réparation »1®.

Ce contrdle de la violation de 1a loi, assimilable sous ce rapport au contrale de
Perreur de droit par le Conseil d'Etat, permet 2 la Cour de cassation d'effectuer,
essentiellement au regard de la vérification du caractére intégral de la réparationm"’
un contréle, véritable quoique partiel, de la méthode employée par les juges du fonci
pour apprécier le préjudice. C'est ainsi que sont contrdlés :

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

100. Civ. 1*, 23 nov. 1966, préc.
%g; (C:iv. ;", 24\1( oct. 1893, DP 1894. 1. 13.

) - Civ, 3¢, 6 tévr. 2002, Bull. civ. HY, o° 34; Com. 28 juin 2005, . civ. o ; Civ. 2¢
4 janv. 2006, Bull.civ. 1T, e 2; v, aussi, s visn de Part. 1362 C ek, Crw. 2o 17 coes Vo, poa 2
e 118; et au visa conjoint des art. 4 et 1382 C. civ., Civ, 2¢, 24 mai 2006, Bull. civ. IL, o* i32 R

103. En matitre de contrefagon, v. Com. 29 juin 1999, pourvoi n° 9710, 74(5. l ]
104. Crim. 20 nov. 1996, Bull. crim., n* 415 ; Crim. 18 nov. 1998, Bull. crim., ne 305.
105. Par ex., Crim. 20 juin 1990, poutvoi n° 86-92.598; Civ. 3¢, 31 mars 1999,'Buﬂ. ciy, II], n° 81
»-106' Pa'r ex., Civ. 1*, 16 mai 1995, Bull. civ, I, n° 207 : « Mais attendu qu'en décidant, .d'u,ne par.t
que | m'de.mmt‘é due par I'assureur serait actualisée 2 fa date de son paiement effectif, d’autre 'part qu'ellt;
porterait intéréts au taux légal A compter du 2 déc. 1986, date de I'assignation en ré’féré 1a cour ;i’appel
qui n'a pas procédé & une double indemnisation du préjudice, dis lors que I’actualisatilon compense la:
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— D'absence d'octroi, 2 la victime ayant seulement subi une perte, d'une indemnité

réparatrice d'un gain mangué!®?, ou d'une somme supétieure i la perte subie'®;
P

~ '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-
165 moratoires indemnisent seulement le retard dans le paiement, a légalement justifié sa décision ».
V. précédemment, en sens inverse, Civ. 1<, 14 janv. 1992, Budl. civ. 1, o 12 ; Giv. 3¢, 8 févr. 1995, Bull. civ.
111, n° 39, dont la compatibilité avec la solution du précédent arrét r'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. 3, 21 juin 2005, pourvoi
o 04-10.815; Civ. 17, 3 mai 2006, Bull. civ. I, n* 214 : « Artendu que I'arrét artaqué & condamné U'EFS &
payer, outte une indemnité en réparation du préjudice spécifique de contamination, une indemnité au
titre, du pretivn doloris subi; qu'elle a ainsi réparé de ce dernier chef un préjudice qui avair déja été indem-
nisé » ; Civ. 1™, 3 mai 2006, Bull. civ. 1, rr 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 part, ta
réparation intégrale de la perte de leurs récoltes, telle qu'elle a été chiffrée par l'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 part, la réparation de la privation du
gain de leurs récoltes correspondant 3 lintérét des sommes chiffrées par lexpert, 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 ot elle a été perdue, valeur qui aurait di 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 hétel-restaurant, lexploicant de celui-ci
ne peut réclamet, en sus du cofit de la reconstruction a 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 supérieute ; « Mais attendu que la cour dappel, ayant constaté que la subvention qui devait &tre
atrribuée 3 Mme X... éuair destinée & couvtir les frais de rénovation des chambres de Ihétel, et qu'il
allait 8tze procédé A sa reconstruction 4 neuf, a 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. dv. IV, n° 35 : « Attendu, selon l'arrét attaqué, que la société Musée
Robert Keyaerts {le musée} a chatgé fa société Centre alarme protection (Sté CAP) d'instalter différents
systémes de protection parmi lesquels un systéme de protection diumne des véhicules mis en exposition;
que ce systeme d'un codt de 198 930,20 francs s'étant révélé totalement inefficace, le musée a demandé
gue la société CAP soit condamnée au paiement d'une installation de remplacement 2 laquelle il avait
fait procéder pour un prix de 316 341,78 francs par une autre entreprise que la socicté 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 colit de
P'installation de remplacement, 'arrét retient que, pour obtenir la prestation & laquelle s'était engagée la
société CAP, le musée est obligé de débourser une somme bien supérieure a celle qu'il avait décidé d'en-
gager en signant les devis de cette société et qu'il aurait choisi une autre technique de protection, un autre
fournisseur ou décidé de mettre fin & son projet si son cocontractant 'avait informé sur kes capacités de
son matériel de détection; fAttendu qu'en statuant ains, la cour d’appel a viol¢ » Pare, 1149 C. civ.

109. Com. 29 nov. 1988, Bull. civ. IV, n° 329; Cot. 18 juin 1991, Bull. civ. IV, n° 227 : « Attendu
quen se déterminant par ces seuls morifs, sans rechercher, fit-ce en renvoyant les parties 4 faire trancher
cette question préjudicielle par la juridiction administrative compétente, si la société Sogelco n'était pas
en droit et en mesare 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  sa décision » ; Com. 4 janv. 1994, Budl. civ. IV, n° 9; Civ. 1%, 6 janv. 1994,
Bull. civ. I, n° 2; Civ. Zt, 8 nov. 1995, Bull. civ. 11, oo 272; Civ. 3, 27 mars 1996, Bull. civ. Iil, o 89;
Civ. 1%, 4 juin 1996, Bull. civ. I, n° 240: « Vu Particle 1149 du Code civil ; /Atendu que I'arrét attaqué
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— ’ ’ i

- ;ﬁ:}i lii af;}(l:c;?ﬁ;:.lclm de l'?ntier avantage Perdu, en cas de réparation d’une
ple i le contrale de la motivation trouve également a s'applique

et il s'apparente 2 un véritable contrdle de méthodologie, car il incombe aux ju e‘i d )
fond, sauf a priver leur décision de base légale, de ne pas fixer forfaitairement ni ‘rgné )
g!obale.ment le montant de 'indemnité et au contraire de « préciser le montant d:;e
réparation de la perte de chance », de manidte que la Cour de cassation soit « .
mesure de s'assurer que ce montant était inférieur & avantage qu'aurait procuré te .
chance si celle-ci s'était réalisée »!'! ou encore « Fune pact, d’évaluer les différ:;nte
chefs de préjudice invoqués par M. Sioly, d'autre part, d'apprécier 2 quelle fractio dts
ces préjudices devait &tre évaluée la perte de chance indemnisée »!'2; ne

— Pabsence d’évaluation forfaitaire des dommages-intéréts'? o.u de référence 3
un baréme''* ou & une jurisprudence antérieure', ce qui serait contraire aux di N
sitions de Iarticle 5 du Code civil; e

a condamné I'Umibd, au profit de la sociéeé Somlec, au paiement d'une somme «
Am qu'en statuant ainsi, bien que la victime fiit une socilo)été sournise au régime ge la(');'l{;;s ;I;Vc?m,;l!
telle hal lll.l',ée 3 ré‘cupérer les sommes qu'elle décaisse 2 ce titre, la cour d'appel I'a indemnisée au-dety cle
son ptg]udlce et violé le texte susvisé » ; Civ. 3+, 25 juin 1997, Bull. civ. 11L, n° 151 ; Com. 16 nov ‘;9996
Bull. clw. IV, a° 201; Civ. 3¢, 10 janv. 2001, Bull. civ. II1, n°2; Civ. 1=, 15 janv. 2002,'Bu11. (‘:iv. 1 n"b '
) 10. C?om. 10 déc. 1996, Bull. civ. IV, n° 307; Soc. 7 mai 1998, pourvoi n 95-41.585 : :c Att.endu
qu'aprés a\lp'ou- énoncé que le comportement déloyal de la salariée avait privé la société d'une chance de
gercevotr eé: Eonltar_nt de la commission qui l_ui £tait due sur la transaction immobilizre, la cour d’appel
docondit étammtenn salariée ?:i lui payer le montant intégral de cette commission ; qu'en statuant ainsi alots qu'il
it 1: compte dans la réparation du degré de probabilité de la chance ainsi perdue, ce dont il
{’a :: ;1(4111;‘&(3 j;:‘ngt: al}ouiéz pgnpelugtgéstrg é‘%ale 3 la totalité du gain espéré, la cour d’appel a violé »
(. . civ.; Civ. 1%, 16 juill, , Bull. civ. I, n° 260 : « [...] la réparation d'une de ch
doit étre mesurée 3 la chance perdue et ne peut &tre égale a I" ‘avirai i cotte chance
si elle s'était réalisée » ; Civ. 1=, 18 juill. 2000, Bull. civ gIan" ZZ:V-‘inmge o o ch':mce
de la victime et de toutes les conséquences qui en découlent pour tlellt]z,d ﬁ:ﬁ:i?:lfletg I(;g(::;:;r:igfl Idiui‘t
perte de chance d'obtenir une amélioration de son état ou d’échapper & une infirmité, ne sau :
présenter un caractire forfaitaire »; Com. 18 déc. 2001, poutvoi n°® 99-13.977; Ciwv. I~ 9 ave. zogi
Bull. civ. L, v 116; Civ. 1% Z juill 2002, pourvoi e 00-15.229; Com. § mai 2003 poutvoi n° 00-10.502;
Civ 1 4 nov. 2003, pourvoi  02-17.063; Giv. 1 7 déc. 2004, Bul. ci. 1, 302 ¢ « [...) déterminée
fln onction de Pétat de la victime et de toutes les conséquences qui en découlent pour elle, Pindemmité
e réparation (.ie la perte de chance d*obtenir une amélioration de son état ou d’échappe;' 4 une infi
mité, ne saurait présenter un caractdre forfaitaire » ; Com. 17 janv. 2006, pourvoi n® 04-15.743 ; « [lri
c!tétermm‘ée en fonction de Pétat de 1a victime et de toutes les conséquences qui en découlent pour elle
1 mder‘rmlté E:le réparation de la perte de chance d’obtenir une amélioration de son état ou cl'?ézh ,
3 une infirmité, ne saurait présenter un caractre forfaitaire ». woret
111. Civ. 1%, 8 juill. 2003, pourvoi n° 01-01.080.
112. Civ. 1=, 18 juill. 2000, préc.
Hi (S:;zf !"‘,!2 %vr.é1996, Bull. ciu.l I, n‘;l 166;[ Civ. 1=, 3 juill, 1996, Bull. civ. [, n® 296.

