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rations, utilité de I’expert-comptable judiciaire.

XLle congrés national : Colmar, 11 octobre 2002. Sous la présidence
de M. Bruno COTTE, président de la chambre criminelle de la Cour
de cassation. Rapporteur général, M. Michel DEVILLEBICHOT, ex-
pert pres la Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert-comptable judiciaire et les droits des associés minori-
taires.

XLe congrées national : Rennes, 5 octobre 2001. Sous la présidence
de M. Jean BUFFET, président de la 2e chambre civile de la Cour de
cassation. Rapporteur général, M. André DANA, expert prés la Cour
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XXXIX® congres national : Paris, 6 octobre 2000. Sous la présidence
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XXXVIle congres national : Douai, 8 octobre 1999. Sous la prési-
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Rapporteur général, M. Pierre DARROUSEZ, expert prés la Cour
d’appel de Douai, agréé par la Cour de cassation.
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Pierre DUCOROY - président 1980-1981

Félix THORIN - président 1982-1985

Madeleine BOUCHON - vice-président 1980-1985

Jean CLARA - président 1986-1989

André DANA — président 1993-1995

André GAILLARD - président 1996-1999

Anne-Marie LETHUILLIER-FLORENTIN — président 2000-2001
Rolande BERNE-LAMONTAGNE - président 2002-2003
Marc ENGELHARD - président 2004-2005

Pierre LOEPER - président 2006-2007

Henri LAGARDE - vice-président 2004-2007

Bruno DUPONCHELLE - président 2008-2009

Sous le haut patronage de Monsieur Michel MERCIER
Garde des Sceaux, Ministre de la justice et des libertés

et sous la présidence de Monsieur Vincent LAMANDA
Premier président de la Cour de cassation

La journée d’étude sur le theme :
L’expert-comptable de justice et I’évaluation des préjudices économiques

a été organisée :
@ par Monsieur Didier FAURY
Président de la Compagnie nationale des experts-comptables de justice

@ par le Bureau National de la Compagnie, ainsi composé pour 2011 :

PRESIDENTS D’HONNEUR

Montpellier — Nimes
Paris —Versailles

Paris —Versailles
Amiens — Douai — Reims
Paris —Versailles

Paris —Versailles

Rouen — Caen

Paris —Versailles
Aix-en-Provence — Bastia
Paris —Versailles
Toulouse - Agen

Amiens — Douai — Reims

BUREAU NATIONAL
Président Didier FAURY Paris —Versailles
Vice-président Michel ASSE Rouen — Caen
Vice-président Bruno PIERRE Rennes — Angers
Secrétaire général Jacques RENAUT Orléans - Poitiers

Secrétaire général adjoint Pierre-Francois LE ROUX

Trésorier Didier CARDON
Trésorier adjoint Constant VIANO

Pierre-Henri COMBE
Dominique DUCOULOMBIER
Dominique LENCOU

Patrick LE TEUFF

Jean-Luc MONCORGE

Membre chargé de mission
Membre chargé de mission
Membre chargé de mission
Membre chargé de mission
Membre chargé de mission

Rennes - Angers

Paris —Versailles
Aix-en-Provence — Bastia

Aix-en-Provence — Bastia
Amiens — Douai — Reims
Bordeaux -Pau

Paris —Versailles

Lyon — Chambéry - Grenoble

@ par la Chambre Régionale Aix-en-Provence Bastia de la Compagnie,

dont le bureau était ainsi composé :

Président Constant VIANO
Vice-président Jean AVIER

Secrétaire Philippe DEWEERDT
Trésorier Jean-Marc DAUPHIN
Commissaire du congres Charles BOTTACCIOLI
Commissaire du congres Pierre-Henri COMBE
Commissaire du congres Antoine GRAGLIA
Commissaire du congres Philippe LUCCHESI
Commissaire du congres Roger MALDONADO
Commissaire du congres Francois TALON

@ par le Rapporteur Général, Monsieur Didier CARDON
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ALLOCUTION DE

Monsieur

Didier FAURY

EXPERT PRES LA COUR D’APPEL DE PARIS, AGREE PAR LA COUR DE
CASSATION PRESIDENT DE LA COMPAGNIE
NATIONALE DES EXPERTS-COMPTABLES DE JUSTICE

M. FAURY

Monsieur le représentant de Monsieur le Député et
Président du conseil général,

Monsieur le représentant de Monsieur le Premier Président de
la Cour de cassation,

Madame le Président de la chambre commerciale,
financiere et économique de la Cour de cassation,

Madame le Président de la Cour administrative
d’appel de Marseille,

Madame la Premiere Présidente de la Cour d’ Appel
d’Aix en Provence,

Monsieur le Procureur général pres la Cour d’Appel
d’Aix en Provence,

Mesdames et Messieurs les Premiers Présidents et Procureurs
généraux de Cours d’appel,

Monsieur le Président du conseil national des experts de
justice,

Monsieur le Président des experts agréés
par la Cour de cassation,

Mesdames et Messieurs les Présidents des compagnies
d’experts de justice,

Monsieur le représentant du conseil supérieur de
I’ordre des experts comptables,

Mesdames et Messieurs les batonniers,
Mesdames les professeurs d’universités,
Maitres,

Mesdames et Messieurs, mes chers confréres,
Mesdames et Messieurs,

J’ai le plaisir et I’honneur de vous accueillir au 50eme congres
de la compagnie nationale des experts-comptables de justice et
je vous remercie bien sincerement de votre présence.

Monsieur Michel MERCIER, garde des sceaux, ministre de la
justice et des libertés, a bien voulu que cette manifestation soit
placée sous son haut patronage, ce dont nous le remercions.

Atteindre ce chiffre anniversaire de 50 congres conduit
naturellement a dire quelques mots sur I’histoire de notre
compagnie.

En 1913, la compagnie des experts aupres du Tribunal de lere
instance de la Seine a été créée. Cette compagnie parisienne
s’est transformée en compagnie nationale le 17 mars 1961.

1961-2011, voila la 1ere origine de ce cinquantenaire.

Nous avons tenu hier, dans les locaux du Tribunal de grande
instance notre S0eéme congres national.

De 1961 a 1971, la compagnie nationale a réalisé, a I’occasion
de la réunion annuelle de son conseil national, des études sur
des questions intéressant 1’expertise judiciaire.

En 1971, un relief particulier fut donné a cette manifestation
sous I’initiative du premier Président de 1’époque, Gérard
Amédée MANESME.

Pour la 1% fois en 1971, les actes de la journée d’étude furent
publiés, le titre de 1I’étude était « I’expert-comptable judiciaire
et les droits des justiciables ».

Cette séance avait été ouverte par Monsieur le Procureur
Général pres la Cour de cassation Adolphe TOUFFAIT, et
conclue par le premier Président de la Cour de cassation de
I’époque, Monsieur AYDALOT.

Nous disposons donc dans nos archives, des comptes-rendus
de 40 congres nationaux, de 1971 a 2010, dont j’ai bien sir
consulté la liste, pour m’apercevoir que nous sommes déja
venus a Nice le 15 octobre 1976 pour une journée d’étude, qui
a été présidée par Monsieur CENAC, Président de la chambre
commerciale de la Cour de cassation.

La qualité de 1’accueil que nous recevons me conduit a
regretter que nous ne soyons pas revenus plus tdt dans cette
belle ville.

Le theme que nous avons retenu pour la présente journée
d’étude :

« L’expert-comptable de justice et le préjudice économique »

concerne une catégorie de missions fréquemment confiées
par les magistrats aux experts-comptables de justice, ou pour
lesquelles ceux-ci sont appelés en qualité de sapiteurs par des
experts d’autres spécialités.

Il n’existe pas de définition légale ou jurisprudentielle du
préjudice économique. En droit, tout préjudice, quelle que soit
sa nature, est en principe indemnisable.

Nous visons sous cette dénomination essentiellement les pertes
financieres qui sont consécutives a un dommage, subi par une
entreprise ou un particulier.



C’est bien-s(r le juge qui apprécie et détermine la réparation du
préjudice économique.

Mais face a des situations qui peuvent étre complexes,
il peut demander a un expert de lui fournir des éléments
d’appréciation et I’expert doit donc éclairer le juge sur des
questions de fait. Il peut sembler curieux de limiter le préjudice
économique a des questions de fait, car si c’est certainement un
fait par opposition a une question de droit, c’est un fait qui se
caractérise généralement par une grande complexité.

Pour faire face a cette demande, 1’expert doit posséder des
connaissances et des compétences spécifiques.

Des connaissances des régles applicables a la réparation du
dommage, comme évidemment le principe de la réparation
intégrale, mais également les positions jurisprudentielles sur le
comportement de la victime du préjudice.

L’expert doit posséder des compétences comptables,
économiques et financieéres provenant normalement de sa
formation pluridisciplinaire et de sa pratique professionnelle.
Mais il doit aussi disposer de connaissances spécifiques sur les
méthodes d’évaluation des préjudices acquises par 1’étude de la
doctrine, de la pratique professionnelle et des échanges aupres
de praticiens.

Il faut observer sur ce point que la réflexion doctrinale,
en matiere de préjudice économique n’a pas donné lieu a
d’abondantes publications ce qui justifie, d’autant plus, les
journées d’études comme celle-ci, au cours de laquelle des
magistrats, des universitaires, des avocats, des représentants
des entreprises et des experts vont pouvoir échanger et
confronter leurs points de vue.

Je souhaite, qu’a I’issue de notre journée, nous nous accordions
sur le constat que 1’évaluation des préjudices économiques
nécessite la mise en ceuvre de méthodes clairement identifiées
et exposées, gages de transparence, de respect du principe de
la contradiction, et de prévisibilité des décisions de justice.

Notre rapporteur général Didier CARDON vous présentera les
différents intervenants a cette journée d’étude, intervenants que
je remercie bien sincerement de leur précieuse contribution.

Préalablement a son intervention, Madame le Président de la
Cour administrative d’appel de Marseille, Madame la Premiere
Présidente de la Cour d’Appel d’Aix en Provence et Monsieur
le Procureur général pres cette méme Cour, vont nous dire
quelques mots.

Notre matinée sera ensuite placée sous 1’autorité de Monsieur
le représentant de Monsieur le ler Président de la Cour de
cassation et pour ouvrir cette journée, Monsieur le représentant
du Président du conseil général va nous dire quelques mots et
je lui cede immédiatement la parole.

Applaudissements




ALLOCUTION DE

Monsieur

Bernard ASSO

REPRESENTANT LE PRESIDENT DU CONSEIL GENERAL

qui n’est pas encore couronné alors que nous étions dotés
de cela avant le rattachement. Reste que le choix qui est
également le votre en matiere de thématique sur 1’évaluation
des préjudices économiques, aujourd’hui plus que jamais prend
une dimension importante. D’abord parce que le theme de la
responsabilité, le theme du dommage, le theme de la faute ou
de la réparation sont des articulations de concepts qui ont une
certaine vertu, dans la mesure ou il faut que la victime puisse
étre indemnisée, que la victime puisse avoir le sentiment que
la rupture qu’elle a subie ne lui incombe pas a elle seule.
Cependant, la méthode pour évaluer les préjudices reste, dans
le domaine de la juridiction administrative ou de la juridiction
judiciaire, non pas incertaine, mais quelquefois pas tout a fait
claire et le role de 1’expert est essentiel, non pas qu’il va se
substituer au magistrat, mais parce qu’il éclaire, comme vous
I’avez dit, la décision de justice.

Donc beaucoup de pistes de réflexions et je ne peux encore
une fois que me réjouir et de vous dire combien nous sommes
heureux de vous accueillir, en espérant que vous reviendrez et
que vous poserez la question qui me parait peut-étre également
intéressante qui est celle de savoir s’il existe encore un droit
tout court qui soit un droit frangais.

Merci.

Applaudissements



ALLOCUTION DE

Madame

Jacqueline SILL

PRESIDENTE DE LA COUR ADMINISTRATIVE

D’APPEL DE MARSEILLE.

Monsieur le Président, permettez-moi de vous dire a quel point
je suis heureuse et honorée que vous m’ayez conviée a votre
congres et a la journée d’étude qui I’accompagne, qui va nous
permettre d’aborder la question de 1’évaluation des préjudices
économiques.

Cette journée revét a mes yeux un intérét tout particulier.
En effet, vous n’ignorez pas, et méme si par rapport a
mes homologues de la juridiction judicaire, la juridiction
administrative a moins souvent 1’occasion de désigner des
experts, ceux-ci, quels qu’ils soient et notamment les experts-
comptables de justice, entretiennent avec la juridiction
administrative des liens qui sont anciens et qui se sont
d’ailleurs renforcés récemment. Sous 1’effet, d’une part,
de I‘augmentation du contentieux qui a conduit bien-str la
juridiction administrative a avoir a traiter un nombre d’affaires
tres important mais aussi des affaires qui, d’une maniere
générale, présentent un caractere de complexité croissant
qui conduit le juge a faire de plus en plus souvent appel aux
experts, que cette expertise soit expressément demandée
ou qu’il estime lui-méme, a I’examen d’un dossier, qu’il est
indispensable de recueillir le point de vue d’un technicien, d’un
scientifique, d’un professionnel.

Vous le savez, le juge s’interdit bien entendu de s’immiscer
dans un domaine technique qu’il ne maitrise pas et c’est une
regle fondamentale d’une bonne justice.

Les liens qui unissent la juridiction administrative avec les
experts se sont aussi renforcés a travers la reconnaissance, toute
récente, du rdle des experts dans le processus juridictionnel,
devant la juridiction administrative, par la réforme qui est
intervenue le 22 février 2010 du code de justice administrative
et qui a non seulement précisé et affermi ce role, en confiant
aux experts des pouvoirs nouveaux dans le déroulement des
opérations d’expertises, dans la conduite de leur mission et
en donnant dans le méme temps au juge, chargé de suivre
les expertises, des moyens d’action accrus propres a faciliter
I’accomplissement par 1’expert de sa mission.

Ce dernier a gagné en autorité, il se trouve aussi désormais
dans une position de proximité plus grande, vis-a-vis du
magistrat qui I’a choisi, I’'un et I’autre bien entendu veillant
scrupuleusement a leur indépendance réciproque.

Le développement de 1’activité expertale devant la
juridiction administrative a justifié la constitution de
compagnies regroupant, essentiellement au niveau des Cours
administratives d’appel, car c’est le niveau pertinent, des
experts qui sont familiers de la juridiction administrative.
C’est le cas a Marseille, avec la CECAAM (Compagnie des
experts pres la Cour administrative d’appel de Marseille) qui
regroupe la quasi-totalité des experts appelés a intervenir
aupres des juridictions administratives, du ressort de la Cour
administrative d’appel.

Cette Cour est depuis tres longtemps tres attachée a la qualité
de la fonction expertale et mon prédécesseur, le Président
LEGER, auquel j’ai succédé il y a quelques semaines, s’est
employé a développer et a enrichir les relations entre la
juridiction administrative et I’ensemble des experts.

Cet attachement a la qualité de la fonction expertale me
semble, comme a I’ensemble des chefs de juridictions et juges
des référés qui font appel aux experts, garanti par la formation
et par la culture de la déontologie, éléments essentiels pour
faire en sorte que les activités expertales se déroulent de
maniere exemplaire, tant en ce qui concerne le traitement
des questions posées, que les conditions dans lesquelles les
opérations d’expertises se déroulent.

