Réflexions sur les degrés de liberté de I'Expertoenptable judiciaire
en matiére d’expertise civile

COLLOQUE CNECJ DU 31 MARS 2008 tenu a LYON
(Extraits)

Introduction du colloque par Monsieur Jean TROTBEtemier Président de la
Cour d’Appel de Lyon

1- Les degrés de liberté de I'expert comptable judiaire dans une mission
d’évaluation du préjudice.

Intervention de Monsieur Hervé ELLUL, expert comgike de justice

En matiere d’expertise civile, force est de comstgtie les missions d’expertise confiées aux
experts comptables de justice concernent majaiteent I'évaluation de la compensation de
préjudices économiques.

A cette occasion, il peut arriver que le préjudég®nomique trouve son origine dans un
préjudice « matériel », comme la mise hors semicéa destruction d'un bien. Selon les cas,
I'expert comptable interviendra comme sapiteur d&xpert de justice « technicien » ou fera
lui-méme appel a un sapiteur technique pour I'éatibm du préjudice matériel, se réservant
celle du « préjudice économique » ...

Une fois désigné, le premier acte de I'expert cgirgilonc a lire attentivement le jugement et
a analyser plus particulierement la définition d@e nhission de I'expert et la nature du
préjudice invoqué .C’est a ce propos que nous sltout d’abord étudier la liberté de
'expert.

Ensuite, nous aborderons les marges de manceuvitexpert vis-a-vis des méthodes
d’évaluation des préjudices et de la fixation dedmpensation.

La liberté de I'expert dans l'identification des préjudices

L'expert de justice doit se conformer étroitement ax directives précisées par le juge
dans I'énoncé de sa mission.

Imaginons tout d’abord que le juge restreigne lengh d’'investigation de I'expert a un seul
aspect du préjudice qui, selon lui, en contiendérentuellement d'autres. Certains
s’interrogent alors sur la possibilité ou non apert d’investiguer au-dela du seul préjudice
précisé dans sa mission. Autrementltikpert est-il limité « extra petita » ?



Rappelons tout d’abord que I'expert ne participe @ax débats antérieurs a sa nomination et
ne dispose donc pas nécessairement de toutesfoéemations sur les raisons qui auraient
amene le juge a réduire apparemment le champ ¢udpre.

Dailleurs, l'article 5 et l'article 7 du NCPC misent : «e juge doit se prononcer sur tout
ce qui est demandé et seulement sur ce qui estndiémaet «Le juge ne peut fonder sa
décision sur des faits qui ne sont pas dans letdeéba

Néanmoins, rappelons laécessité pour I'expert comptable de justice d’ensager de
maniere exhaustive les diverses conséquences écomums de la faute pour identifier les
différentes typologies de préjudices et I'obligatin d’analyser le lien direct de causalité
entre les faits etles différents préjudices

C’est par exemple le cas lorsque I'expert décodvi®ccasion des débats contradictoires
I'existence d’une perte de chance conjointe avecpante d’exploitation classique.

L'expert est effectivementconduit a évoquer I'ensemble des conséquences teijues
préjudicielles des faits C’est d'ailleurs cette compétence qui constitne motivation du
recours du juge a I'expert.

L’expert va naturellement évoquer lors des débatsantradictoires sa compréhension du
préjudice dans son entiéreté

Dans ce cas, et méme en cours d’expertise, lgepdifigente a toujours la possibilité de
saisir le juge pour demander une modification oe extension de la mission de I'expert sur
les conséquences des faits débattus. De mémegeliepput saisir le juge pour se faire
confirmer les limites de ses diligences.

Etudions maintenant le cas le plus fréquent owlées préjudices ne sont pas dénommeés ou
décomposés, selon une méthode mathématique, errdé®msimples, dans I'énoncé de la
mission.L’expert dispose alors, de ce point de vude toute liberté pour discerner, avec

les parties, les différentes facettes du préjudice.

La plupart du temps, les parties ne ressententguieisément la nature du ou des préjudices,
éprouvent souvent des difficultés a les exprimaireient, a en distinguer les différents
constituants ou encore a les évaluer.

Pour une bonne administration de la Justitexpert doit aider les parties, en tant
gu’expert, a la compréhension des mécanismes d’éuation des préjudices.