. Sauf si De aréme n'est que I'un des éléments d'appréciation du préjudice, Crim. 26 juin
gg:;. letl; nc:';r;tigr:da‘}?i ;et r}atulrellamenf: en deho'rs des cas od Ia loi elle-méme renvoie & un baré;r‘;e.
Sommme s 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 accord i i
cl}er_ltéle égale 3 deux années de commissions 4 Guéry embauchéciyar lgosociété a ;;ol;zgggfcﬂﬁtg:
Rivitre-Agerep {commercialisation de produits liquides : cognac, porto, armagnac, etc.) en qualité de
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— T’absence de référence a I'équité™®;

— I'absence de prise en considération de la gravité de la faute dans la fixation de

la réparation'!;

- Tévaluation du pré&judice 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-
riculiers o le bien endommagé avait perdu toute valeur d'usage'®, et la Cour de
cassation exerce A cet égard un contrdle assimilable 2 un contrdle de méthode!??;
l'interdiction de principe d'une déduction de la vétusté a pour fonction d’assurer une
reconstitution 2 l'identique de la situation de la victime, qui par ailleurs ne peut
réclamer d'étre placée dans une situation meilleure que celle ob elle se serait trouvée

VRP et licencié pour suppression de poste le 15 avr. 1969, larrét atraqué, se fondant sut le rapport
dPexpertise qui énongait que Pactivité du représentant avait entrainé une augmentation en nombre et
en valeur de la clientéle de la sociéeé de 53 % environ, a estimé que, conformément 2 la jucisprudence,
il convenait de fixer & deux années de commissions le montant de I'indemnité de clientile 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% 1 now. 1994, Bull. civ. 11,
o° 216 : « Vu Particle 1382 du Code civil; [Attendu que Larrér, sans écarter I'existence d'un préjudice
économique, en rejette I'indemnisation en se référant A une jurispradence de la Cour de cassation;;
fEn quot la cour d'appel n'a pas légalement justifié sa décision ».

116. Com. L6 avr. 1996, pourvoin® 93-20.664 : « Vu l'article 12, alinéa 1= du Code de procédure
civile; /Attendu que le juge tranche le litige conformément aux regles de droit applicables; [Attendu
que P'arrét, qui retient que les transporteurs doivent encourit la présomption de responsabilité de
Varticle 103 du Code de commerce, considare, par motifs propres et adoptés qu'un sixigme de la respon-
sabilité a été mis équitablement par les premiers juges a la charge de la société Cefal; fAttendu qu'en
se fondant sur ['équité, la cour d'appel a violé le rexte susvisé » ; Civ. 1=, 3 juill. 1996, préc.

117. Soc. 11 mars 1970, Bull. civ. V, n* 175.

118. Com. 2 nov. 1993, Bull. civ. IV, o° 380; Civ. 1", 6 oct. 1998, préc.; Civ. 3¢, 25 sept. 2002,
Bull. civ. 11L, ne 170 : « Atrendu que 'areér, accueillant partiellement la demande, condamne in solidum
M. Jack, les sociétés MTL, fes 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 ainsi, alors que les juges sont tenus d’évaluer le préjudice a la date & laquelle ils statuent, la cour
d’appel a violé » I'art. 1149 C. civ.

119. Civ. 2¢, 8 juill. 1987, Bull. civ. 11, n° 1524 Civ. 2+, 3 oct. 1990, Bull. civ. 1L, n° 183 ; Civ. 3%,
9 janv. 1991, Budl. civ. I, o° 12; Civ. 3%, 17 avr. 1991, Bull. civ. I1[, n° 118; Civ, 2+, 14 juin 1995, Bull.
civ. II, ne 186; Civ. 3¢, 19 juill. 1995, Bull. civ. IIL, n° 191 : « [..]1a déduction d'un coefficient de vétusté
sut la valeur du bien ne replace pas le propriétaire dans la situation ol il se serait trouvé si le fait dom-
mageable ne s'était pas produit »; Civ. 3%, 6 mai 1998, Bull. civ. 1L, " 91; Civ. 27, § juill. 2001, Budl.
civ. 11, n® 135; Civ. 2¢, 23 janv. 2003, Bull. civ. 11, n° 20; v. aussi, pour le refus de la prise en compte d’'un
éventuel enrichissement sans cause du propriéraire 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 J'enrichissement dans la responsabilité civile
délictuelle : A propos de la vérusté dans évaluation du dommage aux biens », D. 2007. 675.

121 Civ. 2, 14 janv. 1999, Bull. civ. II, n° 14 : « Mais attendu que D'arrét retient que Lusine éeaic
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 pure
hypothése et que ce matériel ancien, amorti 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 l'indemni-
sation ne pouvait 8tre opérée qu'en valeur vénale ct non en référence A la valeut aléatoire d'un matériel
d'oceasion susceptible de remettre en état de fonctionnement une usine qui ne était plus depuis fort

longtemps ».
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sans le’ fait genérateur de responsabilité : c'est ainsi que, selon la solution d
arrét déja ci-télzz, la personne ayant commandé un systéme d'alarme s'étant rév u1n
11fotatl::.;ment mefficace,‘peut seulement demander au responsable, A titre principalelz
;Tfo nz::z::ent du prix versé, et non le prix d’un systéme de remplacement piuS
- 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 contrdle de la déduction des conséquences [égales, il est cl'assi
ment jugé que la concurrence déloyale entraine, par elle-méme, un ;)réj udice d vane
é.tre réparé'® et souverainement apprécié par les juges du fc;nd”‘ méme s‘iwa:rlt
atlleurs, la demande en réparation formée par la victime doit &tre te}etée si cel’lelia?
n'apporte pas la justification de étendue du préjudice dont elle se prévaut!?? Cél
plus fortﬁ: raison, 8'il est prouvé qu’elle n’a pu subir aucun préjudice!®. La cohér:u‘
de.s solutions, s”il doit en &tre trouvé une, tient peut-&tre i ce que le pl:éjudice néz::
;:::lzr::r;:ocr:ﬁel g‘ar les actes de concurrence déloyale peut avoir un caractire « seu-

o 'Dans le méme sens, il est jugé que le respect d’une clause de non-concurrence
illicite cause nécessairement un préjudice au salarié!®,

l_t'Il fﬁgt cepelnd_am rappe’ler que, en analyse générale et nonobstant les solutions
paé dlflij i :Ies qui vngrl\m?nt 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

gg Com. 20 janv. 1998, préc.
- Com. 25 avr. 1983, Bull. civ. IV, r* 123 : « Vi la loi d nsem|
: » Bull. cv. TV, : es 2-17 mars 1791, bl i

Zi:ﬁ:ﬁ:&;i 524 [;O;;!;\éttetrtld.u qu ;i;és avoir relevé divers faits 3 l'encontre de la sociét‘:i Benoil:a e[:rit,gz

c atteinte & ia marque « BMW », la cour d'appel a fair déf i i
d'utiliser de quelque manigre que ce soit, & Poccasi 3 et commmentinie o s société Beno
c i jue : casion de son activité commerciale, — ma I'ad-
jtgr;:ll:o; :)i:; ::::j{iée:lseq;su s‘lrﬁ?ghtsted, ‘la maa lanque gricét;e, fAttendu qu'en pronongant cettt:!lii?e‘;‘c:l?ct?fn

; alors g interdire 2 la sociét oit d'utiliser, dans des conditions d
wute ambiguité la marque « BMW », a loceasion de Pa , o v
. chat, de la vente et de In i i
de cet1t¢2:4masrq’ ue effectx{.iés lselon des modalités licites, lu cour d'appel a violé l:s terfsc:l.::;?rlilsgsef- vehicules
2% Sagissant de la majoration de rente conséeutive 2 la faute i ‘en
Civ. 21,2 12;1 ((ijéf 2006, JCP G. 2007. 11. 10034, note G. Vacher, é;ar;iiel:sg::;:;rlz.le de Femployeur
14 uin 2.000 gljZa%cti\}foif;ﬂMdvAl\é o 245; Com. 3 juin 1998, pourvoi n° 96-10.167, Com.
B i 426: > 341' A i M.-A. Frison-Roche et M.-S, Payet, « Droit de la concutrence »,
i%g gm. 14 mai 1985, Bull. civ. IV, n* 148.
- Com. 10 janv. 1989, Bull. civ. ° 12; i

1o ol 5003t 1969, 1 civ. IV, o* 12; Com. 21 févr. 1995, Bull. civ. IV, n° 50; Com.

128. Com. 25 févr. 1992, Bull. civ. IV, ne 88 : « Mai i

: y . IV, : « Mais attendu que si les faits d
;i:m?ag;&hé:zfzsse (1:1 l;n tfoublelcmg;nercial. dimpliquent Pexistence d'un préjudic:.lil enee:: :ﬁxﬁi
pped, analysant les éléments de preuve qui lui sont soumis, retient, !

que lorsque la société STTH a effectué les travaux litigieux, la société SERTEI\e/llg?ai,tC::‘ s?;m:lesﬁﬁfs'

1985 et avait saisi la juridiction compétente d’une requéte e

o et avait s i : i n cessation d'activité; qu'ainsi, a Iissue de
certiant la société SERTM, qui, du fait de Parsét de son exploitation, ne pouvait prétendre

&cee en situation de monopole, et [...] 1 cour d"appel a légall justifi isi
s galement fig »
gg Com. 9 févr. 1993, Bull. civ. IV, n° 53; Com. 35 janv, 3000, lpos\?rsg(i:ﬁ?;"i%i@
- Soc. 22 mars 2006, Bul. civ. V, 1 120, JOP G. 2006, I, 166, ne 3, obs. crit, P. Stoffel- Munck.
131. Civ. 25, 23 nov. 1988, Bull civ. II, e 228, ’ TR
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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 justifiée par le seul chiffrage qu'ils en
donnent'.

Le contréle de qualification. — La Cour de cassation est en mesure de controler, en 1'état
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. & 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 & 'appréciation distincte a lacuetle prétendait la
pattie civile, les juges du second degré nont 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 servent 2 Pévaluer » 5 Soc. 13 juin 1990, préc. : « [..] les juges du fonid qui justifient
Pexistence du préjudice par la seule évaluation qu'ils en font ne sont pas tefius, si 1a loi n'en ordonne
autrement, de préciser les €léments qui servent A I'évaluer ».

133. V.Civ. 1%, 25 juin 1991, Bull. civ. I, n° 213 : « Mais attendu que Pexistence de I'enfant qu'elle
a congu ne peut,  elle seule, constituer pour sa mére un préjudice juridiquement réparable, méme si la
naissance est survenue aprés une intervention pratiquée sans succes en vue de linterruption de la
grossesse » ; Civ. 1=, 10 mai 2005, Bull. civ. I, o 203 : « Aurendu que les demandes de remboursement
Jes améliorations apportées au fonds par le bénéficiaire d'un droit d'usage et d'habitation, 3 la suite de
Pannulation de la convention établissant un tel deoir, n’ont pas un caractére indemnitaire dés lors
qu'elles procedent de la nécessité, consécutive A cetre annulation, de rérablir le patrimoine des patties
3 I'acte dans Pétar oir il se trouvait avant la conclusion de celui-ci »; Civ. 37, 8 nov. 2006, pourvoi
0 05-16.948 : « [...] Ia restitution de partie du prix & laquelle un contractant est condamné ne constitue
pas, par elle-méme, un préjudice indemnisable permettant une action en garantie » (2 parattre au Bul-
letin, JCP G. 2007. L 115, e 1, obs. P. Stoffel-Munck) ; v. égal., en matidre de perte de chance, Com.
10 déc. 1996, préc. : « [...] en manquant 2 son obligation d'éclairer Mile Chevalier sur les conséquences
eventuelles de son choix d'effectuer des opérations sur le marché boursier 2 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 Bulletin,
JCP G. 2007. 1. 115, 02 1, obs. P. Stoffel-Munck

135. Civ. 1%, 10 janv. 1990, Bull. civ. I, o 10 : « Attendu qu'en admettant que la perte de la
chance d'étre « soigné efficacement » constituait seulement un préjudice moral, qui devait &wre réparé
a Pexclusion d'un prétendu préjudice matériel, alors que cerre perte était celle d'une chance d'éviter la
mott et les divers préjudices en résultant directement, la cour d'appel a violé » Tart. 1149 C. civ.; Civ.
1%, 8 janv. 2002, pourvoi n° 00-11.646 : « [...] le moindre cofic de réalisation que permet A I'occasion le
procédé utilisé pour reproduire illicitement une ceuvre est érranger 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. Z, 2 avr. 1996, Bull. civ. [1, n° 88 1 « [le] préjudice spécifique de contamination [...}
n'inclut pas P'arceinte a l'ineégrité physique ».