C’est évidemment a travers des actions de formation qui
peuvent étre menées, notamment au sein des compagnies, que
cette formation a I’expertise et cette culture de la déontologie
peuvent se développer et la juridiction administrative,
notamment la Cour administrative d’appel, prend régulierement
part a la réalisation de ces actions de formations.

Les débats que vous aurez au cours de cette journée sur un
théme riche et dont il est clair, Monsieur le Président, qu’il est
loin d’étre épuisé, et laisse encore place a des développements
doctrinaux importants, participent évidemment a la recherche
de ces buts qui sont fondamentaux pour la qualité de
I’expertise, et a travers elle, la qualité des décisions rendues
par la justice administrative notamment et je ne doute pas
que ces débats permettront d’enrichir le sujet. Je ne pourrai
malheureusement pas y prendre part et le regrette, mais je
forme les veeux les plus sinceres pour le succes de cette
journée.

Je vous remercie.

Applaudissements
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Merci Monsieur le Président de la Compagnie nationale
des experts-comptables de justice.

Je suis vraiment tres heureuse de vous retrouver aujourd’hui.
C’est toujours un réel plaisir de participer a vos travaux.

Monsieur le représentant du Conseil général
des Alpes maritimes,

Monsieur le Président de chambre de la Cour de cassation
représentant Monsieur le Premier Président de la Cour de
cassation, cher ami

Madame la Présidente de la chambre commerciale financicre
et économique de la Cour de cassation,

Messieurs les Premiers Présidents et notamment, Monsieur le
Premier Président de la Cour d’Appel de Monaco, cher ami,

Monsieur le Procureur général de Toulouse, cher ami,

Monsieur VIANO, Président de la compagnie régionale
Aix-en-Provence-Bastia des experts comptables de justice,
commissaire général de ce 50° Congres national,

Monsieur le Rapporteur général du congres,
Monsieur CARDON

Mesdames et Messieurs les batonniers, avocats et experts,
Messieurs les Présidents des compagnies,

Mesdames et Messieurs,

D’abord, permettez-moi de vous remercier Monsieur FAURY
et Monsieur VIANO, respectivement, Présidents de la chambre
nationale et de la chambre régionale, qui m’avez invitée a
prendre la parole pour quelques instants en ouverture, si j ose
dire, de I’ouverture, de cette S0¢éme journée du congres national
des experts-comptables de justice.

Je vous remercie de cette invitation parce qu’elle me donne
I’occasion d’exprimer publiquement I’estime que je porte
a votre profession et que je vous porte personnellement en
raison de vos engagements exemplaires au service de votre
compagnie.

Le choix de 1’organisation de ce congres dans notre belle
région revét un lustre particulier parce que d’une part c’est le
50eme anniversaire de ces rencontres, et d’autre part parce que
le choix de Nice dans le ressort de la Cour d’Appel d’Aix-en-
Provence, me réjouit tout particulierement. Comme vous le
savez, la Cour d’Appel d’Aix-en-Provence est la 2éme Cour
d’Appel de France, et la lere de province, au sein de laquelle

ceuvrent des femmes et des hommes de qualité.

Un exemple vous sera donné cet apres-midi avec ma collegue
Catherine Durand qui s’exprimera autour d’une table ronde
sur le cas particulier de 1’évaluation du préjudice économique
a la suite d’un préjudice corporel, et nous fera partager son
expérience quotidienne au sein de sa chambre.

Et je me réjouis aussi tout particulierement pour vous,
Monsieur VIANO, qui avez été reconduit dans vos fonctions
de Président par ’assemblée générale des experts-comptables
de justice du ressort des Cours d’appel d’Aix-en-Provence
et de Bastia, ce qui est 2 mon sens et a mes yeux, la juste
récompense de vos actions au service des autres, notamment
dans le domaine de la formation des experts.

Certains parmi nous le savent, vous avez, Monsieur VIANO,
abordé ce congrés comme un « challenge ». Pourtant, au regard
de la qualité des précédentes journées, vous pouvez d’ores et
déja étre satisfait devant la nombreuse assistance. Vous étes
venus nombreux, puisque je crois qu’il y a 270 personnes, soit
beaucoup plus qu’au congres de I’année derniere a Reims.

Nous nous sommes réunis dans des lieux d’exception hier soir,
et aujourd’hui pour partager une journée d’étude nationale
qui permet I’amélioration, cela a été dit, mais je ne peux faire
autrement que de le répéter, des relations entre la justice
administrative et judiciaire ainsi que celles avec tous nos
partenaires habituels que sont nos amis avocats et experts, et
les professeurs de droit sont 1a pour commenter nos décisions.

En effet, I’expertise de justice est un moyen de preuve inscrit
et frappé au coin du Code de procédure civile car le juge peut
commettre tous les experts de son choix afin de juger a la
lumiére des conclusions d’un technicien, en I’espéce 1’expert-
comptable, puisque c’est de vous dont il faut parler. Un expert-
comptable est évidemment un véritable technicien dans son art.

Pour reprendre les chiffres qui sont dans le rapport de la
commission de réflexion sur I’expertise de mars 2011, qui a été
menée par Monsieur FAURY, le recours a 1’expertise connait
un volume significatif en 2009 : 53 914 rapports d’expertise
ont été déposés dans tous les domaines. Bien évidemment,
I’expertise comptable en représente un grand nombre.

Méme si le juge n’est pas lié par un rapport d’expertise, il
convient d’admettre que pour nous les magistrats, souvent dans
des domaines tres techniques ou commerciaux, ou dans des
conflits plus ou moins complexes, I’intervention d’un expert-
comptable est d’une aide précieuse. Dans cette tache, vous
&tes, a n’en pas douter, des alliés fideles dans la détermination
soit du fait générateur du dommage, soit de I’évaluation des
préjudices patrimoniaux ou extra patrimoniaux.

Nous allons le voir a travers le théme qui va nous occuper toute



la journée, a savoir I’expert-comptable de justice et I’évaluation
du préjudice économique.

Ce theme est d’actualité, et le représentant de Monsieur le
Président du Conseil général I’a dit, il est particulierement bien
choisi, mais pas simple.

Quand vous me ’avez présenté Monsieur VIANO en début
d’année 2011, je me suis interrogée sur les contours que
vous alliez lui donner. Je connais désormais le plan et j’ai
hate maintenant, comme vous tous, d’en connaitre tous les
développements.

Ce congres est également 1’occasion d’apprendre beaucoup
de choses, de partager nos avis et opinions avec tous ceux qui
concourent a 1’ceuvre de justice mais aussi avec ceux qui la
vivent ou qui la font au quotidien, comme nos collegues des
juridictions administratives ou judiciaires.

D’expérience je sais que nombreux sont les domaines ou
des litiges semblables se posent tant devant les juridictions
administratives que judiciaires. Les divergences de
jurisprudence d’antan trouvent a se réduire, comme 1’illustre
le contentieux médical, et c’est la raison pour laquelle
cette journée axée sur 1’expertise comptable judiciaire est
indispensable pour de meilleures relations et pour la qualité de
la justice.

Pour terminer, Mesdames et Messieurs, juste un mot sur
le statut des experts judiciaires qui a connu de profondes
modifications au cours de la derniere décennie. La loi du
11 février 2004 qui avait pour ambition d’établir des listes
permettant aux juridictions de s’assurer que les professionnels
qui les assistent, disposent des compétences et aptitudes
nécessaires a la qualité et a 1’efficacité du service public de
la justice, est remise en cause comme vous le savez par la
Cour de justice de 1’Union européenne dans 1’ Arrét Penarroja
rendu le 17 mars 2011. En effet, la Cour saisie d’une question
préjudicielle posée par la 2eme chambre civile de la Cour de
cassation, représentée par un haut conseiller de cette chambre, a
relevé a propos des experts traducteurs que 1’établissement des
listes des experts judiciaires influe sur le choix des juridictions.
Des lors, méme s’il n’existe pas d’obligation formelle pour
les juridictions francaises de désigner uniquement les experts
inscrits, elle en déduit que 1’établissement de ces listes
constitue une restriction a la libre prestation des services
d’expert judiciaire traducteur.

Nous en débattrons, sous la houlette de Monsieur Roux,
le 2 décembre prochain, a Marseille.

Mais cet Arrét, d’ores et déja je dois vous le dire, ne doit

pas vous faire peur. En réalité, qu’est ce qui est déterminant

pour le juge? Bien entendu, c’est votre compétence que vous
B & . T PRI
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Merci Monsieur le Président.

Quelques mots simplement pour m’associer bien sir au plaisir
que la lere Présidente et moi-méme avons de vous accueillir
toutes et tous.

Plaisir qui se double pour moi, je le confiais a Monsieur le
Président, a la faveur de ce type de rencontre, de celui retrouver
un certain nombre de professionnels du chiffre que j’ai eu le
privilege de croiser tout au long de ma carriere.

Les experts-comptables dont la profession est déja
extrémement réglementée et qui doivent tout au long de leur
parcours universitaire et professionnel valider nombre d’étapes,
lorsqu’ils deviennent experts-comptables de justice, doivent
justifier d’un niveau d’exigence supplémentaire. Nous le
comprenons tous, pour répondre a cette exigence, nous avons
un certain nombre de dispositifs qui permettent de mettre en
lumiere ces compétences, ce professionnalisme, cette éthique
que rappelait a I’instant Madame la lere Présidente.

Les magistrats du ministere public également, ont bien
besoin de vos contributions, nous le savons, dans ce domaine
de 1’évaluation du préjudice économique, sujet qui nous
préoccupe d’aujourd’hui, mais également dans tout le champ
des procédures collectives ou le ministere public qui représente
les intéréts généraux, I’ordre public économique, doit étre en
mesure d’avoir un éclairage le plus fin, le plus adapté, pour
élaborer les propositions qui paraissent les plus opportunes
lorsque I’avenir de I’entreprise est en jeu.

Il est certain que s’agissant de la caractérisation du préjudice
économique des victimes, il y a des personnes physiques, il y
a des structures, il y a les entreprises, vous 1’évoquez et dans
la documentation que 1’on peut avoir sur cette question-la, on
voyait bien ici I’enjeu, comment ensuite, en cascade, toute une
série d’entreprises peuvent avoir des préjudices qui devront
également étre évalués. Selon quelle méthodologie ? Avec
quels outils ?

Je voyais récemment, dans le domaine pénal encore, que
des plaintes au pénal étaient déposées par des collectivités
territoriales a propos de ces préts dits toxiques : il y aura
sans doute la aussi de nécessaires contributions d’un certain
nombre de professionnels pour évaluer si une infraction est
éventuellement caractérisée, les préjudices que ces structures
ont pu le cas échéant subir...

Nous avons donc Monsieur le Président, un menu
particulierement alléchant et copieux, des intervenants de
grande qualité, je me garderai donc de monopoliser plus avant
le temps compté pour chacune et chacun d’entre vous. Je me
réjouis de participer a vos travaux et je suis effectivement tout
a fait impatient d’entendre les interventions, le rapport qui
va étre présenté et certainement ce soir la syntheése contenant
toutes les recommandations dont nous avons tous besoin.
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Monsieur le Président Faury,

Monsieur le Président du Conseil Général (Eric Ciotti),
Madame le Président de la Cour administrative d’appel,
Madame le Premier Président,

Monsieur le Procureur Général,

Mesdames et Messieurs,

C’est pour moi un grand plaisir, tout autant qu’un honneur,
de me joindre a vous a I’occasion de ce colloque consacré a
« I’évaluation des préjudices économiques ».

Monsieur le premier Président Vincent Lamanda, qui
avait participé a votre congres national I’an passé, n’a
malheureusement pas été en mesure d’&tre parmi vous
aujourd’hui. Il m’a chargé de le représenter et m’a demandé
de vous transmettre ses tres vifs regrets, et de vous dire toute
I’estime qu’il a pour votre compagnie ainsi que 1’attention
particuliere qu’il porte a vos travaux, dont je ne manquerai
pas de le tenir informé.

Les liens qui vous unissent a I’institution judiciaire sont forts.

En votre qualité d’expert, vous &tes, au sens noble que revét
cette expression, des auxiliaires de justice, qui concourez
pleinement a ’acte de juger.

En effet, le juge ne peut, de fait, se passer du regard du
technicien, dont 1’analyse et les évaluations sont souvent
nécessaires a son appréhension de dossiers de plus en plus
complexes et faisant appel & des compétences qui dépassent de
loin le champ de ses connaissances.

Le théme choisi pour le colloque qui nous réunit en est une
parfaite illustration.

L’évaluation du préjudice économique ne peut en effet, dans
bien des cas, s’absoudre du regard de I’expert. Je serais méme
tenté de dire, en cette matiere bien particuliere, du regard de
I’expert comptable de justice.

Une étude conduite par le service de documentation, des études
et du rapport de la Cour de cassation, révele, a cet égard, que
le taux de désignation d’un expert dans les dossiers posant
la question de cette évaluation est particulierement élevé.
11 dépasse ainsi 27 % dans les affaires de concurrence déloyale,
pour atteindre 40 % en maticere de contrefacon. La faiblesse
de certains préjudices invoqués ou I’existence d’un accord
entre les parties au litige expliquent probablement que les
désignations d’expert ne soient pas encore plus systématiques.

Concurrence déloyale, contrefagon, mais aussi rupture brutale
des relations contractuelles, contentieux boursiers ou bancaires,
et les matieres ne manquent pas, dans lesquelles un préjudice
économique peut étre invoqué.

Or, force est de constater que la notion de préjudice
économique et les regles qui lui sont applicables restent, sur
bien des points, encore a préciser.

L’expression méme de « préjudice économique » ne renvoie,
dans notre droit, a aucune définition légale ou jurisprudentielle .

Elle est du reste rarement employée par les juges, qui parlent
plus volontiers de « préjudice professionnel », de « préjudice
concurrentiel », de « manque a gagner », de « perte de profit
ou de bénéfices », de « perte d’exploitation », de « trouble
commercial » ou encore de « préjudice financier ».

Si la notion est imprécise, on comprend aisément que
I’évaluation du préjudice dont il est ici question suscite des
discussions et fasse I’objet d’échanges nourris.

Ces débats sont d’autant plus passionnés que les enjeux
liés a cette évaluation sont, eux, bien concrets et peuvent
parfois avoir des conséquences économiques ou financieres
considérables.

Le simple rappel des matieres concernées, auquel je viens
de me livrer, suffit a le démontrer, lorsque 1’on connait le
montant des sommes en jeu dans les affaires de contrefacon
ou de concurrence déloyale, pour peu que celles-ci impliquent
de grandes entreprises - pour ne rien dire des contentieux
bancaires ou boursiers.

On comprend combien 1’éclairage fourni par ’expert est
essentiel pour le juge dans 1’évaluation de ce préjudice.

Ce travail n’est du reste pas simplement quantitatif.

I1 participe aussi de la reconnaissance de I’existence méme du
préjudice, qui, avec 1’effacement de la faute et le phénomene
d’objectivisation de la responsabilité civile conditionne bien
souvent le mécanisme indemnitaire.

Ce trait est particulierement saillant en droit économique,
puisque c’est souvent a travers 1’existence du préjudice
que pourra s’apprécier, par exemple, 1’atteinte portée aux
mécanismes de marché ou 1’existence d’un comportement
illicite ou déloyal.

Tel est notamment le cas en mati¢re d’abus de position
dominante, qui implique la détermination par le juge du
« marché pertinent » et des « effets sur I’économie » de la
position examinée.