Cette démarche objective peut contribuer a conmtentuellement une inégalité de moyens
d’évaluation entre elles.

Il n'existe pas de nomenclature officielle des dlifintes catégories de préjudices
economiques. Néanmoins, certains auteurs, expenptable de justice, ont proposé une
typologie des préjudices économiqueslécoulant fidélement de l'article 1149 du Code
Civil : « Les dommages et intéréts dus au créancier sorgépéral, de la perte gu’il a faite
ou du gain dont il a été privé... »

Rappelons brievement les catégories identifiées :
- la perte subie (damnum emergens) correspondantexmnples, a une perte d’'un

matériel de production, de l'usage d’'un immeublandtock endommagé ou encore



une opportunité d’optimisation fiscale non saigieais également toute dépense
induite par le désordre.

- le gain manqué (lucrum cessans) comme une pertedshé, de clientele,...

- La perte d’exploitation, notion plus générale, cosge des deux précédents, et qui
peut étre temporaire ou définitive, dans le cagatte d’'un fonds de commerce.

- La perte de chance qui est une perte d’exploitatiais sans antériorité, ponctuelle ou
permanente

La liberté de I'Expert dans la méthode d'évaluation et la
détermination de la compensation

La jurisprudence constante de la Cour de Casspé&aohétre resumée de la maniére suivante :
«l'indemnisation du préjudice permet de remettrevitime dans la situation qui aurait été
la sienne si les faits n'avaient pas eu lieu. »

En termes économiquels, compensation d’'un préjudice correspond a I'écartentre les
performances attendues (ou prévisibles) en l'abseacde faute et les performances
obtenues (réalisées), compte tenu de la faute.

Par la suite, I'expert met en ceuvre des méthodégatliation mathématiques différentes
selon la typologie des préjudices identifiés (pestdbie ou gain manqué isolés, perte
d’exploitation temporaire ou définitive, perte deace).

Qui peut fixer la méthode d’évaluation dupréjudice ?

Sous réserve de lidentification conjointe de lpdipgie du préjudicese peut étre le juge

La mission de I'expert ne consiste alors qu’en decte des informations comptables et
financiéres permettant de calculer la compensatiGrite occurrence est cependant
relativement peu fréquente.

Il arrive plus souvent que le juge fixe un quantseulement du préjudice au bénéfice du
demandeur, considérant que la responsabilité fieita peut étre partiellement imputable a la
victime.

L’expert évalue alors le préjudice selon ses teples habituelles et applique ensuite ce
guantum a la compensation calculée.

Mais la plupart du temps, ce sont les parties et I'expérqui arrétent la méthode
d’évaluation dans le respect du contradictoire.

L’initiative peut étre, et non, a mon sens, daiegtles parties, assistée ou non de consultants
techniciens.

Si I'expert estime bien fondée la méthode proposée une partie, il en fait débattre
contradictoirement.

A linverse, I'expert ne peut pas entériner unethude proposée dont il réprouve les
fondements, quand bien méme fut elle acceptéeopted les parties. En effet, en cas d’appel
ultérieur, une méthode infondée serait, a juste, tdontestée.



Néanmoins, les parties en accord peuvent mettra fanmission de I'expert en transigeant
sur des bases communes acceptées.

L’expert peut-il imposer aux parties ses méthodest enodalités d’évaluation ?1l le peut
mais il ne le doit pas.

On ne saurait trop rappeler l'intérét pour I'exp#dbtenir, autant que faire se peut, I'accord
des parties, en début de mission, sur la méthoéealliation du préjudice, en termes de
typologie, de périmetre, de modes de calcul, desipih$e d’obtention des informations
nécessaires, etc.

Une fois la méthode d'évaluation contradictoiremerticeptée, vient le calcul de la
compensation par I'application au raisonnementntetes informations chiffrées collectées.
Rappelons quée mode de collecte des informations nécessaires ehiffrage fait partie

de la méthodologie de I'expert débattue contradicicement.

Cependant, certains chiffres peuvent étre discobésme un taux d’actualisation, un taux
financier moyen ou encore les hypothéses d'étartisnt du prévisionnel.