136. Com. 24 sept. 2002, préc. : « Attendu [...] que la cour d'appel, uniquement saisie d'une
action en responsabilité civile, et qui se devait, pat conséquent, d’apprécier 'existence et I'importance
du dommage invoqué par les sociétés du “groupe” Legrand, consécutivement au mangquement qu'elle a
estitné avoir &6 commis par les gérants et déposiraires des fonds communs de placement auprés desquels
les sociérés du “groupe” Legrand avaient souscrit des parts, a pu considérer [...] que le préjudice indemni-
sable des sociétés du « groupe » devait tenir corapte de Pappauvrissement qulelles avaient supporté 2
raison des pénalités Fiscales par elles réglées »; v. égal., pour un cas oi les juges du fond avaient réparé
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ments dont la prise en cong
Particle 1149 du Code civil,

De méme, et de manisre plus exceptionnelle le juge de cassation a déja exercéd
son contrdle sur l'aptitude d’une mesure décidée par es juges du fond & réparer up
préjudice de a nature de cely qu'ils avaient mis en évidence!?”.

I S’agit d'un contrle de qualification (et d’interprétati
pour le juge de cassation, mais [a distinction ese patfois tény
Peut &tre exercé conjointement avec le contréle du lien de
contrdle de 'existence méme du préjudice,
du pouvoir souverain des juges du fond?*,

Il est particulizrement intéressant de relever la soluti
d’indemnisation des agents commerciaux en cas de rupture de leur congrat.

Les dispositions de I'article | 134-12 du Code de co

mmerce, selon lesquelles
« en cas de cessation de ses relations avec Je mandant, 'agent commercial a droit 3

une indemnité compensatrice en réparation du préjudice subi », € paraissent source
d'aucune directive particuligre pour le juge, de sorte que l'on aurait pu sattendre 3
ce que la Cour de cassation s'eny remette totalement & Pappréciation souveraine des

_—_—

la perte subie mais négligé de réparer le gain manqué, Crim. 11 oct, 2006, Dr. pénal, 2007 11, obs.
M. Véron : « Vi fes articles 2 du Code de procédue pénale et 314-1 dy Code pénal; fAtrendy qu'il
appartient aux juridictions du fond de téparer, dans les limites des conclusions des parties, Vintégralit¢
du préjudice dont elles Teconnaissent le principe ; fA trendu qu'il résulre de Varrer attaqué et des pieces
de procédure que Jean X..., exploitant un debir de tabac, était dépositaire d'un terminal de jeux de la
société La Frangaise des Jeux sur lequel il a reconnu avoir i i

Percevoir des gains; que le moncant des sontmes détourndes a éré £valué A 189 748,74 euros et qu'il a
reversé 69 786,74 euros, correspondant aux gains indiiment pergus; /Attendu qwaprés avoir déclaré le
Prévenu coupable d'abus de confiance, pour avoir utilisé le terminal de jeux A des fins autres que cetles

pour lesquelles il lui avaic écé confié, I'arrée énonce, pour rejeter la demande de la partie civile qui

sollicitait Pallocation de 119 963,98 euros, que la valeyr du détournement est limitée aux gains produits
par l'utilisation non conforme ay contrat de mandat, que La Frangaise des Jeux est mal fondée & présenter
un compte incluant des mises inexistantes et qu'elle ne rapporte pas fa preuve de ce que e préveny
Naurait pas remboursé tous les gains obtenus frauduleusciment; Mais attendu qu'en pronongant ainsi,

alors que le préjudice eais constitué par le montant des mises que Jean X... s’est abstenu de verser et qui

ont conditionné la perception des gains, la cour d'appel a méconnu le sens et la portée du principe
ci-dessus énoncé et des textes susvisds »,

137. Civ. 1=, 14 mai 1992, Bull. civ. I, ne 138 : « Vu l'are
pour ordonner la publication de la décision, l'arrét énonce Que cette « mesure est pertinente, en un
dotnaine du droit de 1 consommation appelé a connatrre un considérable développement » ; fAttendu

que ce motif fait apparaitre que la mesure ainsi ordonnge concerne Pintérét collectif des consomma-
teuts et qu'elle est étrangdre 3 la téparation des préjudices en cayse »

» qui Eeaient allégués par des per-
sonnes physiques et par une association de défenge nayant toutefois pas pour objet de défendre Iintérar
collectif de tous les conscmmateurs,

138. Civ. 2¢, 19 oct. 2006, préc.

139. Parex,, Civ. 1=, 5 févr, 1991, Bull. civ. [, 1 55 : « Mais attendu que les eXperts, aprds avoir
souligné que “Ia survenance du syndrome de Wilderwanck dépend d'une prédisposition génétique mal
définie et rotalement indiscetnable”, ont émis Ihypothase que l'trradiation subie par la mare avait pu
augmenter trés légarement la probabilité naturelle d’anomalie : que la cour d'appel a retenu exactement
que ce rdle éventuel de Uirradiation, qui demeurait incertain, anrait pu constituer un cause concurtente
de la malformation, mais ne caractérisait pas une perte de chance subie par Gilles X... ; quelle a ainsi,
sans dénaturer les termes dy tapport d'expertise, procédé a Ja recherche qui lui était demandée »

idération est notamment imposée par les dispositions de

on de la loi), classique
€ entre ce contrdle, qui
causalité'®®, et un quas;.
dont I'appréciation releve, en principe,

on affirmée en reati¢re

icle 1382 du Code civil; fAttendu que,
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Gjudi i ie me dans les
juridictions du fond. Sans doute le préjudice est-il, en !a n}aulere i?:c:nstances o
]autres évalué souverainement par les juges du fond d aprf:s es ctére stances ce
haqu,e espace!™, certains arréts prenant soin de relever le carac
C ¥

141
i ] voi*'.
détaillé de I’évaluation avant de rejeter un pour

. . 1. i rd de
Pourtant, au visa de ce texte, la Cour de cassation estime que « [ 1r11dem2 I:Ce‘ice
ou : _ < it
tion de (’zontrat due 4 'agent commetcial a pour objet de. repflrer de P{!a itivité
Celsas'a i comprend la perte de toutes les rémunérations acquises 31"5 de ctivité
u N . . N e
ii:vlelc:)ppée dans l'intérét commun des parties sans qu’il y ait helu det (1151:111‘1;?:11ij  selon
¢ ! t excluent de
142 s artéts des cours d'appel qui _
Lo Pt on censure e ar 'agent'®, 1l semble ainsi exister, en la matidre, un
rtaines des sommes pergues p *. . . s en la matiere, un
czritable contréle de la méthode employée par les juges du fond : ;te; ?m e oo
: urs de larrét précité du 5 avril 2005 semblent avoir relevé sa;xs onnement part
e1'er indiquant que « la Cour de cassation se prononce sur lle m e de caleul de
f‘lilnlde’mnité de fin de contrat de Pagent commercial » ou qu'elle «[ ;:; e
ments constitutifs du préjudice, la détermina\laion de son mcmtamtSi tant] laissée » 2
Pappréciation souveraine des juges du fond ou, elt;core qa;; ;mmem Luation
& is
judi Sei inement dés lors qu’elle est su
éjudice est appréciée souvera &5 lo - ¢ motivés,
Szetjerminationpdes composantes de ce préjudice, 2 savoir les tiélérpe:tsm
A o145,
le calcul du préjudice, est soumise au contrdle lde lE!. cour réégt;) ::litcaractére Fordee
! ice de ce contrdle soit motiv .
Il importe peu que P'exercice Oit | e pofomionnel
i ispositi use, ou par |'existence g i
des dispositions légales en cause, . g fessionnels
fQUbh: fré uen[:ment la valeur de l'indemnité 2 celle def ;omrmssmns :; uclre e IE; y
l:xannt e?ldant les deux dernigres années de son mandat'*, ou par tOﬁ;eSOit )
dzgjtioﬁ Seul impotte, au regard de la présente étude, que le :;oiltrg e posibre
tr u'il [.Jrésente les caractéristiques d’'un contrdle de .mé.tho ctl) Of}:i[emem e
Tes (}uges du fond doivent appliquer un mode de calcu! jlunspru 'e:-:tl p
i isaci i troient,
i i de l'indemnisation qu'ils oc jue
e apparaitre les postes x tue seul le
e;'i;?;;ge SE chaque poste est classiquement abandonné 4 leur appréc
chi
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veraine'*’.

in"98-23.419; Com.
in®99- ; Com. 19 mars 2002, pourvoi n
. 14 oct, 1997, pourvoi n® 95-16.937; . 2,k
25 malr:(:)!()()c;."goujv(t:‘: n® 01-15.507 ; Com. 23 avr. 2003, Bull. civ. IV, n° 55
o S, bl . TV, e 76, JCP G 7005, 1L 10102, note §. Rouquié, D. 2005.
142. Com. 5 avr. 2005, Bull. civ. IV, Jor G- X o
ier; jui 6, pourvoi n® 04-15.534. ' . . ]
150 o Chewwr‘l%%? 7r]ét::l.nr§?1(‘:)lu cl]):ns une espéce oll l'arré:: d'appel était p;umnt s:tiegsng;sst
143" Céom-ailta vrl"elevé ’quJAe la’ rémunération contractuelle de | aggr::s (ior:-lé::[:; ! ;:llr:él;oa e r;l dont
i stiputant dos commisst ivrai ortionnelles aux quantités liveées, inées At g
ror Sltiplﬂa"lz C[';Z;‘i’:;{:‘;lsgl:::j:: E{el ls?:::;zgé? {f: Eransport, la livraison et les tiches administratives cor
‘activi ) e tr
:Z;p::d:;ites » ; Com. 31 janv. 2006, pourvoi n® 04-20.683.
144. S. Rouquié, note préc.
145. E. Chevrier, obs. préc.

i ié, note préc. ' ]
i:g gl-lf T:s cﬁ?elsr:f:rr ,d?sti:::ltlg:l lclu droit & commission de 1'agent chargé d'un secteur géogra
. Sur \

€ Ou (] un groupe de l)E[SO[ll e détel'l[ll“é, droit défini par des critéres légaux et d()ll[lalll (I( nc Ileli
ph‘qu 34
pour le juge de cassation & un contr ole CIaSSque de lﬂ HOlatlo“ de la 101! i COI[L 23 Janv. 200 i ’ Buu'

civ. IV, n° 3,
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La jurisprudence fournit d’autres exemples de contrdles similaires : ainsi, e
matiére de réparation du préjudice économique de la veuve d'une personne de’:cédén
des suites d'un accident ou d'une transfusion'*®, ou encore de réparation du préjudi .
causé 2 un salarié par la violation d’'une clause de garantie d’emploi'*®, voire d'é .
luation de la contrepartie financiére d'une clause de non—concurtence“s“. "

On rappellera encote un arrét déj 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 'existence et 'importance du dommage
invoqué par les sociétés du « groupe » L. avant de pouvaoir fixer le montant des dori-
mages-intéréts pouvant leur étre alloué »'3,

La Cour de cassation contrdle également les caractéres légaux du préjudice
et leur suffisante constatation par les juges du fond : certitude'¥, licéité, ou encore,