En ces matieres plus que dans d’autres, le juge ne peut se
passer de 1’expert.

Comment évaluer, par exemple, les effets de 1’atteinte portée
a I’image ou a la réputation d’un commergant ? Ce poste de
préjudice est généralement analysé comme un dommage moral,
mais cause pourtant un préjudice patrimonial dont les méthodes
d’évaluation différent nécessairement : on ne mesure pas une
baisse virtuelle de clientele de la méme facon qu’un honneur
blessé !

Comment apprécier les conséquences dommageables de
la perte de chance, a laquelle vous allez consacrer une table
ronde et qui constitue 1’un des cas les plus fréquents de
préjudice économique ? En cette matiere, les illustrations sont
nombreuses : impossibilité pour la victime de développer une
clientele, de pénétrer un nouveau marché, d’exploiter une
technologie, de décrocher un contrat, d’éviter un dépot de
bilan ou encore de contracter un emprunt. Autant de cas que
les juridictions saisies rencontrent fréquemment et dont les
conséquences économiques peuvent étre considérables car
dans certains cas, I’entreprise aura di engager des dépenses
pour s’adapter et compenser 1’effet du dommage, par des
restructurations ou des dépenses de communication.

L’on peut également évoquer le préjudice financier, auquel

I’évaluation du préjudice économique.

C’est sans doute pourquoi votre compagnie a été a 1’origine
de bien des réflexions dont le colloque qui nous réunit est
I’illustration.

La Cour de cassation a, de son coté, encouragé ce mouvement.
Elle a, en 2007, pris I'initiative de réunir un groupe de réflexion
dont les travaux ont été exposés dans le cadre de son cycle
de séminaires « Risques, assurances, responsabilités ».

Elle s’est attachée, dans sa mission d’unification de la
jurisprudence, a user pleinement des ressources du controle de
cassation, a travers le contréle de la motivation, en exigeant des
juges du fond qu’ils explicitent leur raisonnement ainsi que la
méthodologie utilisée pour évaluer les préjudices.

Car, si I’évaluation du préjudice économique implique une
appréciation souveraine des juges du fond, celle-ci n’est
nullement synonyme de pouvoir discrétionnaire.

L’étude précitée, conduite par le SDER, fait bien apparaitre,
a cet égard, le soin apporté par les juges du fond quant a
la motivation tres précise de 1’appréciation du préjudice
économique.

Ces progres ne doivent pas masquer la nécessité de poursuivre
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Merci Monsieur le Président.

Madame le Président du Tribunal de grande instance de Nice
qui nous recevait hier dans ses locaux nous disait : le theme de
ce congres, je reprends ses mots, « est ambitieux et captivant ».
C’était ’introduction que je devais préparer ; je me trouvais
parfaitement en résonnance avec ses termes.

Les experts-comptables de justice, on les imagine dans un 1¢
temps souvent faire des décomptes entre les parties ; ils savent
aussi évaluer les entreprises, et puis ont aussi parmi leurs autres
qualités et compétences, celle de préparer et recueillir les
éléments comptables, économiques et financiers pour éclairer
le juge, pour que ce dernier puisse prendre des décisions en
matiere d’évaluation de préjudices.

En regardant le symbole de la justice, la balance, que nous
avons reprise dans notre logo, celui de la Compagnie Nationale
des Experts-Comptables de Justice, j’avais en téte ce mot :
équilibre et j’ai essay€ de placer cette journée sous le signe de
I’équilibre.

Jean PIAGET, qui est un Suisse, ¢ca ne s’invente pas, disait :
« I’équilibre est synonyme d’activité ». Nous allons essayer
d’étre actifs au cours de cette journée ; 1’équilibre, nous avons
essayé de le respecter, a la fois au niveau des intervenants,
magistrats, professeurs de droit, experts-comptables de justice,
avocats, et puis aussi au niveau des « utilisateurs » que sont les
entreprises, puisque nous aurons la participation de la directrice
juridique du MEDEF national.

Le but est aussi, a I’occasion des difficultés pratiques, que
peuvent rencontrer les experts-comptables de justice, de

proposer des bonnes pratiques. Ce sera I’occasion d’en discuter
pour recueillir vos avis sur nos suggestions.

Nous avons articulé cette journée de la fagon suivante :

e Une lere partie juridique : 5 experts de justice qui
interviendront sur des points techniques.

* Une table ronde, avec 6 participants,
* Une synthese des travaux, a laquelle je procederai.

Madame FAVRE, qui présidera notre aprés-midi, conclura.
Nous commencerons par 1’intervention de Madame le
Professeur Muriel CHAGNY, professeur a ’université de

Versailles Saint-Quentin-en-Yvelines, qui va traiter notamment
2 points, ou plutdt 1 point en 2 parties :

* Quel dommage réparable ?

¢ Quelle réparation ?

Elle aura I’occasion d’évoquer un certain nombre de difficultés
sur le plan juridique telles que « la jurisprudence remarquable
et remarquée », puis, comme nous aimons bien nous tourner
vers ’avenir, elle aura 1’occasion de nous parler des projets
de réforme (I’avant-projet CATALA, ’article 53 du projet
Terré, ’article 1386-22) et enfin de la faute lucrative, et des
dommages et intéréts punitifs.

Ensuite, nous aurons un duo composé de Thierry BOREL,
expert pres la Cour d’Appel d’Aix en Provence, et de Pierre
LAJOUANE, expert pres la Cour d’Appel de Pau, qui
traiteront des 2 premiers composants, selon nous, du préjudice
économique qui sont :

e La perte subie,
[ e gain manqué.

Ils exposeront les difficultés pratiques : par exemple les
dépenses internes de I’entreprise (faut-il les prendre ? Ne
faut-il pas les prendre ?). Ils donneront leur position et il sera
intéressant d’en débattre.

Certains themes seront abordés, par exemple, lorsque I’expert
arrive a proposer un montant du préjudice supérieur a la
demande de la victime : que doit-il faire ? Ils donneront leur
position.

D’autres points seront traités : lorsque le demandeur qui est
souvent la victime, ne documente pas sa position : faut-il
appliquer I’article 9 du CPC ? « Il appartient a la personne qui
allegue un fait de le justifier » ou bien au nom de la notion de
réparation intégrale du préjudice, I’expert doit-il aller plus loin ?
Nous proposerons des solutions.

Thierry Ellul, expert pres la Cour d’Appel de Lyon, vous
parlera de cette belle construction jurisprudentielle qui est celle
de la perte de chance et de toutes les difficultés qui tournent
autour du facteur temps. Notamment, il vous expliquera, ce
qu’il appelle la méthode soustractive, la méthode additive
et ce beau terme que j’aime bien qui est le prévisionnel de
rétablissement.

En fin de matinée, Patrick LE TEUFF, expert pres la Cour
d’Appel de Paris et agréé par la Cour de cassation nous fera
part de son expérience sur une question qui n’est pas tres
souvent abordée, voire assez souvent escamotée, qui est la
question des frais financiers, avec ’article 1153-1 et I’article
1154 du code civil, qui, je I’espere, n’auront plus de secret
pour vous. Il nous parlera aussi de la position constante de la
jurisprudence en matiere de fiscalité : faut-il oui ou non insérer
le montant de I’impdt société, de la TVA ou autre, dans les
préjudices qu’il va recenser.

Nous cloturerons la matinée sur ce point.



L’apreés-midi, nous avons mis aussi I’étre humain au centre de
nos préoccupations et Jean-Frangois VERGRACHT, expert
pres la Cour d’ Appel d’ Angers nous fera part de son expérience
sur 1’évaluation des préjudices économiques a la suite d’un
dommage corporel. Il nous parlera notamment de ce que 1’on
appelle la nomenclature DINTILHAC et traitera d’un certain
nombre de points importants.

Ensuite, nous aurons une table ronde animée par mon excellent
confrére Didier PREUD’HOMME, expert agréé par la Cour
de cassation. La aussi, nous avons voulu &tre sous le signe de
I’équilibre. Madame DURAND, conseiller a la Cour d’Appel
d’Aix en Provence, expliquera notamment quelles sont les
méthodes que retiennent les juges du fond pour chiffrer les
préjudices. Est-ce qu’ils indiquent la méthode qu’ils ont suivie ?
Dans quel cas désignent-ils un expert ? Qu’attendent-ils des
experts ?

Monsieur le Haut-Conseiller BIZOT, doyen de la 28 chambre
civile de la Cour de cassation, nous expliquera sur quoi porte
le contrdle de la Cour de cassation en matiére de réparation
intégrale du préjudice et traitera de la souveraineté absolue
relative des juges du fond en la matiére.

Madame MEAR, ler conseiller au Tribunal administratif

N <’1l v 9 encore de< différences danc

Ensuite interviendront des praticiens : Me Elie KLEIMAN,
avocat chez Freshfields et Associés, nous parlera de ce que
I’on appelle en frangais les « punitive damages », cette notion
de sanction qui vient s’ajouter a la réparation de préjudice,
pratique essentiellement américaine. Il nous parlera également
des dérives constatées et fera le lien avec le droit francais, avec
la notion de proportionnalité, d’enrichissement sans cause et de
la loi de 2007 sur la contrefagon, qui a introduit, une notion un
peu différente de celle de la réparation intégrale du préjudice.
11 nous parlera du projet CATALA.

Enfin Madame SIMON, Directrice juridique du MEDEF
national, nous indiquera si les entreprises francaises ont le
sentiment ou non d’étre bien indemnisées. Elle nous parlera
aussi d’un sujet qui est cher a son cceur, si je puis dire,
les « class actions », toujours en francais, elle évoquera aussi
une de ses préoccupations, qui est I’indemnisation forfaitaire
par I’entreprise, notamment suite a I’ Arrét SIDEL, que certains
connaissent et qu’elle aura 1’occasion de vous rappeler.

Voila le programme : j’espere vous avoir incité a rester tout
au long de cette journée, pour entendre ces différents orateurs.

J’aurai le plaisir aussi de dresser la syntheése de cette journée,
et Madame FAVRE, Président de la chambre commerciale,
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Faire en sorte par 1’allocation d’une somme d’argent, que le
dommage n’ait été qu’un réve. Si le juriste est parfois faiseur
de systemes, 1’expert est-il toujours faiseur de réves?

Quel plus beau programme, en tout cas, pouvait-on réver,
Mesdames, Messieurs, que cette rencontre, initiée par les
experts-comptables de justice entre le droit et le chiffre ?

A ce stade, vous me permettrez de remercier les organisateurs
de ce congres, de m’avoir conviée a y participer.

Outre le plaisir, inestimable, que procure a la spécialiste du
droit a la concurrence que je suis également, le fait d’avoir
aujourd’hui en quelque sorte, le monopole de la représentation
des professeurs de droit a cette tribune, il me faut confesser que
ce congres a Nice me rajeunit..

J’ai en effet mené, dans ma prime jeunesse, une « double vie »,
dans les études, - puisque j’ai suivi simultanément le DESCF et
des études juridiques.

Je dois cependant avouer, que lorsque 1’heure fatidique du
choix final a sonné, j’ai préféré - au risque de vous décevoir -,
le droit.

Etant ainsi passée aux aveux, et ayant battu quelque peu ma
coulpe, je voudrais a présent et surtout adresser des félicitations
aux organisateurs de cette journée pour le choix du theme.

En effet, ce congres n’est pas seulement au cceur des
préoccupations francaises, il rencontre également 1’actualité
européenne, la plus briilante si j’ose dire. En particulier, il
s’agit d’une consultation qui a été lancée par la Commission
européenne, sur la quantification d’un préjudice économique,
s’il en est - et le Président DRUMMEN pourrait en témoigner
-, puisqu’il s’agit du préjudice causé par les pratiques anti-
concurrentielles. Le délai de réponse a cette consultation
expire, hasard heureux du calendrier, aujourd’hui méme.

Il se trouve que cette consultation oublie malheureusement
d’évoquer I’expertise, omission regrettable qui pourrait inciter
a envoyer une réponse hors-délai a la Commission.

En tout cas, c’est peu dire que 1’évaluation du préjudice est
chose délicate, qui nécessite dans maintes circonstances un
dialogue entre le juriste et ’homme de I’art, I’expert.

En effet, si les principes juridiques sont souvent clairs,
leur mise en ceuvre est source de bien des difficultés. Cela
est particulieérement vrai dans le domaine du préjudice
économique, méme si en la matiere, il faut se féliciter que le
droit francais se montre, a premiere vue, plus favorable que ses
homologues étrangers.

II est vrai que I’extréme diversité du préjudice économique
n’en facilite pas 1’appréhension, en méme temps qu’elle rend
vaine toute tentation d’exhaustivité. Selon les cas, le préjudice
économique peut résulter d’une atteinte a la personne, ou bien
corporelle, incorporelle, se produire méme indépendamment
d’une telle atteinte, comme dans le cas de la perte de clientele
consécutive a un acte de concurrence déloyale.

Le préjudice économique est partout et il peut survenir en
raison de faits générateurs divers : faute, fait des choses, fait
d’autrui, engageant, selon les cas, la responsabilité délictuelle
ou contractuelle.

Dans un cas comme dans 1’autre, les conditions de I’action sont
pour ’essentiel, les mémes et correspondent au triptyque bien
connu : le fait générateur, le dommage réparable et le lien de
causalité.

L’inclination des professeurs de droit frangais pour les plans
binaires est bien connu, de sorte que je ne vous décevrais
pas et que pour évoquer le traitement juridique applicable
a I’évaluation du préjudice économique, j'envisagerai
successivement deux questions :

Quel dommage réparable ? Quelle réparation par équivalent ?

Afin d’identifier, en premier lieu, le dommage réparable, il
importe successivement de porter le regard, non seulement du
coté de la victime, qui prétend obtenir réparation, mais aussi du
coté du défendeur a I’action en responsabilité.

En effet, si la premiere doit avoir subi un dommage
ouvrant effectivement droit a réparation, le second, dont la
responsabilité est recherchée, peut invoquer avec un succes
inégal, des moyens de défense.

Avant de revenir successivement sur ces deux points, il
convient de s’arréter quelques instants sur les aspects
probatoires toujours cruciaux en cette matiere. Conformément
a I’article 9 du Code de procédure civile, il incombe a
chaque partie de prouver les faits nécessaires au succes de sa
prétention. Ce faisant, le droit francais semble se démarquer
quelque peu des pays de Common Law qui, en matiere civile,
retiennent un standard de preuve moins exigeant. Cela étant,
et en réalité, I’article 1353 du code civil - qui permet d’établir
les faits juridiques par présomptions du moment que celles-ci
sont graves, précises et concordantes - autorise une certaine
souplesse, qui peut et doit étre exploitée lorsque la preuve est
difficile.



Tout d’abord, s’agissant d’un dommage ouvrant droit a
réparation, il faut souligner que la lettre des textes francais
autorise la réparation de n’importe quel dommage : est ainsi
admise la réparation des dommages moraux autant que
matériels et ceci, qu’il s’agisse de la perte éprouvée comme du
gain manqué, conformément a ce que prévoit I’article 1149 du
code civil.

Par ailleurs, le dommage réparable peut indifféremment étre
passé, d’ores et déja survenu au moment ou la victime agit, ou
futur.

Il reste, que pour ouvrir droit a réparation, un dommage, quel
qu’il soit, doit présenter certains caracteres. En particulier, il
doit étre certain, et il doit étre la suite directe du fait générateur
de responsabilité.