L’expert peut ne retenir que ses chiffres s’il en justifie.Mais il peut également accepter
d’évaluer une ou plusieurs hypothéses alternativedes parties,s'’il en reconnait la validité
et si ce travail supplémentaire n’alourdit pas s&simn de maniere trop significative.
L’évaluation de la compensation d’'un préjudice peaiduire a des montants différents de
ceux allégués ou espéres par les parties.

Il peut méme arriver que la compensation calcul@¢ supérieure au montant allégué
initialement par la victime (cas de I'évaluationltra petita »).

Quelgue soit 'origine de cet écart (erreurs itesade méthode d’évaluation ou de calcul de
la compensation), dans ce cas favorable au demagrteqoert doit présenter dans son
rapport d’expertise son évaluation, en soulignant, le cascheant, la différence par
rapport a la demande initiale.

La méthode d’évaluation ayant été arrétée corti@idement au préalable, la partie adverse
ne pourra, dans un tel cas, invoquer la seuleendstd’'un écart défavorable pour remettre en
cause la validité des conclusions de I'expertise.

Le juge garde toute latitude pour rendre son jlagem.

En conclusion

En matiere d’expertise civile, la liberté de I'exipest relativement large dans le cadre de la
mission qui lui est confiée par le juge.

Le respect du contradictoire et ses compétenstsntdes meilleurs garants de cette liberté

Enfin, 'expert dispose de la liberté de reveaitput moment de sa mission, vers le juge qui
la lui a confiée.

Intervention de Maitre Philippe GENIN

Intervention de Monsieur Bernard CHAUVET



Questions- Réponses

2- Les degrés de liberté de I'Expert comptable judiaire dans le recours a
un sapiteur

Intervention de monsieur Bernard CHAUVET Présidede la chambre commerciale de la
Cour d’Appel de LYON

Vous l'avez compris le périmetre de mon intervemigst limité puisqu’on va envisager une
particularité de I'expertise, qui n’est pas la egdbin s’en faut et notamment pour I'expert
comptable.

Et puis je pourrais encore plus réduire mon intetie@ en vous disant simplement que le
sapiteurn’a jamais existé dans aucun article de loi, qulxiste toujours pas et que c’est
personnage mythique.

C’est un vocable qu’on ne cesse d'utiliser alors guon consulte un bon dictionnaire de la
langue francaise, le sapiteur du latin “saperevpsasignifie I'expert chargé, en cas d’avarie
d’'un navire, d’estimer la valeur de la marchandise.

En réalité, on trouve le mehpiteura l'article R 621-2 du Code de la justice admiitste,
destiné a éclairer I'expert sur un point particuli@avec l'autorisation du Président du
Tribunal administratif En fait, il s’agit la plutét d’un co-expert.

Il faut donc biendéfinir ce qu’on appelle unsapiteur par rapport a d’autres personnes
concernées par I'expertise judiciairepuis envisager les cas ou I'expert peut faire appzd
sapiteur.

Mon réle se borne ainsi a ne vous parler que dedia 278 du désormais Code de procédure
civile (depuis la loi du 20 décembre 2007), leguelis enseigne gu&xpert peut prendre
l'initiative de recueillir 'avis d’un autre techncien, mais seulement dans une spécialité
autre que la sienne.

Il faut distinguer ces dispositions avec celledaiticle 242 du Code de proceédure civile, qui
autorise le technicien a recueillir des informasiamales ou écrites de toutes personnes: c’est
'audition desachantsterme lui aussi obsolete a remplacertpas- que I'expert réalise lui-
méme et qui concerne en régle générale la spéqmliir laquelle il a été commis.

Vous savez qu’il ne peut les entendre en quaditeethoin.

Et on n’est pas non plus dans I'hypothese de ¢l@rt278-1 du Code, issu de la loi du 28
décembre 2005 qui autorise I'exparse faire assister dans I'accomplissement de saiam
par la personne de son choix qui intervient sous @antréle et sous sa responsabilité
texte a régularisé l'intervention de collaborated’iexperts, qui parfois réalisaient une part,
fastidieuse de préférence, de la mission confi&echnicien.