148. Civ. 2%, 28 févr. 1996, Bull. dv. 11, ¢ 55; Civ. 25, 21 mai 1997, Bull. civ. I, n°
149. Au vtsadts art. 1134 et 1142 C. civ.: Soc. 27 oct. 1998, Bull. civ. {/, n°495: « l\}:lclsif-t-icles 1134
et 1142 du Code civil; fAttendu qu'apres avoir décidé que le licenciement de M. Schroedert était
cause réelle et sérit?use et lui avoir alloué une indemnité A ce titre, la cour d’appel, tout en constatantsan:
l:: contrat de tl‘avall\ comportait une clause de stabiliré d’emploi pendant trois ans qui a été méconnueq‘;r
l?,mpl'oyeur. a fixé a 15 ans le préjudice subi par le salarié de ce chef; fQu'en statuant ainsi, alors utf la
violation c!e la c’lause de garantie d’emploi oblige 'employeur & indemniser le salarié du solde des se?laires
restant dd jusqu'au terme de I période garantie, la cour d’appel a violé les textes susvisés » ; ou au visa des
art. 1134 et 1149 C. civ.: Soc. 2 févr. 1999, Bull. civ. V, n° 49 : « Vuu les articles 1134 et 1 l49::lu Code civil;
/ Atten-du que, pour litniter a la somme de 40000 francs les dommages-intéréts alloués & M. Bichard e:;
réparation du pré]f:t:llice résultant du non-respect de la clause de garantie d’emploi, la cour d'a.ppel énonce
que la rupture ant.lclpée du contrat de travail, sans motif téel et sérieux, ouvre droit pour le salarié 4 une
md?ml}xsanon qui doit &tre évaluée en fonction du préjudice subi et non en application des dispositions
de_ Parricle L. 122—3-§ 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 3 prendre un risque important et que le non-
respect de cette cfa'use contractuelle a généré pour M. Bichard un préjudice qui, en l'espéce, sera évalué a
gﬁg(:g rf;al::;_ls e; Hfgu enl smtlua%tdahmsila algrs que la violation de la clause de garantie cl'emplc:i oblige 'em-
iser le salaei i jusqu’ i i
D s Loelerk él: :0 e des salaires restant df jusqu’au terme de la période garantie, la cour
150. Soc. 7 mars 2007, pourvoi n° 05-453.511 : « Mais attendu que la contreparti i
la clause de DOR-CONCUITENce & pout objet dindemniser le salarié qui‘:l apres mpmrgacﬁig:fr:tc lc?;irt
vail, est tenu d'une obligation qui limite ses possibilités d’exercer un autre emploi ; que son montant ne
peut dépensllre uniquement de la durée d'exécution du contrat ni son paiement intervenir avant la
Tupture; qu il en résulte que la cour d'appel a, & bon droit, annulé la clause litigieuse ». Lannotateur
indique que la Cour de cassation « propose, pour la premidre fois semble-t-il, une définition de la
contrepartie financitre de l'ob’ligation de non-concurrence » et que, malgré lemploi du verbe « indem-
?:,S]:{l g:;.ti:) iaqitin'l[:llin:s :g'iéedn a [..] pas vocation a réparer le préjudice du salarié mais 3 compenser
ite de ne pas CONCUITencC: i i
au R., égal. mentionné au D. 200?. 945, obs. A. ;iiorgemplﬂvellf A paraftre u Bullen, au BICC et
151. Com. 24 sept. 2002, préc.
M 1 )5(2. Ciwv. 2¢, 20 juill. 1993, Bull. civ. 11, 0 274 : « Mais attendu que L'arrér retient que le préjudice
e M. X... comprend les troubles dans ses conditions d’existence entrainés par la séropositivité puis, s'il
¥ a lieu, par h.) survenance du SIDA déclaré, et que de nombreux essais thérapeutiques en cours vi;enl:
a tetar.der. voire a bl?quer, le passage 4 1a maladie ; /Que, de ces seules énonciations, qui relévent de son
pouvoir souverain d"appréciation, ta cour d’appel a pu déduire, justifiant légalement sa décision, que le
Fﬂr:md;:el{fdn:l:nan.t d: la sggenance L'g.i Sf‘?écri'avai[ pas un catactére certain et décider que ie paie-
nisation aftérente au i i i
e 005, ot 20003 iagé‘g.‘:ralt subordonné 2 la constatation médicale de la
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en cas de réparation d'une perte de chance, caractere sérieux de la chance

perdue'®.

Somme toute, on se trouve en 'état d'un contrdle moins restreint qu'on ne le
pense parfois, et qui permet d’envisager un conttdle de méthodologie, d'ores et déja
pratiqué partiellement — les juges du fond rétant A ce jour pas tenus, d’'une maniére
générale, d’exposer leur méthode d’appréciation —, mais dont rien ne semble devoir
interdire l'extension.

2. Devant le Conseil d'Etat

La question de la réparation du préjudice économique se pose différemment pous le
Conseil d’Etat qui a historiquement eu 2 en connaitre en qualité de juge du fond
avant d'intervenir au titre du contrdle de cassation. Le Conseil d'Etat a défini un
certain nombre de principes directeurs en la matidre avant d’avoir 4 déterminer
Pétendue de son contrdle de cassation.

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

Cest d’abord comme juge du fond que te Conseil Jd'Etat a défini les principes direc-
teurs de Pévaluation et de la réparation du préjudice économique. Certains de ces
principes valent pour la réparation de ensemble des préjudices; d'autres sont spéci-
fiques au préjudice économique.

Les principes en factesr commun. — i s'agit tout d'abord de la réparation intégrale du
dommage. Llindemnité fixée par le juge a pour objet de réparer !'intégralité du pré-
judice imputable & la personne responsable du dommage'™!. Mais la réparation ne
peut excéder le montant du préjudice.

Vient ensuite la liberté d'appréciation du juge. Certes, le juge a lobligation de
déterminer I'étendue de la réparation'*®. Mais pour I'évaluation du préjudice, le juge
administratif jouit d'une autonomie totale. Disposant de pouvoirs inquisitoriaux, il
peut ordonner toutes mesures d'instruction, notamment d’expertise, afin de disposer
des éléments nécessaires A une correcte évaluation. Sous résetve de I'autorité de la
chose jugée, le juge administratif n’est pas lié par I'appréciation du dommage
faite par une juridiction judiciaire'®. La liberté d’appréciation du juge ne trouve
de limites que dans la loi ou la volonté des parties. Le juge fait en effet applica-

153. Soc. 9avr. 1998, pourvein® 96-19.055 : « Artendu que, pour faire droit 2 la demande d'indem-
nisation de M. Labourier au titre de la perte d'une chance de promotion professionnelle, 'arrét attaqué se
bome A énoncer que celui-ci peut prétendre & la réparation de ce préjudice, une telle promotion n'étant
forcément qu'hypothétique; fQu'en statuant ainsi, sans rechercher si les chances de promotion alléguées
par lintéressé avalent un caractbre sétieux, 1a cour d'appel n'a pas donné de base légale 2 sa décision ».

154. CE 8 mars 1950, Salgues, Lebon 149,

155. CE 12 févr. 1971, Cohen, Lebon 130.

156. CE 16 mats 1962, Cie d'assurances P'Urbaine et la Seine, Lebon 182; CE 19 juin 1991, Min.

de I'Equipement ¢. 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 Pindemnité destinge
a réparer le préjudice subi. IT peut porter une appréciation globale sur 'ensemble des
chefs de dommages allégués'>®, Cest toujours au demandeur de démontrer Pimpor-
tance du préjudice qu'il a subt. Les indications qu'il apporte au juge permetrent 3
celui-ci de procéder A une évaluation précise. En revanche, le juge peut recourir, en
’absence de justifications suffisantes, 3 une évaluation forfaitaire.

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

prises et surseoit & statuer sur le montant de 'indemnité jusqu’a U'expiration de ce
délai'®.

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

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

La premigre catégotie des préjudices recouvre I'ensemble des dommages causés
aux biens (dépréciation d'actifs, perte patrimoniale...). Les mémes régles s’appliquent
a tous les dommages aux biens, mobiliers ou immobiliers et quels que soient 'origine
des dommages et te fondement de la responsabilité. Si le bien est détruit, Pindemnité
doit correspondre 4 sa valeur vénale. §'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 2 la date du dommage’®". Le
Conseil d'Etat 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 économique.

La valeur vénale est minorée, le cas échéant, de la valeur de '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
remaplacement d'un bien ne donne liew 4 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'Intérieur c. Sté Le Crédis général indusiriel, 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 veuve Peliier,
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 vétuseé a aggravé le dommage, une fraction de ce der-
nier est laissée 3 la charge du propriétaire'®®.

En revanche, le calcul de '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 a la date ot leur
cause a pris fin et ot leur étendue est connue'®’. La date A retenir pour Pévaluation
de la valeur vénale de batiments endommagés est celle ot ces batiments doivent &tre
regardés comme ayant été toralement sinistrés'®®, Encore faut-il qu'il soit possible de
procéder aux travaux de réparation'®. Clest ainsi que I'évaluation de l'indemnité
due au propriétaire d'un chéteau incendié en 1942 a été faite sur la base du coiit de
reconstruction en 1946, date 3 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 2 la date & 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  la date du fait générateur du dommage'™.

Mais d’autres catégories d’atteintes 4 des intéréts privés sont susceptibles d'étre
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 cott de transfert
dans un autre &tablissement'®. Si un nouveau fonds a été acquis, une indemnité de
réemploi peut étre attribuée'.

Si les locaux et le matériel ont été conservés, Pexploitant ne peut prétendre qu'a
t'indemnisation d’une perte de revenus'™”.

Face i une perte de revenus provoquée par '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 Rigre-Remolins, Lebon 389.

167. CE Ass., 21 mats 1947, Compagnie générale des eaux, Lebon 121.

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

169. CE Sect. 28 nov. 1973, Ville de Douai, Lebon 603.

170. CE 8 janv. 195, 8 Consorts de Batz de Trangquelléon, 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 immobiliére de Verneuil-Vernowllet, Lebon 285.

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

176. CE 4 mats 1970, Dulac, Lebon 161

177. CE 29 mai 1974, Min. de I Aménagement du territoire, de I Equipement, du Logement et du Tou-
risme c. Reybog, Lebon 326.
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l'obligation d’interrompre une activitg, le juge doit évaluer un manque 2 gagner. Les
chiffres rerenus sont souvent forfaitaires!?,

La perte de recettes peut correspondre & des salaires, des bénéfices commerciaux
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 été
exposées du fait de 'absence ou de la réduction d’activicé'®.

Lorsqu'une entreprise candidate a lattribution d’un marché public demande,
sur le fondement de l'article R. 541-1 du Code de justice administrative, la répara-
tion du préjudice né de son éviction irrégulitre de la procédure d'attribution, il
appartient au juge des référés de vérifier d'abord si 'entreprise était ou non dépout-
vue de toute chance de remporter le marché. Dans Paffirmative, P'entreprise n'a droit
a aucune 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 étre indemnisée de son manque A gagner, incluane nécessairement,
puisqu’ils ont été intégrés dans ses charges, les frais de présentation de l'offre qui
n'ont donc pas  faire l'objet, sauf stipulation contraire du contrat, d'une indemni-
sation spécifique'®’. Mais la réalisation par une entreprise, aprés qu'elle a & irré-
guligrement évincée d’'un marché, d’un chiffre affaires sur d’autres marchés est sans
incidence sur I'évaluation du manque  gagner résultant de cette éviction irrégulidre.
Par suite, alors méme que 'entreprise engageant 'action en responsabilité aurait vu
son chiffre d'affaires progresser au cours de la période postérieure  I'éviction illégale
qui I'a frappée, la collectivité publique a I'encontre de laquelle Paction en responsa-
bilité est engagée ne saurait se prévaloir de cette circonstance pour contester le droit
de I'entreprise a I'indemnisation de son manque a gagner'®2,

S'agissant des augmentations de charge, la réparation doit prendre en considé-
ration I'ensemble des sommes exposées inutilement'®. Ainsi pour la réparation du
préjudice subi par la compagnie Air France 3 raison de la fixation illégale par Aéro-
ports de Paris des redevances d"atterrissage des avions cargos, il a été procédé a une
évaluation en fonction de la charge qui aurait été la sienne si un taux unique de

redevance avait été appliqué A toutes les compagnies quel gu'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, St¢ 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 contrdle de cassation

Le contraste est saisissant entre la part prise par le Conseil d’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 I'évaluation etlla }'éparatlon
du préjudice économique. Lessentiel est en effet laissé & leur appréciation souve-
raine. La fonction régulatrice du juge supréme est toutefois exercée au travers du
contrdle de la motivation des arréts, de erreur de droit et de la dénaturation.