L’exigence d’un dommage certain, ne pose pas véritablement
de difficultés dans certaines situations, spécialement en
présence d’un dommage actuel d’ores et déja réalisé. Cela
étant, et sous réserve de présenter la certitude requise, un
dommage futur est également réparable, contrairement au
dommage éventuel, purement hypothétique.

Sous I’impulsion de la jurisprudence de la Cour de cassation,
le droit frangais fait preuve, a certains égards, de souplesse
dans I’application de ces exigences. Méme si cela n’est pas
spécifique a la matiere économique, la perte de chance trouve
ainsi a s’appliquer. Bien que la réalisation d’une chance, par
définition, ne puisse jamais &étre certaine, on admet qu’elle n’en
est pas moins réparable, des lors que cette chance était réelle
et sérieuse et qu’ainsi a disparu la probabilité d’un élément
favorable.

Un autre procédé, développé par la jurisprudence, dans le cas
de la concurrence déloyale et étendu dans quelques autres
domaines économiques, consiste cette fois-ci a déduire
I’existence du préjudice de la faute. C’est ce que 1’on appelle
parfois le préjudice inclus, et qui se traduit par des formules
telles que : « il s’infere nécessairement des agissements
déloyaux constatés, I’exigence d’un préjudice, fut-il
simplement moral ».

Il reste qu’un dommage, méme si son caractere certain est
établi, n’ouvre droit a réparation que s’il est la suite immédiate
et directe du fait générateur de responsabilité.

Cette exigence est exprimée de la facon la plus nette en maticre
contractuelle, par I’article 1151 du code civil, mais elle vaut
tout autant en matiere de responsabilité délictuelle. Pour le
dire autrement, la responsabilité découlant d’'un dommage ne
peut étre imputée a une personne donnée que s’il existe un lien
suffisant de causalité entre le fait engageant sa responsabilité et
le dommage imputé.

Si le principe est simple de prime abord, en réalité, il est bien
difficile a mettre en ceuvre et ce sont parfois autant d’incitations
pour un juriste a recourir aux services d’un expert.

N’admettre I’indemnisation que des seuls dommages directs
revient en effet a écarter ceux qui ont d’autres causes que
le fait générateur de responsabilité. Ils peuvent résulter,
par exemple, de circonstances extérieures, telles que la
conjoncture économique, défavorable a la victime, 1I’apparition
de réglementations contraignantes ou bien encore ils peuvent
découler des faiblesses propres a la victime, comme par
exemple, une gamme de produits vieillissante ou une mauvaise
stratégie adoptée par les dirigeants.

Il faut sur ce point prendre garde a la spécificité du fait
générateur, de facon a identifier bien précisément ses
conséquences. On en trouve, de fagon récurrente, des
illustrations en jurisprudence, en ce qui concerne la rupture
brutale des relations commerciales. Il s’agit en effet dans
ce cas de figure, d’indemniser toutes les conséquences de la
brutalité de la rupture, mais en aucun cas, celles de la rupture
elle-méme.

La difficulté est particulierement aigiie dans le cas de ce que
I’on appelle les dommages en chaine ou en cascade, c’est-a-
dire lorsqu’un premier dommage en cause un deuxi¢éme , qui a
son tour en entraine un troisiéme, et ainsi de suite.

De tels dommages ne sont pas par nature indirects.
Simplement, plus on s’éloigne, plus la certitude du lien
causal va s’amenuiser. Ce cas de figure peut étre illustré par
le célebre exemple, proposé par Pothier, de la vache malade,
dont le fermier fait I’acquisition et qui contamine 1’ensemble
du troupeau, acculant ainsi I’acquéreur malheureux a la ruine.
Quel est ou quels sont alors les dommages réparables ? Le prix
de la vache, celle qui était malade ? Le prix du troupeau en
entier ? La perte de I’entreprise ?

De facon plus moderne, on peut imaginer le cas d’une
entreprise victime d’un dénigrement. Cet acte déloyal entraine
une baisse de 1’activité, a coup slir réparable, mais 1’entreprise
victime peut soutenir que cette baisse d’activité a par ailleurs
éloigné des clients potentiels qui ont préféré contracter avec des
partenaires plus solides. Ce 2¢me dommage doit-il ouvrir droit
a réparation ? A vrai dire, cela dépend : la victime ne pourra
évidemment pas mettre a la charge du responsable le coit de
toutes les campagnes publicitaires qu’elle menerait depuis que
les agissements ont eu lieu. En revanche, si elle établit qu’elle
a di effectivement réagir au dénigrement, par une opération
d’information, elle doit alors pouvoir obtenir réparation du coft
de cette campagne d’information rendue nécessaire.

S’agissant ensuite de celui dont la responsabilité civile est
recherchée, il peut faire valoir, sous réserve d’en administrer la
preuve, des moyens de défense qui, pour les uns, se rattachent
a la réalisation méme du dommage et, pour les autres, tiennent
a des circonstances postérieures a la réalisation du dommage.

Sans pouvoir rentrer ici dans le détail, faute de temps, je me
contenterai d’observer que, dans I’hypothese ou les différentes
circonstances évoquées ne revétent pas les caracteres de la
force majeure, elles ne peuvent que réduire et, en aucun cas,
faire disparaitre la dette de responsabilité.

Ainsi, le fait d’un tiers, qui aura contribué a causer le dommage
laisse subsister la responsabilité de celui qui s’en prévaut.
Chacun des coresponsables peut alors étre tenu pour le tout
envers la victime. C’est 1’obligation in solidum.

Cependant, il y aura lieu pour le juge de déterminer quelle part
du dommage revient in fine, au stade de la contribution a la
dette, a chacun des coresponsables en fonction des hypotheses.

De la méme maniere, lorsque la victime a contribué a la
réalisation de son propre dommage, cette faute contributive
produit un effet certes exonératoire, mais partiel, des lors que le
fait de la victime ne revét pas les caracteres de la force majeure.

L’importance de cette exonération partielle va alors se
déterminer en proportion de la gravité des comportements
respectifs de 1’auteur et de la victime.



A moins que I’expert ait également re¢u pour mission,
selon les circonstances, de contribuer a I’établissement des
responsabilités, cette tiche ne lui incombe pas. Et releve du

juge.

Il en va autrement, sans doute, des moyens de défense qui
sont susceptibles d’étre invoqués en raison de circonstances
postérieures a la réalisation du dommage.

Tout d’abord, il faut évoquer I’hypothése un peu particuliere
dans laquelle la victime a pu répercuter tout ou une partie du
dommage, connu des droits anglo-américains sous 1’appellation
du « passing on defence ».

Cela correspond a 1’hypothese dans laquelle 1’entreprise, qui
a acheté ses matieres premieres a un colit majoré, en raison
d’une entente nouée entre les producteurs, répercute cette
augmentation de son colt de revient sur les tarifs pratiqués
aupres de ses clients.

En ce cas, il ne saurait étre question de 1’indemniser si elle a
pu, ce faisant, intégralement répercuter son dommage sur des
tiers, ses acheteurs.

Cela étant, il ne faut pas se dissimuler non plus que, dans
certains cas de figure, un dommage peut néanmoins rester a sa
charge, notamment dans 1’hypothese ou la hausse de ses prix
de vente lui aurait fait perdre des clients renongant & acquérir
ses produits.

D’une fagon plus générale, il convient de s’attacher a la
question trés débattue de la limitation ou de la modération
du dommage. Si I’on admet une telle obligation a la charge
de la victime, cela conduit a réduire 1’étendue du dommage
réparable, dans I’hypothese ou celle-ci n’a pas pris les mesures
qui auraient permis de diminuer son dommage.

Cela étant, a I’heure actuelle, le droit positif francais apparait
restrictif sur ce point, se démarquant assez sensiblement des
solutions qui ont cours dans des droits étrangers.

En effet, si une telle obligation a parfois été reconnue en
matiere contractuelle, la deuxieéme chambre civile de la Cour
de cassation, dans deux Arréts de principe du 19 juin 2003,
rendus en matiere de responsabilité délictuelle, a affirmé tres
nettement que 1’auteur d’un accident est tenu d’en réparer
toutes les conséquences dommageables et a souligné que la
victime n’est pas tenue de limiter son préjudice dans I’intérét
du responsable.

Il reste, on le verra, qu’un certain nombre de voix s’élevent, et
des projets sont présentés, en faveur d’une telle obligation de
limiter le dommage en matiere économique.

Quoiqu’il en soit, et méme si I’on est favorable a une telle
consécration, il ne faut pas se dissimuler les dangers éventuels
de cette obligation pour la victime.

En particulier et non sans paradoxe, la victime, qui se
montrerait diligente, peut voir son attitude se retourner contre
elle. Imaginons que par ses efforts, ses initiatives, elle soit
parvenue a limiter son préjudice, les dépenses correspondantes
qu’elle aurait engagées sont effectivement réparables, mais
il se peut qu’elle ait bien du mal & en rapporter la preuve,
notamment dans le cas ou elle n’aurait pas fait appel a des
prestataires extérieurs, mais aurait utilisé ses ressources
internes.

Une fois les conditions de mise en jeu de la responsabilité
civile établies, la juridiction, qui est saisie d’une demande
en, ce sens, va devoir évaluer les dommages-intéréts, étape a
laquelle nous nous intéressons en second lieu et au stade de
laquelle I’intervention de 1I’expert devient tout a fait cruciale.

Cela conduit a envisager, pour 1’essentiel, a la réparation par
équivalent en droit positif, puis a évoquer plus brievement, la
question d’une évolution éventuelle du droit francais.

En droit positif, le principe régissant la réparation par
équivalent et I’allocation de dommages et intéréts est bien
connu, c’est le sacro-saint principe de la réparation intégrale.

Le principe est, une fois de plus, tres clair : il s’applique
quel que soit le fondement de la responsabilité, sauf a avoir
été écarté spécifiquement par une loi. Comme 1’indiquent,
d’une facon récurrente, les Arréts de la Cour de cassation, le
propre de la responsabilité est de rétablir aussi exactement que
possible, 1’équilibre détruit par le dommage et de replacer la
victime dans la situation dans laquelle elle se serait trouvée, si
I’acte dommageable n’avait pas eu lieu. Faire en sorte que le
dommage n’ait été qu’un réve.

Cela étant, il faut s’arréter quelques instants sur sa portée.

Le principe de la réparation intégrale exclut en principe
I’enrichissement sans cause de la victime. C’est ce qui explique
que les taxes ne seront pas prises en compte a partir du moment
ou elles peuvent donner lieu, pour la victime, a une déduction.

Cela étant, il faut signaler que ce refus de I’enrichissement pour
la victime n’est pas absolu, du moins pour la jurisprudence
civile.

En effet, la jurisprudence civile s’abstient, dans certains cas
du moins, de prendre en compte la vétusté du bien qui a été
endommagé ou détruit, contrairement a la jurisprudence
administrative qui admet, pour sa part et de facon tres générale,
I’application d’un abattement pour vétusté. Elle limite
I’indemnisation a la seule remise en état initial.

Au contraire, la Cour de cassation et je m’en félicite
personnellement - refuse en principe toute réduction de
I’indemnité nécessaire a la remise a neuf d’un bien, en raison
de sa vétusté antérieure, a partir du moment ou c’est la seule
solution matériellement possible pour effacer les conséquences
du fait dommageable. Elle procede évidemment différemment
lorsque la victime a la possibilité de se procurer un bien de
remplacement dans un état équivalent a celui qui a été détruit,
s’il existe, en quelque sorte, un marché de 1’occasion.

Cela étant, pour étre tout a fait précise, il faut peut-&tre un petit
peu nuancer cette solution de principe, puisqu’apparait dans la
jurisprudence civile, une tendance, dans certains cas, a prendre
en compte le défaut d’entretien d’un bien endommagé pour en
limiter la réparation. Dans cette hypothese, la Cour de cassation
s’en remet alors au pouvoir souverain des juridictions du fond.

Quoiqu’il en soit et comme souvent dans ces matieres, le
principe est clair, mais sa mise en ceuvre s’avere des plus
délicates pour I’une et I’autre des conséquences attachées au
principe de réparation intégrale.

Premiere conséquence du principe de la réparation intégrale,
il faut prendre en compte tous les chefs de dommages sans
exception, des lors qu’ils sont réparables. 11 faut donc procéder
a une identification intégrale des dommages. Pour illustrer



les difficultés qui peuvent se présenter, j’évoquerai quelques
hypotheses sur lesquelles les experts reviendront plus en
détails.

La situation est sans doute complexe, lorsque c’est un actif
d’exploitation qui engendre des revenus qui a été atteint.
Pareillement, I’identification du gain manqué, consécutif a une
contrefagon, peut étre bien compliquée. A la perte des clients
qui renoncent a acheter un produit déprécié, vulgarisé, s’ajoute
le fait que d’autres personnes achetent le produit contrefait,
mais il faut observer que ces personnes-la n’auraient pas
nécessairement fait 1’acquisition du produit de marque. Pour
prendre une derniere illustration, évoquons le cas dans lequel
la perte d’un avantage se prolonge par la perte d’un autre
avantage. Une entreprise, évincée d’un marché prestigieux,
peut en outre étre empéchée de postuler a certaines attributions
de marchés. Elle subit, ce faisant, une sorte de préjudice de
vitrine.

Dans cette tache d’identification des dommages indemnisables,
il importe de bien dissocier ce qui est consécutif au fait
générateur de responsabilité et ce qui résulte d’autres
causes, la conjoncture économique, la gestion du demandeur
en réparation notamment. Comme nous I’avons déja vu,
I’exigence de causalité est une réelle source de problemes.

Par ailleurs, la détermination de 1’étendue temporelle du
dommage est également source de bien des difficultés. La durée
du dommage peut étre calquée, dans certaines hypotheses, avec
celle du fait générateur de responsabilité, mais elle peut aussi,
bien souvent, en étre découplée. Le dommage peut ainsi avoir
commencé plus tard. Un dénigrement peut n’avoir entrainé de
détournement de clientele que de fagon différée. Le dommage
peut aussi se poursuivre alors méme que le fait générateur a
pris fin.

Pour garder le méme exemple, le discrédit jeté sur la qualité
des produits d’une entreprise peut continuer a faire perdre des
clients a cette derniere, alors qu’il a été mis fin aux propos
dénigrants.

Seconde conséquence essentielle, le principe de la réparation
intégrale implique de procéder a une évaluation telle qu’elle
compense entierement et efficacement les dommages causés
a la victime par le fait générateur de responsabilité. A ce
stade, je vous propose seulement de recenser les principales
difficultés susceptibles de se présenter, tandis qu’il reviendra
aux personnes qui vont me succéder, non plus de cerner les
problemes, mais de les résoudre.

Dans tous les cas de figure, il s’agit de comparer la situation
de la victime avec celle qui aurait été la sienne en I’absence du
fait générateur de responsabilité. Or, reconstituer un scénario
hypothétique suppose de disposer de données précises, a peu
pres fiables, ce qui est loin d’étre évident en toute hypothese.

La mesure ex-post d’un dommage, suppose de procéder a une
recherche au conditionnel passé. Autrement dit de reconstituer
une histoire qui par définition ne s’est pas produite. Les experts
seraient-ils des magiciens ?