On ne va pas non plus reprocher a I'expert de seapair eu recours a l'article 278 du Code
lorsqu’il confie a un cabinet spécialisé qui disgpodes instruments appropriés, des
investigations a caractere technique: c’est ce fuigé récemment la Cour de cassation en
matiere d’enregistrement de sons (Civ. 2: 16 mar0



Non, lesapiteurest uneexception au principe posé par l'article 233 du €psklon lequel en
ce qui concerne 'exécution des mesures d’inswactionfiées a un technicien, celui-ci est
investi de ses pouvoirs par le juge et il doit aspbr personnellement la mission qui lui est
confiée: c’est une désignation intuitu personae igterdit toute délégation, toute sous-
traitance totale ou partielle de la mission (Cfs€& 8 avril 1999 ou Cass. 2 19 février
1997). L'expert n’a pas de pouvoir de délégation et il nepeut conférer & un autre
technicien une mission judiciaire, il ne peut queui demander un avis.

Doncle sapiteur est un spécialiste, adjoint technique l&expert.

Seul I'expert et non le consultant ou le constafanit y recourir, dans une autre spécialité
gue la sienne.

Cette exception donne une responsabilité importanteechnicien, cat n'a pas besoin si

on s’en tient a la lettre du texte et a la jurisience de I'autorisation du juge: son degré de
liberté est total

La Cour de cassation, dans un arrét du 29 janwed 2appelle que le fait que I'expert, ait
cru devoir saisir le juge d’'une demande de désigmale spécialistes, était dépourvu de
portée, I'expert ayant le pouvoir de recueillind'a de techniciens de sa propre initiative (la
partie pour qui l'expertise s’est réevélée défavieabavait invoqué le caractere non
contradictoire de l'ordonnance rendue par le juge sequéte et son absence de
signification...).

Je serais tenté de dire que la disposition de $siom d’expertise qui prévoit que “I'expert
peut se faire assister par tout spécialiste dekoix” est superfétatoire.

Ce n’est donc que dans le cas ou il doit sollicitdfavis d’'un technicien d’'une autre
spécialitéque la sienne, que I'expert va pouvoir bénéficier &s dispositions de l'article
278 du Code.

Par contre, s’il a besoin de faire exécuter une p&e de sa mission, il est obligatoire que
le nouveau technicien soit investi de ses pouvopar le juge, comme co-expert.

Les cas de recours les plus fréquents a l'artic @ Code de procédure civile se trouvent
en matiere médicale ou le médecin généraliste naadhené a consulter un spécialiste ou
'avis demandé par un généraliste du batiment apdmialiste du béton armé pour un calcul
spécifigue ou a un autre pour connaitre la comiposid’'un sous-sol et la nécessité de
fondations spéciales.

Qu’en est-il de I'expert comptable en qualité de sateur ?

Mon expérience me montre qu’il intervient souveansl le cadre d’une expertise technique,
industrielle, immobiliere, de contrefagcon, lorsqu’confie la mission principale a un expert
par exemple du batiment ou de I'industrie (ingénienformaticien) pour rechercher la réalité
des désordres ou de la malfagcon ou de la panne h@dhine, leur imputabilité et qu’on lui
demande également d’évaldeus les préjudices saisis par le requérant.

Dans la rigueur des textes, on peut se poser la @i®n si, en fait, on ne devrait pas
avoir a diligenter deux expertises I'une sur les causes (les malfagcons, la contoefata
panne...) I'autre sur les conséquences (le préjuiee I'expert comptable).

En effet, l'article 278 du Code n’autorise pas goi confiée a un autre technicien, une
véritable mission d’expertise, qui nécessiteraidésignation par le juge d'un co-expert :
l'esprit et la lettre de I'article 278 du Code fogue lintervention dusapiteur doit étre
limitée.



En théorie, donc,I'expert peut, sans autre forme, recourir a un spéaliste dans un autre
domaine que le sien.

Mais cette clandestinité théorigue n’est guére podkde et en tout cas nullement
souhaitable.

D’abord, I'expert & mon sensya s’entretenir de cette possibilité avec les pad§ car ce
sont elles,in fine, qui vont supporter le montant de la rémunérationsdpiteur et qui
pourront alors indiquer a I'expert leur réticenavant I'ampleur que prend la mesure eu
égard a l'intérét du litige.