L appréciation sowveraine des juges du fond. — Le plein contentieux de la resgonsabilité
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 'évaluation de I'indemnité sont détermmt?s sau-
verainement par les juges du fond, lis échappent au contrdle du juge de cassation'.
Dans ses conclusions sur la décision de 1992, le commissaire du. gouvernement,
Gilles Le Chatelier, s’est précisément appuyé sur la jurisprudence de la Cour de cas-
sation pour proposer au Conseil d'Erac de laisser ces questions a Pappréciation sou-
veraine des juges du fond'® : « 'opération par laquelle [le juge du fond] évalue l_a part
de responsabilité respective de chacun des auteurs 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 coauteus
du dommage!¥. Il n'en serait, en revanche, selon nous, pas de méme, pour I'appré-
ciation consistant & vérifier si le comportement de la victime par son caractgre fautif
a pu étre de nature 4 exonérer la responsabilité du maitre Sie I'ouvrage. En effe.:t, il
s’agirait alors d’une question d'imputabilité qu’il vous faudrait contrdler dans lal}:agne
de ce que vous avez jugé en matiere de garantie décennale des constructeurs'®, la
Cour de cassation se livrant pour sa part 4 ce type de contrdle'®. De méme les ques-
tions ayant trait 3 I'évaluation du montant du préjudice subi relevent de I'apprécia-
tion souveraine des juges du fond, un contrale de ce type d'opérations ne pouvant
&tre réalisé que par un examen complet des pidces du dossier qu'il n_’appartient pas
au juge de cassation d’effectuer. Dans ce cas encore, la Cour de cassation refuse de se
livrer & 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 1'abatcement

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

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

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

l 188. CE Sect.19 avr. 1991, SARL Cartigny, Lebon 163. .
189. Ciwv. 2, 8 janv. 1966, Bull. civ. Il, n* 36; Civ. 2¢, 27 avr. 1966, Bull. civ. I1, n° 486.
190. Civ. 2+, 14 favr. 1962, Bull. civ. 11, o 196; Civ. 2¢, 7 mars 1962, Bull. civ. II, o= 275.
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devant &tre appliqué au cofit des travaux de réfection pour tenir compte de la vétuseé
de 'ouvrage au moment de 'apparition des désordres™".

S’:'agissant des mesures dinstruction, le juge de cassation refuse de contréler les
appréc.mtions souveraines qui conduisent les juges du fond 2 user ou non des facultés
que lui ouvrent les textes. Il en va ainsi de I'appréciation du caractére frustratoire
d’une expertise™ ou du refus dordonner une expertise pourtant sollicitée’®,

Les contrbles exevcés par le juge de cassation. — Face 3 la large part laissée A 'apprécia-
tion des juges du fond, le Conseil d’Erat, juge de cassation, n’est pas démuni de tout
contrdle. Il est en effet susceptible d’intervenir  trois titres : en contrblant le carac-
tere suffisant de la motivation des arréts; en censurant les erreurs de droit commises
par les juges du fond; en sanctionnant la dénaturation des faits.

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

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

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

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 rapport d'expertise. 11 doit justifier dans quelle mesure il s'en approprie
les conclusions.

En qualité de juge de cassation, te Conseil d'Fitat exige une motivation suffi-
sante sur ce point : « Considérant d’une part que, contrairement 2 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 rapport, a ainsi mis le juge de cassation 2 méme de contredler
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.
igg gg ‘;!tl_) mars 1993, CHR de Brest ¢c. Mme Frabowlet.
. nov. 1993, SCT Les Jordins de Bibémus ; ) i
194. CE 9 juill. 1997, CPAM de Masbeuge, Iebon T 9% Consors Preler
‘195. CE 12 nov. 1997, Chargois : « En se bornant & telever dans son arrét « qu'il résulte de I'ins-
truction que, comime le soutient France-T¢lécom, le tribunal administratif a fait une évaluation exces-
sive du préjudice subi par lintéressé en le fixant 2 100000 francs » et que « dans les circonstances de
P'espice il sera fait une juste appréciation de la somme due 4 M. Chargois en ramenant de 100000 a
50000 francs la condamnation prononcée par le tribunal », sans aucune indicarion des éléments quile
conduisatient Q :zlodidﬂer l‘évalualtiorrld du lpréjudice, la cour administrative I'appel de Paris n'a pas suffi-
samment motivé sa décision eu & Al me i i
196. CE 17 juin 2005, Sté o service ﬁudéo:m‘.’ek’ppée par M. Chargots devant ele -
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Le contréle de I'errerer de droit. — Comme P'écrivent les auteurs de '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 contrdle, par exception,
d’éventuelles erreurs de droit ». Le Conseil d’Etat contrdle ainsi, au titre de '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 fonction discipli-
naire, le respect des régles de fond qui gouvernent I'évaluation du pré&judice.

Ont été ainsi censurées les erreurs de droit commises par les juges du fond a
n'avoir pas assuré la réparation intégrale du préjudice'®® ou s'&tre trompés sur e 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 'aménagement de
P'ouvrage*™. Commet également une erreur de droit fa cour qui, pour calculer P'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 &tre calculée en déduisant la somme déja versée de la seule part du préjudice
imputable & '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 i des matériels considérés comme
des déchets de ferraille?®.

La dénaturation. — Alors que la Cour de cassation se borne 3 censurer la dénatura-
tion des pieces du dossier, le Conseil d’Etat contréle en outre la dénaturation des
faits.

Le juge de cassation censure la dénaturation des pieces du dossier commises par
les juges du fond pour écarter I'indemnisation d'un chef de préjudice’™. La décision
Sociéré Hostellerie du chateau de Nyer, du 17 juin 2005, est particuligrement éclairante
sur 'étendue du contréle exercé par le Conseil d’Etat; « Considérant qu'en limitant
I'indemnisation accordée au titre des seuls troubles commerciaux & 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 &
son principal client la disposition des lieux plus d'un an a I'avance, la cour n’a pas

197. ]. Massot, O. Fouquet, ].-H. Stahl et M. Guyomar, Le Conseil &'Etar, juge de cassation, 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 Neufchdteau c. Brenier, Lebon T. 1162.

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

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

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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fg:ggits:r; :rréct,d d'gne contradiction de motifs; qu'en affirmant que la socigs
\ produisait aucun document & 'appui de ses al i i
{ engagement de &ais de publicité et de commergzlisation laacffraxt:‘z\n;a;ecliaétr:::ij
;Z rﬁfiiso g? lc’li?lsdswr; f:on.sidérant, en revanche, qu’en écartant également pour l:
o ot i aelmrusatmn des travaux et aménagements réalisés par la sociérg
cans le cha mo,nt orsdqu;_ celle-ci avait pr'oduit son bilan pour Pannée 1997 d'oy
A ———— ;n:l e ;1';}9038 francs (smF 113423,29 euros) au titre des immobi-
ecions corbor , dont ?1 francs (soit 51 774,89 euros) au titre des const
v alisées, la cour a entaché son arrée de dénaturation sur ce point [...] ».
R a;:’ss la dénaturation est également susceptible d’affecter le partage de res
;abdlté ’ ou le montant de lindemnité. On peut ainsi envisager que les ju e:Fs}chl1 -
ond se livrent & une appréciation du préjudice suffisamment déraisonn lJ)Ig "
constituer une dénaturation. e pour

Mais les exemples juri i
pies jurisprudentiels relevés attestent de I
. - absenc -
tion dans Pévaluation du préjudice?®®. ¢ de dénatum
plmz}lfn c;:cmcllu.sié)ni lté: congﬁle de cassation exercé par le Conseil d'tat est ros
e de celui de la Cour de cassation dont il s’est di inspiré

[ : ‘ est directernent inspiré. Toutefois
e contrle de la dénaturation des faits, que n’exerce pas le juge judiciaire, offre a1;

Conseil d'Etat la possibilité d’ 6 ’ iati
PSR p ilité¢ d'un contrdle complet de I'appréciation souveraine des

TucC-

B. LEs CRIMIQUES

Egl(l;z; z:slt €té formulées par des auteurs importants et reprises par plusieurs thases
Les grofesseurs Genevidve Viney et Patrice Jourdain montrent ainsi que la Co

de c.assa‘tlon « resterait parfaitement dans son réle en se réservant un Sontrﬁl ; .
motivation permettant de vérifier que les juges du fond mettent réellem. en
ceuvre le principe de I'équivalence entre la valeur du dommage et celle de la :iém -
tion > et que la discrétion dont fait preuve le juge de cassation dans 'exercic gam—
co:ltrole « laisse planer un doute sur son effectivité »2%%, Ces auteurs consif:’.lé: ot
méme que la Cour de cassation favorise I'absence de morifs, dés lots que ce so telnt
motifs exprimés qui encourent le plus souvent la censure2°3: et suggécrlent en CZnszs
gyem;; que le contr(“).le des motifs exprimés soit doublé d’un véritable contrdle dc;
ﬁ::;s[ul’ .1sznce c!eﬁ tnotifs « oblxge::\-nt le juge & exprimer les raisons qui l'ont conduit 3

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

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

développement ; CE 13 nov. 2002, Mi *Equi
dvelgpenens; CE 13+ Nr 2002, g de! E?u:pemm. des Transports et du Logement c. Sté Helitransport

207. G. ancy et P Jourdain, op. cit., n° 61, p. 125,
208. G. Viney 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 I'arbitraire des juges et [...] provoque, par
[5 méme, une trés grande inégalité entre les justiciables »*',

Les conséquences de linsuffisance du contréle exercé sur le caractére intégral
de la réparation « sont dans Pensemble trés négatives [...] une grande inégalité quant
a I'évaluation des mémes préjudices entre les différents ressorts juridictionnels. Or
si le méme préjudice vaut 10 & 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 »2'1,

Selon le président Jean-Pierre Dintilhac, « chaque juge doit avoir conscience
que Pindépendance 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, grace 2 son office, doit faire l'objet, a situation égale,
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 trds formelle [qui] semble
contestable du point de vue de son effectivité [...] la cohérence du droit de la répa-
ration gagnerait & ce que la Cour de cassation effectue un controle 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
Pinterdiction pour les juges du fond de recourir & un baréme** : la possibilité, pour
les juges du fond, de se référer  un baréme parmi d'autres éléments d’appréciation
peut ainsi ouvrir la voie & une référence quasi exclusive ou abstraite au bargme?'?,

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 réparation du dom-
mage corporel, op. cit., p. 57.

213. L. Reiss, op. cit., n° 358, p. 278.

214. L. Reiss, op. cit., o° 464, p. 340 : « L.} tant que fes juges du fond resteront discrets sur la
méthode de détermination des dommages-intéréts [...], rien ne s'oppose, en réalité, a ce qu'ils aient
précisément recours 3 des ragles établies 2 Vavance, telles que des barémes ».