Certes, il existe des cas dans lesquels il n’est pas trop difficile
de reconstituer I’histoire et dans lesquels les données sont
disponibles. Si on a une société bien établie avec une activité
stable, cela apparait possible, a condition cependant que la
victime communique ses données, ce qui n’est pas toujours
le cas. Il y a des situations beaucoup plus délicates parce que
les données vont faire défaut. Imaginons une société nouvelle,
ou encore parce que ses données ne sont pas significatives,

par exemple dans le cas d’une société dont 1’activité est
extrémement fluctuante. Il faut alors se référer a des éléments
de comparaison, mais a condition qu’il y en ait, qu’ils soient
accessibles et aussi qu’ils soient pertinents.

Je passe également, tant elles sont évidentes, sur les difficultés
que souleve la mesure ex-ante du dommage économique.
Anticiper le futur a partir des informations disponibles dans le
présent est assurément bien difficile.

Il peut étre également nécessaire de raisonner en termes de
probabilités. C’est typiquement 1’hypothese de 1’évaluation de
la perte de chance. La régle posée par la Cour de cassation en
ce domaine est bien connue, sa mise en ceuvre suppose donc
d’estimer, a la fois, I’avantage maximum qui pouvait étre
obtenu et le taux de chance de parvenir a cet avantage.

Dans certains cas, cette double estimation est assez facile,
par exemple, dans le cas de la perte de chance de vendre un
immeuble, du moins lorsque le bien n’est pas trop atypique.
Dans d’autres hypotheses, elle est en revanche extrémement
spéculative. Imaginons qu’il soit nécessaire d’estimer la perte
de chance de gains futurs d’une entreprise nouvelle. Quelles
étaient les chances de succes ? Quels auraient été les gains ?
Ce n’est plus de la magie, c’est de la divination !

Face a ce large éventail de difficultés d’origines diverses, mon
role est confortable, je I’ai dit, puisque je ne fais qu’évoquer
des pistes sous la forme d’interrogations, dans la perspective
d’alimenter des débats ultérieurs.

Dans quelle mesure faut-il faire preuve de souplesse dans la
mise en ceuvre, ainsi que I’indiquent parfois les juridictions de
I’Union Européenne et, plus encore, la Commission.

Pareillement, est-ce qu’il faut toujours privilégier le fait de
combiner plusieurs méthodes d’évaluation et dans quels cas de
figure ?

Parmi les différentes méthodes susceptibles d’étre utilisées,
lesquelles retenir et en quelle occurrence ?

Je me garderais bien ici de prendre position face a un parterre
d’experts, sauf a observer, non sans quelque provocation, que
la Commission européenne dans 1'un de ses rapports, considere
que, dans I’hypothese ou il est difficile d’évaluer le quantum
exact, il peut étre opportun de procéder a ce qu’elle appelle une
évaluation « ex-zquo et bono », autrement dit d’attribuer une
somme raisonnable.

Toujours sur le mode interrogatif, et concernant cette fois-ci
spécifiquement I’évaluation du gain manqué, on peut se
demander dans quelle mesure les gains réalisés par celui dont
la responsabilité est recherchée peuvent servir a évaluer le
préjudice causé a la victime.

La jurisprudence francaise a quelquefois retenu un tel
raisonnement, spécialement dans le domaine des agissements
parasitaires et cette solution a ultérieurement recu 1’onction du
1égislateur dans le domaine de la propriété intellectuelle. : c’est
la loi du 29 octobre 2007 transposant une directive européenne
du 29 avril 2004.

Effectivement, selon ce texte, « La juridiction peut, a titre
d’alternative et sur demande de la partie 1ésée, allouer, a titre
de dommages-intéréts, une somme forfaitaire qui ne peut étre
inférieure au montant des redevances aux droits qui auraient
été dus si I"auteur de I’atteinte avait demandé 1’autorisation
d’utiliser le droit auquel il a porté atteinte. ».



Cela étant, une telle option n’est pas un remede miracle, car
elle nécessite de déterminer ce que le titulaire du droit de
propriété intellectuelle aurait exactement obtenu.

Or, s’il est des cas dans lesquels c’est relativement simple,
quand il existe un tarif tel que celui de la SACEM, il y a
des hypotheses dans lesquelles c’est bien plus délicat, parce
qu’il va falloir évaluer quel montant aurait été convenu apres
négociation entre le propriétaire de 1’ceuvre et I’utilisateur.

Certains ne s’en demandent pas moins, on le verra, si ce
mécanisme ne devrait pas étre étendu au-dela, a d’autres
hypotheses que la propriété intellectuelle.

Dans ce panorama des difficultés, méme si le temps m’est
compté, je ne peux pas ne pas évoquer la nécessité de prendre
en compte le facteur temps au stade de 1’évaluation.

Tout d’abord, I’ampleur du dommage peut varier dans le
temps. De sorte qu’il faut préciser le moment auquel il faut
I’appréhender aux fins d’évaluation.

La Cour de cassation a décidé, depuis bien longtemps, que
I’évaluation doit étre effectuée en se placant au jour de la
décision de justice et ceci, de facon générale, quelle que soit
la responsabilité et quel que soit le type de dommage. Cela
implique donc de tenir compte des changements intervenus
(améliorations et aggravations) jusqu’a cette date dans la
consistance du dommage.

Ensuite, et méme si I’on a un dommage dont la consistance
ne varie pas, son évaluation chiffrée dépend des fluctuations
monétaires. C’est la fameuse question de 1’actualisation des
dommages que je ne développerai pas non plus.

Egalement, les intéréts moratoires constituent évidemment une
composante essentielle de la réparation, spécialement dans les
affaires qui s’inscrivent dans la durée.

Il me reste a évoquer, pour finir, et tres brievement, les
évolutions possibles de la réparation par équivalent.

Pour la double raison que le temps m’est compté et que, par
ailleurs, cette question sera abordée lors de la table ronde, je
me contente d’indiquer, a propos des exemples étrangers, que
certains d’entre eux, notamment les droits anglais et américain,
retiennent des solutions bien différentes du droit frangais.

Dans certains cas, en effet, le droit anglais laisse a la victime le
choix entre une action en dommages et intéréts compensatoires,
ce que connait bien le droit frangais, et une action en
dommages et intéréts restitutoires.

Par ailleurs, certaines fautes délictuelles peuvent donner lieu a
des dommages et intéréts punitifs. On connait également bien
le mécanisme du droit américain, les « trouble damages », qui
consiste a octroyer des dommages et intéréts égaux a trois fois
le dommage causé.

Je souhaite, pour finir dans les temps, évoquer les différents
projets doctrinaux et parlementaires qui envisagent une réforme
du droit francais de la responsabilité civile et qui intéressent en
particulier la réparation du préjudice économique.

Ces projets sont d’origines diverses et certains plus récents
que d’autres. L’avant-projet CATALA, du nom du professeur
de droit qui a initié€ cette réflexion, est un petit peu ancien a
présent, puisqu’il date de 2005.11 a été suivi d’une autre
initiative, également universitaire, également du nom de son
animateur principal, le Professeur TERRE. Parall¢lement a

cela, une proposition de loi, portant réforme de la responsabilité
civile, a été déposée relativement récemment au Sénat : c’est la
proposition BETEILLE.

On le voit donc, ces projets sont d’origines diverses. Pourtant,
ce qui me parait tres remarquable, c’est que, malgré cette
diversité, ces projets manifestent des tendances, sinon
identiques, du moins proches, dans deux directions intéressant
la réparation du préjudice économique.

Il s’agit, d’une part, de I’obligation de minimiser le dommage,
et d’autre part, de revenir sur le sacro-saint principe de la
réparation intégrale en lui apportant une exception.

En ce qui concerne, tout d’abord, 1’obligation de minimiser le
dommage, pour le moment et de maniére treés nette au moins
en matiere délictuelle, la jurisprudence refuse, au nom de la
réparation intégrale du préjudice, de mettre a la charge d’une
victime 1’obligation de modérer, de minimiser son dommage.

En revanche, les trois projets traduisent, quant a eux, la méme
volonté de mettre a la charge de la victime une obligation de
minimiser son dommage. Ils ont également en commun le
fait d’exclure, sous des formulations différentes, I’hypothese
dans laquelle les mesures seraient de nature a porter atteinte a
I’intégrité physique.

Cela est indiqué dans ’avant-projet CATALA comme dans le
projet TERRE, « sauf en cas d’atteinte a I’intégrité physique
ou psychique de la personne », et c’est également mentionné
dans la proposition de loi : « il s’agit de mettre a la charge de
la victime une obligation de modérer son dommage lorsqu’il
s’agit d’un dommage non-corporel ».

Par ailleurs, on peut constater que les rédacteurs de ces textes
s’efforcent d’encadrer une telle obligation, de 1’assortir de
certaines précautions puisque, de maniere assez similaire, dans
les trois cas, on fait référence a « des moyens srs, raisonnables
et proportionnés ».

Des moyens siirs, raisonnables et proportionnés, c’est ce que
prévoit I’avant-projet CATALA. Quant au projet TERRE, il
évoque des mesures « slires et raisonnables », a peu prés dans
le méme type de formulation. S’agissant de la proposition de
loi, elle reprend les trois termes « moyens s{rs, raisonnables
et proportionnés ».

Voila, si cette initiative finissait par aboutir, nous aurions peut-
étre et de facon cette fois-ci générale, du moins en matiere
économique, une obligation qui serait faite aux victimes de
modérer leur préjudice, ce en quoi effectivement le droit
francais rejoindrait la position de bien des droits étrangers.

L’autre point, sans doute encore plus débattu, qui est de
savoir s’il faut ou non adjoindre au principe de réparation
intégrale du préjudice, une exception et admettre, dans certains
cas, de I’accompagner de dommages-intéréts punitifs et/
ou restitutoires. Cela reviendrait, en réalité, a aggraver, dans
certaines hypotheses la situation du responsable.

La encore, ces projets sont relativement modérés, me semble-
t-il, ou en tout cas s’attachent a encadrer, a assortir de limites,
la consécration éventuelle de tels dommages-intéréts. En effet,
ils visent, peu ou prou, les hypotheses dans lesquelles I’auteur
a eu un comportement particulierement reprochable :on parle
de « faute manifestement délibérée », ou encore on vise le
fait de « commettre intentionnellement » ou encore celui de
« commettre volontairement ». Dans tous les cas de figure il y a
bien cette idée de volonté, d’intention.



Egalement on vise le cas de « la faute lucrative ».

L’avant-projet CATALA évoque effectivement une faute
lucrative, de méme que le projet TERRE, et c’est encore la
méme chose, méme si I’expression de faute lucrative n’est pas
prononcée, dans la proposition de loi, qui évoque « la faute
ayant permis a son auteur un enrichissement ».

Quoiqu’il en soit, il ne fait aucun doute que ces projets
susciteront, suscitent déja, et peut-&tre susciteront aupres de
vous, le débat.

C’est la raison pour laquelle, I’heure est venue pour moi de
rendre la parole et peut-étre pour chacun de nous de continuer
aréver.

Applaudissements

Monsieur TARDIF

Merci Madame le professeur pour cet exposé sur le sacro-
saint principe de la réparation intégrale. Ses conséquences,
ses limites et peut-&tre ses évolutions futures. Je crois que
Monsieur le Président m’a indiqué que nous avions une pause
avant que nous n’allions écouter, Monsieur le rapporteur, le
prochain duo.

Monsieur VIANO, qui est commissaire général du colloque
veut dire quelques mots et donner un certain nombre
d’informations. Monsieur le commissaire, nous vous écoutons.




ALLOCUTION DE

Monsieur

Constant VIANO

Alors il est vrai que le commissaire général n’a pas vocation a
s’exprimer a la tribune, simplement vous rappeler un petit peu
I’organisation.

Déja, hier tout s’est tres bien passé, on a eu une tres belle
soirée au Palais Sarde et cela continue aujourd’hui par cette
journée d’étude, que nous avons déja bien commencé, par une
excellente prestation, et vous dire donc comment les choses
vont se dérouler.

Nous allons terminer la matinée a 12h30, nous avons un repas
qui est servi sur place entre 12h30 et 14h30 avec un impératif
de commencer a 1’heure puisque nous aurons la venue de
Monsieur le Député-Maire Christian ESTROSI.

Nous avons la chance qu’il soit la et qu’il nous fasse un mot
d’accueil.

Ensuite cela se déroulera toute 1’aprés-midi, avec une pause qui
est prévue, je crois vers 16h, apres la table ronde.

Il sera également impératif de terminer a 18 h pour pouvoir
nous rendre au chateau de La Napoule a Mandelieu, pour une
soirée de gala ol nous serons également trés nombreux.
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cas, merci a toute mon équipe, et merci a vous tous.

Donc, nous avons encore un programme chargé, nous sommes
1a pour travailler et €également pour découvrir, pour se divertir,
dans 1’amitié et la convivialité, et encore merci et bonne
continuation.

Applaudissements

Monsieur TARDIF

Ainsi qu’il vient d’étre rappelé nous avons un planning a
respecter, donc je vais passer tres rapidement la parole a
2 intervenants qui ont été présentés tout a I’heure. Monsieur
BOREL et Monsieur LAJOUANE qui sont tous les 2 experts
pres la Cour d’Appel d’Aix et de Pau. Ils vont nous parler des
pertes subies et du gain manqué.

Je leur passe la parole immédiatement.






Pierre
LAJOUANE

EXPERT PRES LA COUR
D’APPEL DE PAU

PIERRE LAJOUANE
Merci.

A défaut de baguette magique je vous remercie de me
transmettre ce micro qui je le souhaite est magique, pour vous
parler, apres ce brillant exposé de Madame le professeur Muriel
CHAGNY, de la perte subie et du gain manqué, proposition
de solutions pratiques.

Le préjudice est tres souvent la conséquence d’une exécution
totale ou partielle de prestations prévues, de livraisons de biens
ne correspondant pas aux prestations attendues, de livraisons
de biens (comme des locaux) qui seraient retardées ou de
locaux impropres a leur destination, qui n’ont pas obtenu les
habilitations, notamment les agréments sanitaires, enfin de
défaillances ou désordres entrainant I’ Arrét complet ou partiel
d’activités.

Ces préjudices ont pour effets :

edes surcolits, engagés pour mettre fin au
dysfonctionnement, pour atténuer les effets du
désordre,

e des pertes matérielles,

e des pertes immatérielles, atteintes a I’image, a la
marque, des pertes de marchés

* des manques a gagner, pertes de marge, de bénéfice,
et enfin pertes de chance, le projet avorte et ne verra
pas le jour.

Ce dernier point sera en fait traité par notre confrere de Lyon,
Hervé ELLUL.

L’article 1149 encadre ces débats et définit parfaitement le
déroulement de notre exposé.

« Les dommages et intéréts dus au créancier sont, en général,
de la perte qu’il a faite et du gain dont il a été privé. ».

D’ou I’articulation que nous avons retenue, en 2 parties :
Les pertes subies composées des 3 familles :

e Pertes matérielles,

¢ Pertes immatérielles,

* Dépenses induites.

Thierr
BORE

EXPERT PRES LA COUR
D’APPEL
D’AIX-EN-PROVENCE

Les gains manqués :
* Les gains manqués par diminution de volumes

* Les gains manqués par enchérissement de colit de
revient

* Et enfin la perte de chance, évoquée seulement par
nous ici comme composant, laissant 8 Hervé ELLUL
le soin de développer ce point.

Les pertes matérielles subies : ¢’est donc 1’atteinte aux biens
de la victime, telle que la destruction ou la détérioration de la
chose.