Guére possible non plus cette clandestinité, caapiteurne va pas intervenir gratuitement,
je viens de le dire, et c’ebexpert qui va le rémunérer sur sa propre provisionaidoncse
tourner vers le juge pour demander un complément deprovision et lui indiquer le
recours a ce technicien.

Et puis, il est a mon sens nécessaire d'informgude de ce recours puisque c’est sous son
contrdle permanent que l'expert agit et que pour@ne discutés a cette occasion, la
nécessité du recours (notamment par rapport aix $tgpplémentaires exposé eu égard a
l'intérét du litige), le choix du technicien (& meens inscrit sur la liste), le périmétre de la
mission dusapiteurou les délais supplémentaires éventuels d’exécdediexpertise.

Et enfin, on peut trouver un argument de texte damscle 273 du Code qui dispose que
'expert doit informer le juge de I'avancement des opérationet des diligences par lui
accomplies.

En ce qui concernte déroulement de la mission, il n'est pas nécessaique I'expert
assisteaux réunions du sapiteur s'il en tient : d’abord parce que ce n’est paspialité et
gue sa présence ne serait guere utile et ensuite q@ pas alourdir le colt de la mesure
d’expertise.

Par contre a mon seni&xpert peut étre présent lorsque le sapiteur va anvoquer les
parties pour leur expliguer le sens de son intervdion et leur demander la
communication de leurs documents.

De méme, il peut étre prévu une réunion de syntheseec I'expert et le sapiteur.

Par contreles résultats dusapiteurdoivent étre soumis a la libre discussion des pa€s
par I'expert, avant le dép6t du rapport et il appartiendra aux parties d’éventuellement
contester ses conclusions par I'envoi d’'un direxplert.

La Cour de cassation juge sans relache que la mmmanication aux parties de I'avis du

sapiteur, entraine la violation du principe de contradictienle prononcé, si les parties
linvoquent, de la nullité du rapport.

Intervention de Maitre Philippe GENIN
Intervention de monsieur Hervé ELLUL

Questions-Réponses



3- Les degrés de liberté d’appréciation d’élémentde nature juridique par
I'expert comptable judicaire

Intervention de Maitre Philippe GENIN avocat, angiébatonnier au barreau de LYON

Il m'a été fait I'nonneur de me demander d'intervear la question toujours délicate des
"liaisons dangereusentre I'expert et le droit.

La question est régie par deux textes du Code ameBuare Civile :

Le premier texte estl'article 232 du Code de Procédure Civilequi interdit au juge de
confier a l'expert une mission comprenant l|'appréation d'éléments de nature
juridique.

La jurisprudence donne de nombreux exemples deiangsinsi censurées par la Cour de

Cassation, telles que :

» "apprécier la portée d'une convention et la créatiou non par elle d'une
servitude"

(3*™Civ. 13 novembre 1974, n° 73-11.654, Bull. Cily.nt 415)
» "dire si le défendeur est redevable de la sommiaméee"
(1% Civ. 8 janvier 1980, n° 78-14957, Bull. Civ. |, 16)
» "rechercher le bien ou le mal fondé de la demande™
(2°™Civ. 11 juin 1975, JCP 1975 IV. 251)
» "apprécier la commune intention des parties en enattde conventions”
(VERSAILLES, 2 juin 1988, D 1989, somm. 275)

e "préciser dans quelles conditions juridiques unei&® a pris la succession
d'une autre"

(DIJON, 24 avril 1996, Gaz. Pal. 20-21 mars 1998) 1

» "déterminer les critéres caractérisant les produiesiuxe et de prestige”
(VERSAILLES, 8 juillet 1987, JCP 1988, Il, 20972)

» "fixer les responsabilités encourues”
(PARIS, 23 octobre 1953, D. 1953, 688)

« "déterminer les textes légaux applicables et feerfonction d'eux les droits de
chaque partie"”

(MONTPELLIER, 15 décembre 1999)



La jurisprudence a cependant pose li@ites a ces interdictionsen précisant que, par
exemple, il étaipossible au juge de confier & un expert la recherehd'usageg2°™® Civ.

15 octobre 1969, DALLOZ 1970, p.18) la recherche des éléments du préjudice
commercial et moral (1°® Civ. 13 janvier 1982, JCP 1982, IV, p. 114)

L'examen attentif des décisions de jurisprudencemgecependant de relever d'ores et déja
unepremiere hypaocrisie.