215. Crim. 26 juin 1984, préc. : « Attendu que, pour dérerminer l'incapacité permanente par-
tielle subie par Marie Isabelle Guirber en raison des lésions consécutives & Paccident dont Aaron,
recontiu coupable de la contravention de blessures involontaires et de contravention au Code de
1a route, a été déclaré entidrement tesponsable, la juridiction du second degré, apres avoir analysé
les conclusions du rapport médical dans lesquelles Pexpert 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 % & 30 %" fAttendu que la m@me juridiction énonce ensuite “qu'en retenant le taux le plus favo-
rable pour la victime, soit 3¢ %, le premier juge n'a pas fourni les éléments permettant de justifier
son appréciation; qu'il résulte du baréme fonctionnel indicatif des incapacités en droit commun, tel
que patu dans le Concours médical du 19 juin 1982, que incapacité permanente partielle résultant
d'une splénectomie sans complication, telle quen lespice, peut &tre évaluée 3 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 concrtes
de Pespice, auxquelles elle s'est expressément référée; que, d'autre part, I'évaluation, qu'elle a souverai-
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possibilité, semble-t-il, largement utilisée dans 1a pratique des juridictions, du moins
en matiere de réparation du préjudice corporei’'®. Selon la formule pudique d’un
auteur, « il y a donc une certaine infiltration de I'abstrait dans appréciation du
dommage, justifiée par I'utilité des indications qui peuvent &tre tirées de I'expérience
passée et par la volonté du juge de ne pas se montrer arbitraire »2'7, Il semble plutst
que le risque d’atbitraire proceéde 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 peut &tre faite A cet égard en
Pétat d'une évaluation non justifiée et non détaillée et censée tenir lieu de justifica-
tion tant de I'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 :

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

« En Angleterre, par exemple, 1'arrét 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
effet, alors que, jusqu’s la fin des années 1970, le calcul des dommages-intéréts était
faitr selon des méthodes empiriques et variables selon les juridictions, la Cour supréme
du Canada a rendu en 1978 trois arréts essentiels, connus aujourdhui 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 ét¢ complétées par d’autres,
a consisté & “formuler une série de régles qui ont maintenant force de loi” et qui
abligent “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 Ia partie civile, échappe au contréle de la Cour de
cassation ».

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

217. L. Reiss, op. cit., 02357, p. 277.

218. G. Viney et P. Jourdain, ob. cit., n° 61, p. 125; C. Grare, Recherches sur la cohérence de la
responsabilité défictuelle. L'influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, préf. Y. Lequette,
Dalloz, 2005, n° 414.

219. L.-P. Dintithac, préc., p. 53.
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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 motivet 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 étre soumis a un contrdle plus
substantiel de la Cour de cassation. Un tel contrdle permettrait une vérification
effective et plus pertinente que celle qui a cours de lege lata. 1l entrainerait, tout
d’abord, une motivation plus explicite des décisions judiciaires, tout 2 fait nécessaire
a la vérification du caractere approprié de la réparation en I'espéce. 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 l'expose le président Bernard Stim, « pour le
préjudice moral, quelle qu'en soit la nature, I'indemnit€ allouée présente nécessaire-
ment un caractére forfaitaire »*22, voire que pour les préjudices moraux et corporels,
P'exigence d'équivalence quantitative qui fonde la régle de réparation intégrale « n'a
pas de pertinence »?2. Les mémes affirmations doivent valoir pour '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, pout 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 surcroft de travail de nature 2 les submerger.

Les réflexions conduisent A trois pistes petmettant un élargissernent 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., v 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, o° 63; v., en ce sens, Civ. 1~
28 févr. 1962, Bull. civ. I, 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.

224, Civ. 3, 15 févr. 1984, préc.

225. Civ. 2¢, 26 oct. 2006, Bull. civ. IT, n® 289.
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1. Une exigence accrye de motivation des juges du fond

i T .
quz 1-ézé m(}lllqué qse, stgo? l;l Cour de cassation, les juges du fond n'ont pas i s'expli
ur chacun des chefs du préjudice qu'ils ré 8 ni mé ;
Guer su 1 d ! qu s réparent™ ni méme 4 en préciser les
o Se:.sl :l‘éégfg:ionet q:ie « lt}s juges du fond qui justifient I'existence duy préjudice par
qu'ils en font ne sont pas tenus, si la loi
' . \ oi n'en ordonne autremen
g: Ertiusel: lff:s éiément}i?ut servent & I'évaluer »*, La réserve de Pordre de Ia loj estt’
ature a tournir techniquement un poine d'applicati
ture & . pplication au contréle : rien n’empga.
;heraltdl’e ju%.e def cassation destimer, dans l'exercice de son contréle d’interpré[z;
Cc:c; :t ‘ ‘?tlpp u:altllon de la loi, que les dispositions des articles 1 147, 1149 er 1382 dy
cwvil et celles de tous les autres textes fondant des régimes de responsabilite
1]

¥
. lLeC;::s dd ouverture de défaut de base légale, du moins tel que l'entend et I
ii se. a ;r fe cassatlo'n, est ega.lement un outil technique puissant : en retenant que
fes ;;ges ‘ud.ond auraient ciu s'expliquer sur certains éléments de fait, la Cour de
1on indique que ces ¢léments étaient de na é i '

i iqu ture & &tre pris en considération
san,s 1 a;;f)rém_atlon concréte du préjudice que Pespace donnait 3 réparer’®. Quoique
approc e soit plus casuistique qu'en cas de contrdle de la violation de la Ioj. ]
contrdle s'apparente A un controle de méthodologie. 'e
damI:: gcr)c[)rf;zsis;ur? V‘}fr:ley’ et ](IJur‘%am estiment que « la difficulté provient de ce que

€, le “ratt” et le “droit” sont intimement ma i obli ’
ans ce . elés, ce qui oblige 3 des
distinctions assez subtiles. Cependant, il serait, 3 notre avis, tout 2 fait simgliste et

appli-

;%? giv. Ii‘, 16 juill. 1991, prec,
- \ss. pkén,, 26 mars 1999, préc. ; Ch. mi
g%g Soe. 03 e mixte, 6 sept. 2002, préc.

- Civ. 1~, 15 nov. 1994, Bull. civ. I ne 334 : « Viu larti

- 1, » Bull. civ, 1, + « Vu P'article 1149 du Code civif:
}]ej l‘fltoitlnm;tgées-1.ntérét.5 dus au eréancier de I'obligation inexécutée sont de [a perte :L‘l:'ll‘lrg !ﬁﬁ: ':t[:‘fu i
Qor bm:ﬁ %nvé; /Atter_ndu que pour rejeter la demande de la sociére Polytektim, fondée sur lau e
e oené tE::esé cé:mt elle estimait avoir él:§ privée du fait du défaut de réalisation d'um; vente d'imm pEr[tE
P ec:l.clo nct)é\c.e ;{\u elle ne saurait se faire indemniser d'un préjudice éventuel né de la e‘:re de,

et P ;g[:n ;(,):; f ;:iel-l;d\:; [c([:ilrelr;s s;:mar:lt ainsil,1 sans .s'expliquer sur les éléments produitps par f:
oot Dolytek o & ins dont elle avait été privée du fait de la non-réalisation

X pel n'a pas donné de base légale 2 sa décision » - Civ. I~ 6 .
ave »; .17, 6 oct. 19 Tw
}:Ir:é;t: ;d ::?adg igo;ltedc::;gi, I{gtteg?u céug les (‘iém;;r\nages-intéréts dus au créancier mnt9§;§::é£al \cq:

. L t ont il a €t€ privé; [Attendu que, pour cond in solid iéte

g?at.;:r:i de !Oranggne et Pa:ace.lsus Klinik France a payer 3 MM, Fa\bir,1 é:ﬂ?:rg f})'llfii: . lelsasoclétes
O 6:1 szegtﬁ;nr:lllons cent soixante-quatre mille quatre cent un francs et’ vingt—nrerz;' Cesiilflme

1, cs), au titre de leur préjudice matériel et financier 4 ia suite de la résils nde b
convention du 2 mai 1979, "arrat attaqué, rendu aprés cassation, o pré
::li ::r::me dt? 5 1030000 francs, aprésla-voir déduit une somme de 7410000 francs, correspondant 3 [
vatour ¢ capital des nfn!velles conditions d'exercice de la radiothérapie™ par [e.c: méd e d .
o c tr;;que, leelCi!nlque de la Roseraie; fAttendy qu'en se déterminant ainsi s e e lims Ene
co tme 1-: f:{ ¥ était invitde, si' le nouveay contrat liant les médecins 4 cetre cliniqueall;;::icr s éig
o l'ltclglur d’pl eI;lel'lt par Ceﬂe-f:l, et 5 cette rupture n'avait pas une incidence sur la valeur ainsi dlézs i

appel n'a pas donné de base légale 2 sa décision ». A
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inexact de prétendre que I'évaluation des indemnités reléve en bloc du domaine du
“fait” et qu'elle est entitrement étrangére a lemprise du “droit” »23,

Il n'y a donc pas d'obstacle théorique insurmontable 3 une extension du contrdle
— lequel ne concernera toutefois que l'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 rant les décisions justi-
fiées par la seule émission d'un chiffrage de lindemnité, dont il est difficile de consi-
dérer qu'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 espaces 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 'appréciation ainsi

portée???,

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

231. Ciw 1%, 23 nov. 1966, préc.

232. V. par ex., Civ. ¢, 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 assignarions des consorts
Pignarel, qu'un dommage ne pouvait résultet de la demande en nullité de 'acte de vente au motif “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. 2¢, 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 'expert a justement caleulé 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, Budl. civ. TV,
o° 126, « Mais attendu qu'aprés avoir retenu A juste titre, que la contrefagon faisait subit un préjudice a
M. Vandel, auteur des modgles, et un préjudice différent, 2 la société Vandel France, exploitant de ces
modeles, et que chacun de ces deux préjudices devait &tre réparé séparément, la cour d'appel n’a pas
méconnu 'objet du litige en écartant la demande de confusion de préjudices présentée par M. Pierre
Vandel, et faisant usage de son pouvoir souverain 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 3 cette méthode de calcul, d'un pourcentage représentant
le montant de la redevance & laquetle 'auteur des modzles 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 r2gles éeablies a I'avance et quia
procédé i lévaluation de Pindemnité allouée & cette dernidre au titre du pain dont elle avait &té privée
en raison de l'inexécution des travaux et fournitures quelle devait prendre en charge, n'a fait qu'assurer

la réparation intégrale de ce préjudice en l'estimant au jour o il s'étit produit et en 'actualisant au jour
de sa décision en fonction de Iévolution d'un indice »; Civ. 3¢, 21 janv. 2004, préc. : « Mais attendu
qu'ayant relevé, d'une part, que 'il n'y avait pas eu de désordres, la société Eurobail disposerait dans son
patrimoine d'une valeur au moins égale aux réparations nécessaires et, d'autre part, qu'apres la liquida-
tion de sa locataite “Dépdt-Vente 42", la sociéeé Eurobail ne pouvait plus disposer d'un immeuble en état
d’etre loué puisqu'il se révelait dangereux pour les utilisateurs, que l'acharnement des défendeurs a
contester les conclusions du premier expert avait abouti 2 la désignations de trois autres experts, le dernier
rapport ayant été déposé le 15 nov. 1998, que, jusqu’a cette date, il &tait absolument impossible pour 1a
société Eurchail de louer le local et de solliciter une provision pour effectuer des travaux qui auraient
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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,
toujouts tenir la main fermement, c’est 'obligation de répondre scrupuleusement
aux conclusions des parties. Il 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'écarter ces méthodes, mais
nous estimons qu'ils devraient alors toujours expliquer les raisons de ce rejet et de
l'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 avoit une influence sur Pétendue 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 manitre de vérifier que le principe de la réparation intégrale a éé réel-
Jement respecté consiste 2 contraindre les juges du fond a cette motivation minu-
ticuse. En négligeant de le faire, 1a Cour régulatrice tolére implicitement les trds
nombreuses entorses que les juges apportent a ce principe. En outre, elle encourage
la négligence et larbitraire des juges, alors qu'une attitude plus stricte permet-
trait d’introduire plus de cohérence et de discipline dans ce domaine de 'évalua-
rion des indemnités, si important 2 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 '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 sires pout
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 derridre 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 chafinons
du raisonnement ainsi que des appréciations de fait permettrait au juge d'étre 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 contrle exercé par le juge

135, G. Viney et . Jourdain, op. dit., n° 66, p. 137 .
236. A. Pinna, « La mesure du préjudice consécurif a Pexécution d'une obligation de non-

concurtence 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 hypothises, le rdle d’une soupape de stireté.