Nous devons nous arréter sur un point important : c’est le
moment de la désignation de I’expert ou du sapiteur. Nous
intervenons effectivement alternativement comme expert
principal, ou comme le sapiteur d’un ingénieur, d’un architecte,
et ce moment de la désignation est déterminant par rapport
a la survenance du sinistre. Plus la désignation sera proche
de la survenance du sinistre, plus nous aurons des chances
d’effectuer notre expertise dans de bonnes conditions et dans
une démarche construite:

e retrouver, recenser et traduire effectivement les
répercussions du désordre, récupérer un inventaire
de biens qui ont disparu suite a un vol ou un
incendie.

 confronter les estimations disponibles provenant des
entreprises ou des assureurs, pour :

* tenter une évaluation du préjudice subi,

esans perdre, comme 1’a trés bien précisé le
professeur Muriel CHAGNY, le lien de causalité
entre le désordre et la perte matérielle, bien-siir sous
le contrdle du magistrat.

Or, ces principes étant posés, mon cher Thierry, je pense que
sur le terrain nous sommes confrontés a une interrogation qui
pourrait étre en fait :

En cas de destruction d’un bien usagé, I’expert doit-il
évaluer le préjudice au prix de la remise en état ou au prix du
remplacement du bien a I’identique ?



THIERRY BOREL

C’est une excellente question mon cher Pierre, puisque c’est
une situation en effet, devant laquelle I’expert se trouve
souvent.

Alors avant d’apporter quelques éléments de réponse, je
souhaiterais faire un rappel sur la régle de droit.

Depuis un Arrét de la Cour de cassation du 20 octobre 1954,
la jurisprudence impose de maniere constante de « remettre la
victime du dommage dans 1’état ou elle se serait trouvée si le
dommage ne s’était pas produit ».

Ceci entraine de facto I’exclusion de I’appauvrissement ou de
I’enrichissement de la victime suite au sinistre, et par ailleurs,
le droit positif francais ne reconnait pas en général la notion
anglo-saxonne de dommages punitifs, comme 1’a montré
précédemment Madame le professeur Muriel CHAGNY. A
titre d’exemple sur ce point, nous citerons 1’Arrét de la Cour
d’Appel de Poitiers du 26 février 2009 : Monsieur et Madame
PETER contre la société¢ FOUNTAINE PAJOT.

Alors de quoi s’agissait-il ?

Des époux américains avaient obtenu devant une cour
supérieure de Californie des dommages punitifs importants
suite a I’achat qu’ils avaient fait d’un catamaran dont la société
FOUNTAINE PAJOT leur avait caché, dissimulé les défauts.
Ils demandent I’exequatur de cette décision. La Cour d’ Appel
de Poitiers qui en I’occurrence était une Cour de renvoi puisque
le ler Arrét de la Cour d’Appel avait été cassé par la Cour de
cassation, leur refuse I’exequatur. A 1’appui de sa position,
elle met en évidence que la décision de la Cour californienne
qui octroyait les punitive damages était contraire au principe
du droit francais de non-enrichissement de la victime et de
proportionnalité des délits et des peines.

Mais revenons a ta question, mon cher Pierre. Il nous est
impossible d’y répondre de facon générale, car I’expert
se devra de raisonner au cas par cas, tant variées sont les
situations qui lui seront proposées. Toutefois, nous suggererons
2 pistes de raisonnement.

La lere piste pour I’expert consistera a mesurer, comparer,
confronter, bref réfléchir sur les différentes notions de valeur
applicables au bien détruit. La valeur brute lui donnera
la valeur historique, c’est-a-dire la valeur marchande au
jour de 1’achat du bien. La valeur nette, comptable, lui
donnera une idée de la perte de valeur du bien constatée par
I’amortissement. Cela ne sera qu’une notion indicative car
nous savons tous que I’amortissement comptable ne traduit
pas forcément la dépréciation liée au temps ou a 1’usure.
Par ailleurs, nous savons aussi que certains amortissements
peuvent étre pratiqués a des fins uniquement fiscales.

La valeur vénale sera intéressante pour 1’expert lorsque la
chose détruite était destinée a la vente, ce qui est le cas par
exemple d’un stock de produits de négoce. La valeur de
remplacement indiquera a I’expert le montant d’argent qu’il
faudrait défrayer au moment présent, pour remplacer un actif,
c’est-a-dire en fournir un d’égale utilité. La valeur d’usage,
qui désigne la valeur d’un bien en fonction de 1’utilité que son
propriétaire en retire par rapport notamment a ses besoins.

Ainsi, une ancienne machine totalement amortie qui produit
toujours pourra avoir, paradoxalement peut-&tre une valeur
d’usage élevée et une valeur nette et une valeur vénale nulle
ou quasi-nulle.

Enfin, la notion de valeur de rendement d’un bien qui
correspond a la somme, qui placée a un taux déterminé, dit
taux de capitalisation, donnerait un revenu égal au bénéfice
produit par le bien.

Une seconde piste de raisonnement que pourrait suivre I’expert
confronté a une telle situation, serait de vérifier qu’il existe un
marché de I’occasion. A notre avis, si tel n’est pas le cas, c’est-
a-dire si la victime ne peut se procurer un bien identique, il
conviendra de revenir a la valeur a neuf.

A noter aussi, et Madame le professeur Muriel CHAGNY I’a
mentionné, la divergence importante entre les juridictions
civile et administrative, concernant 1’acceptation ou non du
coefficient de vétusté.

Je vous rappelle rapidement que les juridictions civiles sous
I’autorité de la Cour de cassation ne les retiennent pas, alors
que les juridictions administratives y sont, elles, totalement
favorables.

A remarquer, juste un mot des assurances : nous savons tous
qu’elles indemnisent en tenant compte de la vétusté du bien
détruit, mais 1a, attention, la configuration est totalement
différente puisque la valeur assurée, releve, elle de la liberté
contractuelle.

D’autres cas peuvent aussi nous interpeller. Nous souhaiterions
nous attarder sur 3 cas particuliers que 1’expert peut rencontrer.

Le ler cas est celui d’un bien dont la valeur a neuf est
inférieure a la valeur historique nette partiellement amortie.
Il s’agit en particulier des biens technologiques et notamment
de tous les biens informatiques. Dans cette occurrence, a notre
avis, ’expert suggerera au juge de chiffrer le préjudice a la
valeur de remplacement qui se trouvera étre la valeur a neuf.

Le 2éme cas particulier concerne la destruction d’une machine
qui est en sous-activité, comme on dit familiérement, qui ne
tourne pas. On peut prendre I’exemple d’une machine dans une
entreprise de tdlerie qui n’assurerait que 3 commandes par an.

Nous donnons une piste pour 1I’expert : ce serait de mesurer la
valeur de rendement de la machine détruite c¢’est-a-dire dans
notre exemple de tdlerie la rentabilité des 3 commandes qu’elle
permet, méme si elle ne tourne pas, d’assurer.

Le dernier cas particulier concerne la destruction d’un stock
obsolete ou a rotation lente. La, I’expert pourra mesurer 1’age
des stocks détruits, vérifier leur rythme de rotation avant la
destruction et proposer au juge la meilleure évaluation. Dans
les entreprises qui en sont équipées, je pense aux entreprises
de négoce ou aux concessions automobiles, I’expert pourra
le cas échéant, s’appuyer sur les procédures de dépréciation
appliquées et pratiquées par les entreprises et la plupart du
temps, confirmer la dépréciation pratiquée par la victime.

Toutefois, mon cher Pierre, je crois qu’il faut se méfier des
paradoxes.



PIERRE LAJOUANE

Oui, prenons I’exemple d’une entreprise grossiste spécialisée
dans le négoce de pieces automobiles.

Ce sont des entreprises qui pratiquent des dépréciations de
stocks statistiques en fonction de la durée de détention de la
piece. Le stock est divisé en 2 grandes familles de pieces : nous
avons des pieces de grande vente a rotation rapide et des pieces
techniques a rotation lente.

Paradoxalement avec une méthode statistique de dépréciation,
nous allons trouver des pieces techniques qui vont étre
valorisées a zéro. Or, pour la piece technique la demande existe
et un garage peut du jour au lendemain demander concrétement
pour une R25 un embrayage. En fait, cette valorisation a 0 ne
sera pas retenue bien-siir par I’expert. Il retiendra effectivement
la valeur de marché.

THIERRY BOREL

Apres les pertes matérielles, venons-en maintenant aux pertes
immatérielles subies. Ces pertes concernent les biens faisant
I’objet ou pas d’une protection juridique. Du reste, bon nombre
de ces biens se retrouvent dans la définition juridique d’un
fonds de commerce. L’article L142-2 du Code de commerce
liste les éléments incorporels qui en font partie.

Je cite : I’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la
clientele et I’achalandage, les brevets d’invention, les licences,
les marques, les dessins et modeles industriels et généralement
les droits de propriété intellectuelle qui y sont attachés. A ces
éléments constitutifs d’un fonds de commerce s’ajoutent aussi
et de fagcon non-exhaustive les parts de marché, ou en matiere
informatique les noms de domaine et les logiciels.

Dans ce cas particulier, la démarche de ’expert consistera
a recenser ces biens, par la collecte des actes juridiques
s’y rapportant lorsque bien-slir ces biens sont protégés et
enregistrés et dans le cas contraire il devra vérifier I’inventaire
que lui transmettra la victime de la perte.

Concernant maintenant la valorisation d’un élément incorporel,
elle passe par la mesure de la profitabilité engendrée par ce
bien. Alors les méthodes de valorisation sont nombreuses. Nous
nous limiterons a mentionner celles qui consistent a actualiser
aun instant T des gains futurs espérés liés a ce bien. Ces gains
pouvant étre mesurés par des bénéfices, des cash-flows ou des
flux de trésorerie.

Une caractéristique intéressante de la perte d’un bien
incorporel, est que cette perte peut étre définitive ou temporaire.

Définitive, c’est le cas par exemple de la destruction d’un
immeuble qui abrite un fonds de commerce si cet immeuble
n’est jamais reconstruit faute d’une autorisation administrative
ou lorsqu’intervient, c’est un cas peu fréquent, la résiliation
d’un bail commercial par le propriétaire des murs. Dans ce
cas I’expert devra évaluer la valeur du bien incorporel perdu
et proposer au juge le chiffrage du préjudice en résultant,
mais la perte pourra &tre aussi temporaire. On pense a titre
d’illustration a un commerce qui serait fermé suite a des
travaux ou qui patirait d’un relogement dans un emplacement
de second plan.

Dans ce cas, ’expert dans le cadre de la réparation du préjudice
subi, devra évaluer la perte partielle du fonds de commerce.

Je pense notamment a la perte de clientele liée a I’interruption
de I’activité et d’autre part la conséquence de la baisse
définitive d’activité occasionnée par le relogement.

Apres avoir évoqué les pertes matérielles et les pertes
immatérielles, je vous propose d’aborder maintenant les
dépenses induites qui sont la 3¢me composante.

Alors, quelles peuvent-étre ces dépenses induites, ¢’est-a-dire
ces dépenses générées suite a la survenance du désordre ?
11 pourrait s’agir de :

* Nouvelles dépenses que la victime n’a pas 1’habitude
d’engager ; on peut citer a titre d’illustration
les frais de transport, de déménagement, les
frais de relocation, manutention et levage, etc.
Ou sécurisation du site ;

* Ou alors des dépenses ordinairement encourues par
I’entreprise mais qui enregistrent une augmentation
significative du fait du sinistre. Par exemple des
heures supplémentaires ou des dépenses d’énergie.

Pour la clarté de I’exposé que nous proposons, nous classerons
ces dépenses en 2 catégories : les dépenses externes et les
dépenses internes.

Tout d’abord les dépenses externes de 1’entreprise, ¢’est-a-dire
celles qui sont facturées par des tiers. A priori et & premiere
vue, ce sont les dépenses les plus aisées a chiffrer, car le
montant est déterminé précisément par ces tiers et étayé entre
autres par des factures fournisseurs, des relevés d’agences
d’intérim, ou autre bail.

Pour I’expert cependant, la difficulté majeure résidera dans la
vérification du lien de causalité entre le sinistre et la dépense
engagée par ’entreprise qui reviendra d’ailleurs au travers
d’un cas pratique que nous vous proposerons a la fin de notre
animation. Prenons un exemple, si tu veux bien, mon cher
Pierre.

PIERRE LAJOUANE

Oui, effectivement, prenons une demande en réparation de
préjudice d’une entreprise qui ayant recours de facon quasi
permanente a un intérim de capacité - ce qui lui permet de
passer en équipe sa production - le colt de cet intérim, s’il est
joint effectivement a une demande ne pourra bien-sir pas étre
retenu par I’expert.

Seul un intérim ponctuel ou des opérateurs intérimaires
pourront intervenir dans une phase bien limitée dans le temps,
correspondant a 1’encadrement du sinistre sera pris en compte.
Nous trouverons alors un allongement des temps de production
et I'intérim alors sollicité pour y faire face, pourra étre intégré
au chiffrage du préjudice.

THIERRY BOREL

Ce qui veut dire que I’expert devra distinguer la charge
d’intérim normative de 1’entreprise de la charge ponctuelle
directement liée au sinistre.

Alors dans sa démarche de demande de chiffrage externe,
I’expert pourra d’abord vérifier la cohérence de la dépense
engagée avec le sinistre. Il pourra a ce titre analyser la nature



de la dépense, examiner la chronologie des opérations, juger
de I’adéquation de la charge avec 1’historique des coflits de
I’entreprise, et par ailleurs il pourra interroger le cas échéant,
les tiers fournisseurs.

PIERRE LAJOUANE
Nous pouvons maintenant examiner les dépenses internes.
Nous allons retenir en fait 2 axes :

e Le ler axe est I’accés aux données, contraintes et
difficultés.

* Le 2¢me axe est cette interrogation récurrente : avec
ou sans sinistre, ces dépenses n’auraient-elles pas de
toute facon été supportées ?

L’acces aux données est un probleme effectivement permanent ;
les dépenses internes sont difficiles a chiffrer. Il faudra les
extraire d’un systeme d’informations plus ou moins organisé,
et nous aurons a mettre en avant les frais tels que les salaires
et charges sociales, ou les charges globales accrues par la
survenance du sinistre.

Si nous prenons I’exemple d’un fichier informatique qui a été
détruit, et dont la sauvegarde ne permet pas sa restauration,
nous aurons donc un coflt de reconstitution du fichier de
données, notamment client marketing. Donc une consommation
de main d’ceuvre « administrative » qui va consommer des
temps de saisie assez importants afin de reconstituer cette base
de données, et que nous allons devoir isoler des autres cofits.

Alors bien-siir, nous pouvons espérer trouver une organisation
comptable qui nous permet, a partir d’une comptabilité
analytique d’isoler ce type de dépenses, des écritures
spécifiques, voire méme une organisation encore plus
sophistiquée qui peut mettre en ceuvre des colits spécifiques
isolés dans une section « sinistres ».

En fait, la réalité est bien souvent différente et nous sommes
confrontés a une difficulté de reconstitution.

Dans le cas d’une organisation défaillante, la victime
pourra s’adjoindre les services d’un expert privé qui tentera
effectivement de reconstituer tout ou partie du systeme
d’information et d’extraire les colts liés au sinistre. Sur cette
intervention, les assureurs peuvent verser des avances et le
Tribunal peut allouer des allocations provisionnelles qui
permettent de financer le recours a un expert-comptable.