Ainsi, s'il est interdit de donner par exemple pouission a l'expert défixer les
responsabilités encourueg(PARIS, 23 octobre 1953, D. 1953, 688)en n'interdit en
revanche de demander a I'expert de décrire lesesalis sinistre, ou du désordre, ou du
dysfonctionnement apparu...

C'est méme généralement la mission de base gestiwionfiée.

Aussi, etdés lors que I'expert va déterminer la ou les causes| va nécessairement
s'induire de ces constatations les responsabilités.

La question va étre d'autant plus cruciale qugéexaura été missionné dans le cadre d'une
expertisé'avant dire droit".

Une fois qu'un jugement est rendu les responsabilités sont clairement définieseet |
Tribunal demandéseulement'a I'expert d'évaluer un préjudice.

Le risque d'interférences avec le droit estioncmarginal.

En revanche, et lorsque I'expert est missionné avant dire droit, Is risques
d'interférences sont nombreux.

Ainsi en est-il par exemple en matiére de procéduobective, lorsqu'un tribunal de
commerce désigne un expert afin de rechercherdases d'un dépodt de bilan ayant fait
apparaitre une insuffisance d'actif considérable.

L'expert sera nécessairement amené a mettre ea leaxesponsabilité des dirigeants de droit
ou de fait, des administrateurs, des éventuels megmbu conseil de surveillance, des
commissaires aux comptes, etc.

Mais on pourrait citer de bien nombreux autres glem

Le second texteessentiel dans ce délest I'article 238 du Code de Procédure Civilgui
interdit cette fois-ci non plus au juge mais a I'egert de porter dans son rapport des
appréciations de nature juridique.

On se trouve rapidement ici face a weeonde hypocrisie 'article 238 n'est en effet pas
sanctionné par la nullit¢ du rapport d'expertise, ontrairement a l'article 232 qui
entraine automatiquement la nullité du jugemend@llordonnance ayant désigné I'expert en
lui confiant une mission matinée de fait et de tdroi

La jurisprudence est ici constante : le fait pdakgert d'avoir porté des appréciations de
nature juridique n'entraine pas la nullité de ketipe. )

(2°™ Civ. 16 décembre 1985, DALLOZ 1986, p.419; Cds§. Civ. 7 juillet 1998,
Bull. Civ. I, n° 239)



La jurisprudence est méme allée plus ldies:juges sont en droit de s'approprier l'avis de
I'expert, méme si celui-ci a exprimé une opinion d'rdre juridique.

(38°™ Civ. 29 mai 1985, JCP 1985, IV, p. 278%"3Ch. Civ. 5 mars 2003, JCP 2003, I,
10106)

La jurisprudence impose cependant des limitegude ne peut pas se contenter de dire par
exemple qu'i'ne peut que faire siennes les conclusions deditkp

(Soc. 11 décembre 1991, Gaz. Pal. 1993, som. p. 8)

Le juge peut adopter la méme solution que I'expit doit lui-méme exposer clairement les
motifs qui le déterminent a adopter cette solution.

Ainsi, et dans la pratiquéappréciation d'ordre juridique portée par I'exper t n'étant pas
sanctionnée par la nullité, son influence peut étreonsidérable sur le juge.

Or, cette constatation est d'autant plus importgagedans plus de 90 % des cas, le Tribunal
adopte purement et simplement les conclusionexedtt.

Et le probleme est encore plus épineux lorsqu'on cgee les Cours d'Appel éprouvent
généralement la plus grande réticence a ordonrecaomtre-expertise en cause d'appel, et ce
dans le but par ailleurs bien compréhensible deaw retarder davantage la décision de
Justice.

En cet état, il est d'autant plus impérieux paxpért d'étre prudent dans ses appréciations et
surtout de respecter totalement et de faire regspaatalement le principe du contradictoire.
Etant souligné quéexpert est un peu ce médiateur entre le justicidle et le juge qui,
dans le droit de la procédure civile francaise, nse rencontrent en réalité jamais.
Intervention de Monsieur Hervé ELLUL

Intervention de Monsieur Bernard CHAUVET

Questions-Réponses

Synthése du colloque et conclusion par MonsieuPriemier Président Jean
TROTEL

10