2. Un effort souhaitable de typologie?'?

Une voie d'évolution serait L'utilisation, par les juges du fond, de nomenclatures, ay
vu desquelles le contréle 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®®, publig
en juin 2003, et du président Dintithac™®, publié en juillet 20052, On releve éga-
lement que, selon l'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 ticrs 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 perte 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 2 raison d’un accident, accroissement de charges financieres, 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 ét¢ en droit d’exiger
pour autoriser 'exploitation, amoindrissement du rendement d’une terre  raison de
Pimplantation d’une usine polluante, baisse de chiffre d'affaires 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 pré&judices économiques », qui
devrait pouvoir fournir aux juges du fond, aux experts et aux parties une base de
travail parfaitement opérante et complte.

La fonction de la responsabilité civile étant de « rétablir aussi exactement que
possible I'équilibre détruit par le dommage et 4 replacer la victime dans la situation

237. Partie présentée par M. iversi i i i
expert ot oo lapCou.- e g:ssa l\:lio: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. Par ex, L. Reiss, op. cit., p. 303 & 325.
. 412243. P. Le Tourneau, Dvoit de la responsabilité et des contrats, 6 &d., Dalloz, 2006, n™ 1505 s.,
. 412 s.
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ot 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 oit la victime avait la
possession et la jouissance d’un bien ou d'un actif patrimonial n'engendrant pas de
revenus, et celle o elle utilisait un actif d'exploitation engendrant des revenus. Le
préjudice tient, dans le premier cas, & 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 colt de remise en €tat si le remplacement est
impossible.

Lorsque 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 coiits 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

Fn faisant une tépartition par niature économique, on distingue quatre types de
préjudices économiques : les cofits subis, les gains manqués, 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 A 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 mandués.

Et pour 'avenir :

~ des cofits supplémentaires & venir;

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

Les gains manqués 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 jutisprudentielle 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 —, 'évaluation du préjudice est faite en prenant en considéra-
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Uévaluation des préjudices doit s'appuyer sur un systéme d'information adapté
ce qui n'est pas toujours le cas car le systeme Jd'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 plusicurs
facettes : valeur d'usage ou valeur d'échange (valeur vénale) peuvent étre trés diffé-
rentes pour les actifs de jouissance. Pour les actifs de production destinés 3 générer
des revenus, la notion essentielle est constituée par la valeur d'usage, qui est reflétée
par les revenus futurs attendus vers laquelle doit tendre la valeur vénale dans des
conditions normales de marché. Par rapport a ces notions économiques, U'informa-
tion comptable peut se limiter 3 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 coiit subi, fait elle-méme I'objet
danalyses économiques complexes. Les collts doivent étre distingués en fonction de
Yhorizon {court terme ou long terme), de leur caractere fixe ou variable ou encore
incrémental. Le codit subi n'est pas nécessairement reflété par la comptabilité puisque
l'analyse économique privilégie au titre du coiit subi le concept de cofit d'opportunité
qui correspond au revenu qui pourrait écre obtenu d'un actif dans le meilleur emploi
alternatif. Ainsi des locaux vides appartenant 2 entreprise ont un coQt d’'opportunité
égal & leur valeur locative alors quau plan comptable, ils ne colitent rien.

Cette analyse du concept de coiit d’'opportunité montre que les notions de prix,
de colits et de revenus sont interdépendantes. En effet, les colits sont déterminés par
les prix des facteurs de production et peuvent eux-mémes étre analysés A partir des
revenus que procureraient les actifs considérés. Ainsi le cofit subi par un client pour
une réparation est équivalent au prix facturé par un service réparation, qui lui-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. (C'est le cas de l'entreprise disposant
de son propre service de réparation.)

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

Ce préjudice résulte d'une faute qui a pour conséquence de réduire & 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. 1’indemnité est limitée au produit de la valeur de
ce que I'événement heureux aurait procuté par la probabilité de réalisation de 'événe-
ment favorable (valeur de Pévénement favorable x probabilité de réalisation).

Le manque 3 gagner peut étre également constitué 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 l'entreprise.
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' Le droit 2 restitution des gains illicites n'est pas consacré par le droit frangais (il
existe cependant une proposition dans le projet de réforme Catala du Code des obli.
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soit & en refuser Pusage soit 2 fixer le prix d'un tel usage non souhaité.
¢ Le prix, qui aurait ainsi été établi et dont la victime a été privée, constitue un coiit

opportuni "est-3-di
Por pri::é pOUl; eéle; ( fc egt 3-dire le revenu non pergu d'un usage alternatif),
aurait ete xé au niveau qui aurait rendu inintér i i
prix essant
Pusage illicite. o disnasit
Ainsi, la restitution des gains illicites n'est pas en contradiction avec le principe

de réparation intégrale das 1 i
ors que la réparation porte sur le gain auquel la vieti
: ' vi
avait potentiellement droir. = q crme

c. Ladate de fixation du dommage

Elle résulte d'un choix juridique : le droit francais consacre la date du jugement alors
que fa Common Law privilégie Pévaluation 2 la date o 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 ol survient le dommage et c'est seulement e
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
v1c%t1me sera indemnisée de I'aggravation du dommage entre sa date d’occurrence et
le jugement si cette aggravation n’est pas de son fait (absence de dury to mutigate)
Elle pourra de ce fait bénéficier d'un enrichissement du fait de Ia variation de valeur'

246. Les décisions des tribunaux ne suivent i
) | Pas toujours cette analyse. Dans Iaffaire Sté VF Dif-
fﬂ;; Icm lSttfl éCchn:ie n?;:.lﬁﬁePam, 2(;1’ seplt. 2000, lla coura c_onsidéré que la divulgation du savoir—fair{:
Gowainat nécess: perte de valeur patrimoniale indépendamment de [a preuve d'une perte

La véparation du préjudice économique 347

de P'actif, objet du préjudice (par ex., augmentation des réserves d’'un gisement) ou
de 'augmentation 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 |'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 ou inférieurs) ne
peuvent étre 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 4 supposer qu'elle n'aurait pas modifié le
cours des affaires jusqu’au jugement (gain certain ou perte de chance?).

La ragle frangaise est dictée par la volonté de ne pas faire bénéficier I'auteur 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'avere :

— 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. Vactualisation
La nécessité d'estimer les dommages au moment du jugement conduit 4 ramener des
revenus ou des cofits futurs 3 une valeur actuelle, S'agissant de sommes par définition
plus ou moins aléatoires, l'actualisation consiste 4 définir un équivalent actuel cor-
respondant 4 la somme qui, placée 4 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 ia somme attendue
future.

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

de prime de risque (par ex., le taux légal).
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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.
o 1‘;.,e:s coits SUbll? dans le passé peuvent &tre recherchés dans la comptabilité avec
setves signalées plus haut quant 4 la fréquente inadaptation de l'informati
comptable 2 la mesure des préjudices. asen
. P.ar les manques 3 gagner, le préjudice se déduit d’'une comparaison entr
situation réelle et une situation normale qui est par nature spéculative o
aumiltl e:lr:lgor.telde .dé'crire? ce qui se serait passé en I'absence de préju‘dice : & quoi
ey :;0; nir \gglclmuca] L_l;::tte définition si elle est proposée par Pexpert, doit faire
n'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
référex.u:es A des invariants pré- existants tels que la part de marché ou encore ‘l'aes
p}lctcmon de théories économiques (comme le duopole de Cournot en situati -
d’oligopole pour déterminer des prix ou des répartitions de marché). o
Les ty‘pologies économiques des préjudices rejoignerit les distinctions effectuée
par la ]‘unsprudence, judiciaire comme administrative. Ces catégories ne doiv .
toutefois pas &tre utilisées avec dogmatisme ou rigidité. Le professeur Nussenbaent
ne mangue c.i’ailleurs pas lui-méme de mettre en garde contre de possibles recomfl:::L
mP:nts (%es différents types de préjudices, et de souligner que la détermination de ce
qu'aurait été la situation normale, si le fait générateur de la responsabilité n’écait
survenu, est le plus souvent « spéculative par nature », méme si dans bien des caspas
p'arle d’'une indemnisation in concreto, I'indemnisation octroyée demeure une ro'e::
tion contenant nécessairement une part d’abstraction importante?”. o
Le travail de typologie des préjudices économiques ne peut constituer, tout au
plus, que des guide lines ou des standards qui sont d’utiles repétes pour le j'uge salns

&tre pour autant directement opposable ¥ i
s car effort de typologie ne peut condui
la construction de barémes. peie peut conduire3

f. Le type S:Ie contréle de la Cour de cassation
souhaité par le groupe de travail

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

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

norigues sont concernés dans chaque affaire dont il 2 & connaftre. Ainsi, pour un

actif ne procurant pas actuellement de revenu, la perte de valeur doit &tre étfntrﬁlée

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

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

c o ,
dfmmp de contrdle du juge 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 Pabsence de préjudice,

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

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

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

Le recours i expertise soulve des difficultés particulitres.

11 est naturellement légitime, le juge ne pouvant étre 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
leur demandant plus que ce que la loi leur permet de donner et en ayant tendance 2
suivre un peu trop aveuglément les conclusions de leur rapport, surtout dans les
matitres de grande technicité, comme la génétique [...] ou I'informatique [...] »**.

Ainsi que I'expose encote 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 controle I'absence de
contradiction dans la motivation de la décision des juges du fond et Pabsence d'in-
vestigations personnelles des juges Jdu 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 &tre utilisé par le juge qu'a l'occasion de Pinstance 2 laquelle il se
rapporte. [...] La pratique laisse apparaftre que désormais, le role de l'expert est
devenu déterminant et qu'il y a, dans une certaine mesure, un « glissement de plume
de Vexpett du fait au droit ». En effet, Je juge se contente souvent d'exercer un simple
contrdle de régularité sur 'expert, qui, finalement, décide. 11 peut s’approprier I'avis
d'un expert qui a excédé sa mission. Dans ce bindme, le juge serait « Pexpert du droit
3 coté de Pexpert du fait » mais une telle répartition des tiches semble particulire-
ment complexe puisque fait et droit sont intrinséquement liés. Cette situation est
dautant plus délicate que le recours a V'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
s'agit de celui de Iévaluation du dommage économique. [...} En définitive, il s'avere
que la nécessaire prééminence du juge sur Pexpert 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., n° 335, p. 260.
250. P. Le Tourneau, op. cit., n° 1513, . 415.
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cision dans cette définition permettra 2 expert de tirer des conclusions efficaces
tout en disposant des moyens nécessaites & la recherche d’une réponse pertinente,
Or, si la mission est trop vague, l'expert ne pourra pas conclure efficacement, et si
elle est définie de manigre trop restrictive, elle I'empéchera de parvenir 4 un avis
satisfaisant. fLe second découle du strict respect du décret n° 1231 du 28 décembre
1998 modifiant le Code de l'organisation judiciaire et le Code de procédure civile,
selon lequel expert est dans 'obligation d'informer le juge de 'avancement de ses
opérations et des diligences par lui accomplies »25.