Il nous semble important de rappeler comme il nous a été dit
précédemment, 1’article 6 du Code de procédure civile qui

spécifie clairement qu’ « a I’appui de leur prétention, les parties
ont la charge d’alléguer les faits propres a les fonder. »

Il appartient bien aux parties, et donc a la partie demanderesse,
de formuler clairement les demandes et d’énoncer clairement
les chefs de préjudices composant le préjudice total.

Si nous voyons, dans le déroulé de I’expertise que cette
demande est mal traitée, que 1’on se contente de nous confier
un dossier de plaidoirie faible sur cette partie, il sera fort utile
a I’expert de rappeler deés la lere réunion, I’importance pour la
partie demanderesse de chiffrer et d’étayer son argumentaire.

A notre avis, ce n’est donc que confronté a une absence ou
une insuffisance de justification de la demande que I’expert
pourra s’engager sur une reconstitution afin d’éviter de déposer
son rapport en 1’état et de priver le magistrat du respect de

I’objectif de réparation intégrale du préjudice.

C’est notre avis et je pense qu’il pourra étre débattu cet apres-
midi lors de la table ronde.

Abordons maintenant le deuxieme axe relatif aux dépenses

internes : faut-il écarter les dépenses internes. notamment les
dépenses de personnel lorsque celles-ci n’ont pas enregistré

d’augmentation, du fait du sinistre ?

Ce probleme récurrent se traduit par exemple par un service de
maintenance qui va étre réquisitionné, un service commercial
qui va étre lui-méme réquisitionné pour remettre en état un site.

Les questions que nous devons nous poser a ce stade sont les
3 points suivants :

Les colits supplémentaires auraient-ils été de toute facon
supportés ?

» Si la réponse est affirmative nous ne retiendrons pas
ces frais dans le préjudice.

¢ Si ces colts auraient pu &tre évités, a ce moment-
1a nous répondrons dans 1’affirmative et nous
retiendrons ces frais comme faisant partie intégrante
du préjudice.

* Si ces frais avaient été affectés a d’autres usages,
qui plus est auraient pu donner lieu a facturation,
a ce moment-la le colit engagé devient alors un
gain qui est égal a la somme du prix de revient et
de la marge. Nous voyons la frontiere extrémement
perméable qui sous-tend notre exposé en parlant de
colts et de gains. Finalement, le colit 2 un moment
donné vient rejoindre le gain et nous en avons ici la
démonstration. Donc nous intégrerons effectivement
ce point au préjudice.

L’expert est confronté au jeu de role bien connu du demandeur
qui va essayer de maximiser les frais a intégrer au préjudice.
Il va tenter d’intégrer le plus grand nombre de frais indirects
a sa demande, et inversement le défenseur va lui étre dans une
position minimaliste et essayer d’exclure toute prise en charge
de frais indirects.

A ce stade il nous semble utile de nous reporter a I’intervention
de notre confrére Pierre LOEPER au colloque sur
« Dommages industriels et préjudices économiques » du 23
janvier 2003, qui nous aide dans cette démarche en dégageant
deux critéres, qui permettent de nous guider pour intégrer au
préjudice des frais indirects.

Ces 2 critéres sont pour une réparation, I’importance en
montant et I’importance en durée :

* ’importance de la réparation en montant, par rapport
aux autres colts de I’entreprise : si effectivement
cette importance est significative, on ira plus
naturellement vers la prise en compte de ces frais
fixes indirects dans le préjudice.

e de la méme fagon, si nous nous trouvons face a une
réparation qui a une durée relativement importante,
a ce moment-la cette réparation consomme
durablement des frais de structure, et nous
intégrerons ces frais au préjudice.

Nous avons synthétisé en fait dans le tableau suivant la
démarche et la prise en compte des 2 criteres : importance de la
réparation et durée de la réparation.



DEPENSES INTERNES : DEBAT RECURRENT

COUT D’UNE FRAIS FRAIS INTEGRE AU EXCLU DU
REPARATION DIRECTS DIRECTS PREJUDICE PREJUDICE
Consoml'nable direct:matiere, < oul
petit consommable
Energie X (010] ¢
Main d’ceuvre directe X X oui suivant le cas oui suivant le cas
Encadrement X oui suivant le cas oui suivant le cas
quote part frais généraux X oui suivant le cas oui suivant le cas
Importance
Réparation
Durée Réparation

Vous avez sur la lere colonne les 5 catégories de frais, les
consommables, mati¢res, petits consommables et énergie, qui
sont visualisés en vert et qui ne posent pas a priori de probleme.
Ces frais directs seront intégrés quasi-systématiquement au
préjudice.

Par contre les 3 autres familles de frais, main d’ceuvre directe,
encadrement et d’autre part les frais généraux, poseront, elles,
questions, et la grille de lecture, a partir des 2 criteres nous
permettra de faire un choix pour I’intégration au préjudice.

Je pense Thierry que maintenant nous pouvons aborder le gain
manqué.

Oui, apres les pertes subies, et les 3 composantes que sont
les pertes matérielles, immatérielles et les dépenses induites
par le désordre, nous vous proposons d’aborder la notion de
gain manqué, qui constitue un élément important que I’expert
doit prendre en considération dans le cadre du chiffrage du
préjudice qu’il proposera au juge.

Le gain manqué peut se définir comme une différence entre une
notion théorique et une notion réelle.

La notion théorique, c’est ce qui aurait été gagné en ’absence
de désordre et la notion réelle c’est le gain effectif enregistré
apres le sinistre.

La notion de gain manqué présuppose donc une perte de
recettes ou une augmentation du prix de revient de la part de la
victime qui I’invoque.

Dans sa démarche, I’expert se devra :

D’une part de comparer 1’existant, c’est-a-dire ce qui est
réellement arrivé apres le sinistre avec ce qu’il estime qui se
serait produit hors la survenance du sinistre,

Et d’autre part, déduire du préjudice les économies de charges
attachées aux pertes de recettes. Ce faisant, son chiffrage ne se
limitera bien évidemment pas a la perte de chiffre d’affaires,
mais a la perte d’exploitation, c’est-a-dire le plus souvent a la
perte de marge.

Pour traiter de ce gain manqué, nous aborderons tour a tour les
gains manqués par diminution de volume et les gains manqués
par augmentation du prix de revient.

Ce n’est que pour mémoire maintenant que nous mentionnons
la perte de chance qui est aussi une composante du gain
manqué puisque ce theme sera traité un peu plus tard par notre
confrere, Hervé ELLUL.

Tout d’abord, les gains manqués par diminution de volume.

Cette diminution pourra se traduire par une baisse, soit de
chiffre d’affaires, soit de la marge sur cofits variables.




L’expert, lorsqu’il constate une baisse de chiffre d’affaires,
devra déterminer la part de cette baisse qui est due au sinistre,
pour la causalité.

Il aura donc a cerner ce qu’aurait été I’évolution du chiffre
d’affaires hors la survenance du désordre, en fixant un chiffre
d’affaires normal et normatif.

Il lui appartiendra également de tenir compte lors de 1’analyse
de facteurs aussi importants que la saisonnalité, et de fagon
globale la tendance générale du secteur ol I’entreprise évolue.
1l se heurtera dans la pratique souvent a des difficultés lorsqu’il
aura a travailler sur des activités innovantes ou de haute
technologie, ce qu’on appelle couramment les start-up.

Par ailleurs, il devra tenir compte des phénomenes de décalage
de chiffre d’affaires quand le déficit de recettes constaté dans
les semaines ou les mois qui suivent immédiatement un sinistre
est ensuite largement compensé par I’augmentation qui est
enregistrée ultérieurement.

Pour mieux cerner ces évolutions, une piste pour 1’expert
serait d’étre amené a effectuer une comparaison pendant une
période pas trop courte, mais plutdt sur plusieurs années, sur
des horizons pluriannuels.

Bien évidemment la baisse du chiffre d’affaires que 1’expert
constatera s’accompagnera d’une économie de colts variables.
Aussi I’indicateur pertinent qui permettra la proposition d’une
estimation de préjudice au juge sera la diminution de la marge
sur colts variables. Il appartiendra a 1I’expert d’isoler la seule
part des colts variables concernée par la perte de chiffre
d’affaires, pour parvenir a une juste estimation de la marge sur
colts variables perdue.

A noter que 1’économie de frais fixes liée a la baisse de
I’activité devra aussi étre déduite de 1’estimation du gain
manqué. En effet, nous savons tous qu’une diminution du
chiffre d’affaires peut entrainer une baisse des cofits fixes qui
en réalité varie par paliers. On peut citer, a titre d’illustration,
des économies de salaires qui résulteraient d’un chdmage
partiel ou de la suspension d’un contrat de sous-traitance.

Abordons maintenant les gains manqués par I’augmentation du
colt de revient.

C’est I’exemple classique ou sans réellement enregistrer une
perte de volume, I’entreprise parvient a remédier au désordre
tant bien que mal, avec une baisse de productivité, entrainée
par un renchérissement des prix unitaires de production et par
voie de conséquence une diminution de sa marge.

Dans ce cas, seule 1’augmentation des frais variables de
production sera prise en compte. On peut citer au titre de
ces frais variables les heures sous-traitées, les opérations
manuelles qui se sont substituées aux opérations précédemment
automatisées, la consommation élevée d’énergie, les surcofits
liés a la mauvaise qualité des rendus sur une chaine de
production temporairement réaménagée, ou enfin le traitement
des rejets temporaires.

Dans la pratique cependant 1’expert, dans cette situation, sera
confronté a une difficulté qui est celle de la disparition de
I’organisation de substitution adoptée par 1’entreprise et des
traces de I’affectation effective de moyens qui ont été mis en
ceuvre, on peut I’imaginer, dans 1’urgence.

Il aura du mal, du reste, a collecter des éléments opposables et
probants.

Pour la commodité de 1’exposé que nous venons de faire, nous
avons distingué le gain manqué par I’augmentation de volume,
et le gain manqué par I’augmentation du prix de revient.

Toutefois, dans la majorité des cas, le gain manqué résultera
de I’effet conjugué de ces 2 éléments, comme Pierre va
maintenant ’illustrer a travers un exemple.

PIERRE LAJOUANE

Prenons le cas d’une entreprise de mécanique de précision :
sa ligne de production est composée de tours a commandes
numériques ; ces tours a commandes numériques pour partie
sont endommagés, notamment des tours avec des robots et
avec des vitesses de rotation importantes. Il reste donc dans
I’entreprise des tours un peu moins performants.

La mission de I’expert est I’évaluation du préjudice subi par
I’entreprise. Au cas particulier, I’entreprise ne souhaite pas
perdre ses marchés et va mettre en place une réorganisation
de sa ligne de production en réadaptant sa production sur des
commandes numériques certes un peu moins performantes
mais non endommagées. Pour simplifier, si des opérations
passaient sur une seule commande numérique, il va falloir
aujourd’hui utiliser 2 commandes numériques pour faire le
méme type de production avec des temps d’usinage allongés.

Nous allons rencontrer une perte matérielle, qui va donc étre
la réparation des commandes numériques endommagées,
nous allons rencontrer des dépenses induites puisqu’il y
aura eu déplacement des lignes de production, redistribution
sur différentes machines, puis nous allons trouver un
renchérissement des cofits de production, puisqu’en fait nous
allons relever des temps de production qui vont augmenter
assez considérablement, des temps de réglages bien-sir
puisqu’au lieu de passer sur une machine, on passe sur 2
commandes numériques.

Tout cela contribue effectivement a générer des augmentations
de coflits variables, un renchérissement des prix de revient
significatif. Parallelement, malgré une attitude effectivement
diligente de la victime, nous allons rencontrer une diminution
de production, parce que 1’entreprise ne sera pas parvenue a
tenir 1’intégralité de ses commandes, et donc nous aurons un
gain manqué par diminution de volume. Par contre, sur la
perte clients, I’expert ne trouvera pas de perte de clientele,
I’entreprise ayant réagi suffisamment tot.

Un 2¢me exemple va mettre en évidence toujours une
diminution de marge sur co(ts variables, et en méme temps une
confusion dans le lien de causalité.

Il s’agit d’une entreprise de production de dalles plastiques
dont une presse se trouve étre endommagée. L’expert-
comptable de justice est nommé comme sapiteur de I’ingénieur
en charge de I’expertise et il intervient dans I’évaluation du
préjudice subi par I’entreprise dans la détermination de la perte
d’exploitation entrainée par le non-fonctionnement de la presse.

La victime demande une perte d’exploitation assez significative
et quand ’expert comptable de justice examine en fait la réalité
des choses il s’apercoit que la solution de sous-traitance qui
a été mise en place par cette entreprise, qui devait étre a un
prix tres élevé par rapport a son co(t interne de production,
s’avere étre une solution totalement concurrentielle, et la
perte d’exploitation réelle est considérablement réduite par
rapport a la demande. L’expert démontrera un gain manqué par



renchérissement du prix de revient, mais a un niveau beaucoup
plus faible que celui annoncé par I’entreprise.

Le 2éme chef de demande est une indemnisation sur la perte
de clientele, et dans ce cas, I’analyse que fait I’expert, sur une
durée assez longue, comme 1’avait suggéré Thierry Borel tout a
I’heure, 3 ans avant la survenance du sinistre et 18 mois apres,
ne montre pas de perte de clientele.

THIERRY BOREL

Un cas particulier qui nous a interpelés, concerne, toujours
dans le cadre du gain manqué, la victime diligente.

On parlera de victime diligente quand, grace a son action,
la victime aura réussi a limiter le préjudice qu’aurait da lui
occasionner un sinistre. On peut méme imaginer, dans certains
cas, que sous I’effet de mesures particulierement énergiques,
la victime a réussi, nonobstant le sinistre, a accroitre sa
rentabilité.

La difficulté pour I’expert sera de mesurer I’impact de la
diligence de la victime sur la limitation du préjudice qu’elle
était destinée a subir.

Face a cette difficulté, la victime sera alors de facto indemnisée
sur un préjudice plus faible que celui auquel elle aurait
pu prétendre sans son action. En revanche, les mesures de
sauvegarde qu’elle aura prises, feront partie, elles, du préjudice
indemnisé.

Alors, a contrario, on peut aussi envisager le cas de ce qu’on
pourrait appeler la « victime négligente », c’est-a-dire le cas
ol la victime par son action ou parfois son inaction — délibérée
ou pas —, a contribué a accroitre le préjudice dont elle entend
obtenir réparation. Sur ce point, je n’irai pas plus loin et je ne
pourrais que vous renvoyer a la partie d’exposé que Madame
le professeur Muriel CHAGNY a traité tout a 1’heure, sur la
modération du préjudice et notamment aux Arréts de la Cour
de cassation qu’elle a mentionné qui précisent, je cite : « que
la victime n’est pas tenue de limiter son préjudice dans 1’ intérét
du responsable ».

PIERRE LAJOUANE

Un autre cas nous a intéressés : c’est celui d’une victime
qui prépare insuffisamment son dossier. La demande est mal
argumentée, mal chiffrée, et la question est donc « L’expert
peut-il chiffrer la perte au-dela de la demande la victime ? »

C’est le principe de droit ultra petita qui est en cause.

Nous sommes face a I’obligation de réparation intégrale
du préjudice, et nous pensons qu’a ce titre, I’expert devra
soumettre au juge une proposition de montant de préjudice,
méme si ce montant dépasse la demande initiale de la victime.

Si nous pouvons tenir une telle position, c’est que le principe
ultra petita concerne le magistrat mais ne concerne pas 1’expert.