On ajoutera que la « nécessaire prééminence du juge » ne peut &tre assurée
qu'en Pétat d’'une motivation effective, par laquelle le juge expose les raisons qui
I'ont conduit 4 faire sien l'avis de 'expert, a 'écarter ou a le moduler. La tentation
peut exister, pour les juges du fond, d’appliquer une décote, par ailleurs non justifiée,
a 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
Pétat du droit positif, n'entratne pas la cassation des décisions dont elle est le sup-
port®?, 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 Fexpert, comme la vérifi-
cation par le juge de cassation de la méthode des juges du fond, paraissent résolu-
ment possibles. Un artét récent I'atteste indirectement, méme s'il a trait a la faute et
non au préjudice. Dans I'espéce concernée, la responsabilité d’un collége d’experts,
a l'arbitrage 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 méchode
ayant, selon lui, conduit & une sous-évaluation de ces parts : pour rejeter le pourvot
formé contre "arrér 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., 0™ 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
copropriétaires avaient subi un trouble de jouissance important depuis Uouverture du centre appelé
“Gymnasium” jusqu'au mois de décembre 1994, date 2 laquelle, d'aprés les conclusions d'un rapport
dexpertise judiciaire au 1 juin 1995, les nuisances sonores avaient disparu, 4 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 A une somme moindre, et jusqu'en décembre 1994 seulement, "évaluation de ce préjudice
retenu par le tribunal pour un montant supérieur ».

253. Com. 6 févr, 2007, pourvoi n* 05-21.271 : « Mais attendu qu'ayant retenu que lorsque les
experts ont procédé i leur mission de valorisation de la sociéeé INA, les résultats des sociétés cotées pour
Pexercice 1996 n'étaient pas connus, en sorte que seuls des résultats estimés ou probables pouvaient étre
retenus pour le calcul des ratios PER et relevé que la SARL Fabricants indépendants ne rapportait pas la
preuve gu'en juin 1996, le marché de la bourse de Madrid prévoyait un PER autre que 11,50 pour ce type
d'entreprise, la cour I'appel a pu en déduire, sans encourir le grief du moyen, que ke 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 Pexpert emporte ou
non leur conviction ou doit &tre retenu en partie. En cela pourrait consister un
contrdle de cassation équilibré de la réparation du préjudice économique.

En conclusion, il apparait que le contréle du juge de cassation doit patvenir 3
concilier trois impératifs de nature différente. ‘

Tout d’abord, doit &tre recherchée une plus grande transparence des raisonne-
ments tenus par les juges du fond. Cest un enjeu de premier ordre vis-a-vis des jus-
ticiables qui doivent étre mis & méme, par une motivation plus détaillée des arréts,
de comprendre les ressorts de la solution donnée 2 leur litige. Mieux coroprises, 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 i des typologies et la justifi-
cation de Putilisation des travaux d’expertise devraient permettre au juge de mieux
étayer ses solutions. C'est une nécessité, au-dela des litiges particuliers qu'il tranche,
compte tenu de la responsabilité 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. 1! ne doit pas pour autant oublier de
tenir compte du caractére supportable de ses exigences vis-2-vis des juges du fond. 1l
n’est de contrdle efficace que §'il ne fait pas peser une charge impossible sur les juri-
dictions du fond.

C'est tout 'enjeu, pour la Cour de cassation comme pour le Conseil d’Etat, de
parvenir & un juste équilibre entre ces trois impératifs.

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

1 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 3 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, 3 la différence d'autres systemes juridiques®®. En droit anglais, au contraire,

i 'Université - Paris |).
254. Partie présentée par L. Aynés, professeur 3 'Liniversité Panthéon Sorl?on'ne ( .
255. V. not., G. Cornw, Vocabulaire juridique, PUE 2007, qui au verbum Préjudice, ne mentionne

pas le terme « économique ».

256. V., G. Viney, in Etudes offertes & Pierve Catala, Litec, 2001, p. 563 5.
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il n’existe pas un principe de responsabilité pour faute aussi général que le principe
francais. Sauf en matigre contractuelle, ou en présence d'une faute intentionnelle,
le préjudice économique n'est pas réparable. Il est donc essentiel de définir cetre
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 'on peut dire, cette notion anglaise a
suscité des études comparatives en France, qui soulignent qu’en dépit de 1a 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 & une définition large du préjudice économique : un préju-
dice consistant en une perte financiere, qu'elle soit indépendante de toute atteinte
a la personne ou aux biens (pure economic loss ; par ex., préjudice résultant 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 2 un dommage 4 la
personne ou aux biens?*?.

A limprécision 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 Pévaluatio
des dommages-intéréts n'est pas une question de droit, mais de fait; par conséquent,
les juges du fond sont souverains®®®. Méme si le contréle de la Cour de cassation va
croissant, il se limite & la suffisance des motifs; pour le teste, 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 Pexis-
tence du dommage par la seule &valuation qu'il en fait sans &tre tenu de préciser les
éléments ayant servi & en déterminer le montant » ou encore : « les juges du fond
apprécient souverainement les divers chefs de préjudice qu'ils retiennent et les
modalités propres A en assurer la réparation intégrale ». Bien plus, on a montré que
moins le juge du fond en disait, plus sa décision était A I'abri de la censure®®;

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

— seul le préjudice corporel, sous l'influence de la sécurité sociale et de Vassu-

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

258. Ch. Lapoyade Deschamps, « La réparation du préjudice économigue pur en droit frangais »,
RTD civ. 1998.367-381.

259, Par ex., immobilisation d'une installation; perte de marchés liés a une dégradation de la
productivité; perte de clienttle 2 la suite d’une contrefagon.

260. T. Ivainer, « Le pouvoir souverain des juges du fond dans l'appréciation des indemnités népa-
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, thése, Panthéon-Assas {Paris II), 2006.
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tance, a donné lieu, ici ou 13, 2 la confection de barémes statistiques. Mais le dom-
mage matériel, et plus encore économique, reste a la remorque.

Cela est d"autant plus regrettable, que les régles juridiques gouvernant la matidre
sont aujourd’hui encore si générales qu'elles ne peuvent constituer une véritable
méthade 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 manidre suivante : « le propre de la responsabilité civile est de rétablir aussi
exactement que possible 'équilibre détruit par le dommage et de remplacer la vic-
time dans la situation ot elle se serait trouvée si Pacte dommageable ne s'était pas
produit »* : I'objectif est clair; mais rien n’est dit de la méthode. Le principe
débouche traditionnellement, en second lieu, sur 1a regle suivant laquelle Ie 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, sagissant 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
« |a réparation d’une perte de chance doit &tre mesurée 4 la chance perdue et ne peut
&tre égale A avantage qu'aurait procuré cette chance si elle s'était réalisée »*. Pour
le reste, souveraineté des juges du fond.

Peut-on en rester k17 Une méthode d’évaluation est-elle possible? Doit-elle
faire 'objet d'un contrdle ? Jusqu'a quel point?

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

Section IV. OBSERVATIONS ET CONCLUSEON?¢

A travers cette étude 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 P'assu-
rance et de Iassurabilité de ce demier 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. cit., n= 66-85.

265. Civ. 1=, 16 juill. 1998, préc.

266. Partie présentée par D, Tricot, président de la chambre commerciale, financidre 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 anticoncurrenticlles doivent, par exemple, &tre envisagés
par le prisme national mais également européen.

Létude du contrdle de la 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 la Cour de cassation.

- On peut en outre prendre conscience de la distinction fondamentale entre le
préjudice subi par I'économie et le préjudice subi par une victime. Ces dernigres sont
aussi disparates. Elles peuvent &tre directes, indirectes ou viser les consommateurs
(I'analyse de I'action de groupe devrait alors &tre 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 I'atteinte au marché et le préjudice fait 3 I'économie
et dans quelle mesure le préjudice subi par la victime directe ne doit pas lui»mém;
empiéter sur l'autre qui donne lieu & des analyses précises, circonstanciées, motivées
aussi 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 été d’'un silence aussi évident que la réflexion comptablt;
ancienne ou que la pratique judiciaire.

L’évaluation des fonds de commerce en est un exemple pertinent. Les anciens
ouvrages étaient d'une simplicité remarquable concernant les techniques d’évalua-
tion : une simple multiplication du chiffre d'affaires fiscal. La jurisprudence de la
chambre commerciale en mati2re 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 élé-
ments de comparaisons pour entrer davantage dans une analyse comparative des
fonds de commerce.

Un autre exemple peut &tre pris dans le contentieux 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.

I faut noter que cette problématique n'est pas un probleme strictement frangais.
Ainsi, la chambre commerciale a-t-elle été saisie du probleme de I'octroi de mer. Ce
dernier est imposé aux commergants de la Guadeloupe et de la Martinique pour faire
entret 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
c-c)mn}unautés européennes a appliqué la théorie denrichissement sans cause, théo-
Tie sui 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 raxe, 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 Vespice, s'opposaient un vendeur et un acheteur de parts sociales qui
avaient, conformément 3 Particle 1592 du Code civil, confié la détermination du
prix de cession a 'arbitrage d'un college d'experts. Les parties s'étaient accordées par
avance pout admettre gue lorsque les experts auront dit le prix ce dernier sera le prix
de 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 quen cas der-
reur grossiére 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
patt.

Cet arrér 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 contrdle 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, fa 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  ce constat comme juge du droit ou du fait puisque
pour les citoyens sanctionnés, la sanction doit étre cohérente par rapport & d’autres,
méme si elle nest pas équivalente.

Les juges du fond ne refusent d'ailleurs pas ce role. Ainsi, lorsque la cour
d'assises 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. 1l 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 2 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 I'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 r2gle établis-
sant gu'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 caractere réfragable ou irréfra-
gable n’a pas été précis¢). Cependant, la dispense accordée 2 la victime d’établir e
lien de causalité ne Pexonere pas d’établir le montant de son préjudice. A défaut, elle
ne percevra aucune indemnisation. Il faut souligner ici l'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 I'exemple du préjudice corpore]
soumis ou non au recours de la sécurité sociale. La Cour de cassation a statué sur cet
assujettissement, une chambre mixte ayant précisé que le préjudice d’agrément était
sounis au recours des organismes socizux.

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

Les exigences de transparence, de clarté, de crédibilité et d'effort pout 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, clle 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 trds 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 quia
€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'avare ainsi chose primordiale. Nous avons, i 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 étre précisées. Sur
cette question, le Conseil d'Etat 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 détruit, la reconstruction s'avére néces-
saire. Pour pouvoir reconstruire 3 neuf, des subsides sont indispensables. Si dans
Pimmédiat une telle allocarion 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 !

267. Publiée sur le site de la Cour de cassation.

La véparation du préjudice économique 357

Il faudrait aussi essayer de définir les procédures d’évaluation permettant aux
parties de préciser leurs demandes, aux juges du fond de les cerner et aux experts
d’&tre mieux guidés. Sur ce point, les propositions de suivi de 'expertise et d’échange
au cours de cette derniere méritent d’étre approfondis. Cela suppose & coup siir de
faire appel systématiquement 2 des experts formnés i ce genre de méthodes.

La Cour de cassation peut montrer la voie  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 dernigre, 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 proces
avec toutes ses exigences. Le principe du contradictoire s’applique a I'expertise mais
observons que ce principe a des exigences trés particulidres dans le ptocds permet-
tant a I'inverse une conduite plus souple de certe derniére.

11y a 13 toute une méthodologie a inventer.

La réparation du préjudice économigue est sans doute Poccasion de le faire.