L’avocat de la partie demanderesse aura toute latitude pour
modifier ses conclusions et adopter la demande qu’a traduite
I’expert dans son rapport.

L’expert pour nous, doit se dégager de ce principe ultra
petita et rester dans une évaluation la plus objective possible

du préjudice, sans étre limité par le montant demandé par la
victime.

Pour mettre en évidence en fait I’importance du lien de
causalité dont nous a parlé précédemment le Professeur Muriel
CHAGNY, prenons I’exemple d’une entreprise qui exploitait
un négoce de produits de surf, cette entreprise était en fait
« importateur » pour I’Europe de produits de surf américains.

Dans I’ensemble immobilier ou elle exploitait son activité, un
dommage intervient dans un batiment contigu au sien qui, par
voie de ricochet, provoque I’effondrement de sa toiture.

Ses stocks sont endommagés, et la mission de 1’expert est
« de déterminer la perte d’exploitation subie par cette société
en rapport avec le sinistre survenu dans les locaux appartenant
a la SCI qu’elle occupait et de fournir, d’une maniere générale
tous renseignements utiles permettant de chiffrer ce sinistre, ce
préjudice ».

La victime, dans sa demande, présente une perte d’exploitation
assez importante. Quand 1’expert est saisi du dossier, il
s’apercoit en fait que cette société était en négociation pour
céder sa licence d’importateur bien avant la survenance
du sinistre et que la transaction était presque réalisée. Elle
avait donc quasiment arrété d’acheter et avait vu son chiffre
d’affaires baisser de facon vertigineuse. Elle tentait de faire
passer cette perte d’exploitation sur le dos du sinistre intervenu,
alors que cette perte d’exploitation était en grande partie due a
une décision de gestion.

L’expert a pu démontrer effectivement cette absence de lien de
causalité car il a eu tout au long de sa démarche la volonté de
vérifier ce lien de causalité.

Voici donc les points qu’il nous paraissait intéressant de mettre
en avant pour conforter la démarche de 1’expert de Justice.

Nous vous remercions de votre attention.

Applaudissements

Monsieur TARDIF

Merci Messieurs BOREL et LAJOUANE pour cet éclairage
a la fois concret, trés complet, probablement trés utile sur
les notions de pertes subies et de gains manqués. Je passe
immédiatement la parole a Monsieur ELLUL qui est expert a
Lyon et qui va nous parler a la fois de la perte de chance et des
difficultés d’évaluation des préjudices.

Monsieur I’expert, vous avez la parole.






LA PERTE DE CHANCE ET
L"ALTERATION DES INCORPORELS

Monsieur

Hervé ELLUL

EXPERT PRES LA COUR D’APPEL DE LYON

Merci d’abord a Pierre et Thierry pour cet exposé clair et
exhaustif et relativement concis.

Deux points seront évoqués maintenant : la perte de chance,
tout d’abord, évoquée ce matin a de nombreuses reprises, puis
les autres difficultés d’évaluation des préjudices économiques
liées notamment a la chronologie d’intervention de I’expert.

On ne va parler de magie, ni de divination ; il s’agit
simplement d’établir ou de contrdler une prévision : c’est la
principale difficulté que rencontre I’Expert dans le domaine de
I’évaluation des préjudices économiques.

Nous aborderons tout d’abord I’influence du temps sur
I’évaluation d’une perte de chance, puis, dans un 2¢me temps
sur le moment de I’intervention de I’expert par rapport au
désordre.

Pour ce faire, quelques rapides rappels sur le préjudice
économique et son évaluation.

Utilisons quelques graphiques qui permettent d’illustrer les
principaux concepts nécessaires a la suite de I’exposé.

On vient de vous rappeler deux catégories de préjudices
d’exploitation qui découlent directement de 1’article 1149 du
Code civil : les gains manqués et les pertes subies.

On peut également distinguer les préjudices économiques :

- temporaires, avec retour a 1’équilibre : c’est un
préjudice d’exploitation

- définitifs, consistant en une perte d’actif incorporel,
soit partiel, soit total, c’est-a-dire, dans ce dernier
cas, ayant entrainé la disparition du fonds.

On peut illustrer par un graphique la perte temporaire
d’exploitation, ensemble des gains manqués et pertes subies a
un instant donné « T ». Le préjudice correspond a la surface
de I’aire entre le prévisionnel et le réel, c’est-a-dire « ce qu’on
aurait eu » moins « ce qu’on a eu en réalité ».

Perte temporaire (d’exploitation)
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Une perte définitive s’illustre de la méme maniere sous forme
de graphique, avec, bien évidemment dans ce cas, absence
de retour a 1’équilibre ; il s’agit d’une perte partielle d’actif
incorporel dans ce cas de figure.

Perte définitive partielle
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Il peut s’agir, par exemple, de I’éviction par une collectivité
locale d’un commercant, en vertu de 1’article 145-14 du
code du commerce, avec une proposition de relocalisation a
proximité, acceptée par le commergant, dans un local plus petit
ou dans une zone de chalandise moins attractive. Ce n’est ni
une éviction pure ni une relocalisation a ’identique. Dans ce
cas, le transfert d’activité entraine une perte d’actif incorporel
définitive (perte de clientele) mais pas totale puisque le
commergant va pouvoir continuer a exercer son activité.

A I’inverse, une perte définitive totale est un préjudice
économique théoriquement illimité. En réalité, I’Expert se
fonde alors sur les méthodes que Pierre et Thierry ont rappelées
tout a I’heure : évaluations par actualisations des cash-flows
futurs par exemple et toute autre méthode que nous connaissons
bien en tant qu’évaluateur d’entreprises.
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Rappelons au passage que 1’on parle de capitalisation des pertes
de marge passées. Par contre, on actualise marges potentielles
attendues pour une perte d’actif incorporel.

Dans ce dernier cas, le taux d’actualisation retenu prend en
compte la notion de risque de non-réalisation de ces gains
futurs. Alors que dans la capitalisation, s’agissant de marges
perdues certaines, le taux de capitalisation ne contient aucun
parametre de risque.

Il peut également exister un préjudice mixte, c’est-a-dire les
deux situations précédentes successives. On peut 1’illustrer
toujours par le méme type de graphique avec, dans un premier
temps, une perte temporaire d’exploitation, limitée dans
le temps, suivie de la disparition totale de 1’activité, perte
définitive d’actif.

Préjudice mixte
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On peut enfin classifier en deux grandes catégories les
méthodes d’évaluation d’exploitation :

La Iere est la méthode dite « additive », c’est le cas fréquent ou
les parties présentent plusieurs préjudices individualisés, qui,
en s’additionnant, représentent le préjudice global.

La deuxieme méthode est celle dite « soustractive », présentée
auparavant par Pierre et Thierry, qui consiste a retenir un
agrégat financier caractéristique de la perte de marge, comme
par exemple la marge sur colits variables, et a soustraire de la
marge sur colits variables qu’on aurait eue celle qu’on a eue
réellement.

Cette différence entre deux marges doit étre, a mon avis,
considérée comme la méthode préférentielle des experts, parce
qu’elle prend en compte I’ensemble de toutes les charges, y
compris celles induites par le désordre. Le seul inconvénient
qu’elle peut présenter c’est que, par définition, on fait le
postulat que la différence de marge entre les performances

réelle et prévisionnelle ne provient que du désordre, ce qui
n’est pas toujours le cas...

A D’inverse, on n’est pas certain que la méthode additive soit
exhaustive (tous les préjudices ont-ils été pris en compte ?)
ni que I’on ne compte pas deux fois des préjudices (cas de
plusieurs préjudices en chevauchement).

LA PERTE DE CHANCE ET SON EVALUATION

Le fondement du concept a été développé a I’occasion de
plusieurs jurisprudences de plus en plus fréquentes de nos
jours.

« Seule constitue une perte de chance réparable la disparition
actuelle et certaine d’une éventualité favorable. »

Il s’agit donc d’un préjudice spécifique qui consiste en la perte
d’opportunité de bénéficier d’un évenement favorable ou
d’éviter un éveénement défavorable, et donc de perte probable
de marges ou revenus futurs ou d’économies potentielles.

Pour beaucoup d’experts et particulierement de collegues
experts comptables de justice, ce concept est parfois
surprenant.

Ne s’oppose-t-il pas avec le caractere certain du lien de
causalité que Muriel CHAGNY évoquait tout a I’heure ? La
réponse est négative. La perte de I’éventualité est certaine ;
c’est la réalisation de I’occurrence favorable qui ne I’est pas.
Le lien de causalité peut étre certain, en tout c’est la position
du juge, mais c’est le montant du préjudice qui parait difficile
a évaluer (on se rapproche de la magie) puisqu’il s’agit de
prévoir un futur conditionnel, sans relation extrapolable avec
un « vécu » de la victime avant désordre.

En effet, I’absence de réalisations passées, a tout le moins
similaires a celles invoquées par la victime dans un tel cas de
figure, caractérise la situation de perte de chance.

La perte de chance est donc un préjudice définitif pour lequel
on ne dispose pas de données historiques individuelles de la
victime, ou que celles dont on dispose sont insuffisantes pour
extrapoler un prévisionnel.

Par contre, et c’est la caractéristique primordiale de la situation
de perte de chance pour la victime, son état avant désordre
la prédisposait a voir se réaliser une éventualité favorable.
Le désordre a donc privé la victime de la possibilité de voir
réaliser cette occurrence favorable, méme si son passé
(avant désordre) ne permet pas a lui seul d’établir son futur
conditionnel.

Ce qui nous désoriente, c’est la distinction subtile, pour nous
experts, entre le « potentiel » et le « possible ». L’éventualité
qui découle d’un état reconnu au moment du désordre, c’est un
événement potentiel qui peut constituer une perte de chance.
On va illustrer par 2 ou 3 exemples.

Pour se développer, une entreprise peut potentiellement
acquérir une entreprise concurrente ; lui faire perdre cette
opportunité irrégulierement lui cause une perte de chance.

Il ne faut pas confondre cette opportunité avec la possibilité
universelle ou il n’y a pas de perte de chance.

Tout le monde peut jouer au loto, mais tres rares sont ceux qui
gagnent et il n’existe pas, en tout cas a notre connaissance,



de population spécifique prédisposée a gagner au loto. Il
existe donc une possibilité statistique de gagner mais pas de
« martingale » connue. Empécher une personne de jouer lui
fait perdre sa quote-part statistique de gain, en fait un montant
inférieur au colit de sa mise, puisque seulement une partie des
mises est distribuée par I’organisateur du jeu au gagnant : il n’y
a donc pas de préjudice.

Quels sont les indices de perte de chance ?

La perte de chance doit d’abord étre invoquée par la victime et
retenue par le juge. En pratique, la situation estimée normale
en I’absence de préjudice aurait donc été plus favorable que la
simple extrapolation du passé. C’est le phénomene de « rupture
de trajectoire ».

En effet, sil’on considere le passé de la victime a la date
du désordre, son passé vous permet de faire une extrapolation
prévisionnelle classique (courbe en pointillé) que 1’on peut
supposer raisonnablement assortie d’une probabilité de 1.

Rupture de trajectoire ‘
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La rupture de trajectoire (courbe en vert) vient se rajouter
a la courbe classique avec une probabilité de réalisation,
mais bien sir, inférieure a 1. C’est 1a ou se situe la difficulté
d’appréciation, pour nous, Experts, quand on se retrouve dans
ce cas de figure.

Attention a ne pas confondre une perte de chance avec un
préjudice d’exploitation temporaire mais sans historique.

Par ailleurs, une perte de chance peut étre temporaire ou
définitive. C’est le cas, par exemple, de La perte d’une
commande exceptionnelle avec un nouveau client qui était sur
le point d’aboutir au moment du désordre peut étre temporaire.
Mais on peut également considérer qu’il s’agisse d’une perte
définitive d’un nouveau marché sur le point d’étre conquis et
définitivement abandonné pour des raisons économiques car, en
matiere économique, quand la chance est passée, on peut ne
pas la retrouver dans les mémes circonstances.

La 2eme chambre civile de la Cour de cassation le 17 février
2011, dit que « la réparation de la perte de chance doit étre
mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a I’avantage
qu’aurait procurée cette chance si elle s’était réalisée. ».

Effectivement, on peut démontrer simplement
mathématiquement que la perte de chance coincide avec
I’espérance mathématique de la variable aléatoire « événement
favorable » et on constate que dans ces conditions, I’espérance
mathématique est inférieure a 1, ce qui correspond bien a la
démonstration de I’assertion de la 2éme chambre.

En pratique, pour nous experts, la démarche pratique consiste

a évaluer les caractéristiques statistiques d’un événement
favorable. Cette démarche doit étre aussi objective que celle
d’arréter les hypotheses d’un prévisionnel.

La méthode consiste a identifier une population représentative
de I’état de la victime, et de transposer le réel de celle-ci a la
victime, c’est-a-dire d’assimiler la trajectoire effective de cette
population de référence a celle potentielle future de la victime.

Muriel CHAGNY tout a I’heure a parlé de transposition, de
comparaison. C’est la seule méthode dont on peut disposer
dans le cas d’une perte de chance.

Pour cela, une étude détaillée de 1’état de la victime avant le
préjudice est nécessaire, afin d’identifier les caractéristiques
communes entre elle et la population qui servira de référence
pour la transposition.

La situation future estimée normale de la victime sera
déterminée par transposition.

Exemple 1

Cas du jockey qui manque, du fait du transporteur, une
correspondance alors qu’il devait assister au Grand prix
d’Amérique.

L’évenement favorable pour lui était de gagner le Grand prix
d’Amérique, qui je vous le rappelle est doté d’un prix de 500
000 € additionné a 50% des recettes des entrées. Ce montant
est celui de 1’événement favorable.

Quelle est sa probabilité ? C’est a ce moment-1a que les choses
se compliquent, puisqu’on doit prendre en considération la
prédisposition du jockey a gagner ce Grand prix d’Amérique.

On va reprendre bien-slir son palmares récent, mais également
la composition de la concurrence de ce Grand prix d’Amérique
auquel il devait participer.

Exemple 2

Plus classique, il s’agit d’un retard de livraison d’un nouveau
matériel ayant entrainé I’annulation d’un important ler contrat
export en cours de signature, qui prévoyait une commande
principale avec une marge attendue de 300 000 €. La
signature du contrat était en attente de 1’octroi par la banque
de I’entreprise victime d’une garantie bancaire export pour la
commande principale, non délivrée au moment du désordre.
Une commande complémentaire conditionnelle de 50 % de la
commande initiale était prévue, sous réserve d’obtention par le
client d’une garantie souveraine de 1’état bénéficiaire.

Probabilité de réalisation de la commande : 90 %,
correspondant au taux constaté de réponse positive de garantie
Export octroyée par cette banque a des entreprises de ce
secteur, exportant vers ce pays, pour des montants similaires.

Plus compliqué, déterminer la probabilité d’octroi par 1’état du
client de garanties souveraines qui étaient octroyées dans cette
demande : par type de contrat, secteur d’activité, etc...

Dans ces conditions, la probabilité a été évaluée a 70 %.
Le montant de la perte de chance s’évalue comme suit :
300 x 90% + 150 x 70% x 90% =365 K€

Soulignons le cas de la probabilité conditionnelle pour la
commande complémentaire.



Exemple 3 :

Estimation de la rémunération normale d’un radiologue
débutant ayant subi une perte de chance de s’associer dans
un cabinet de 5 praticiens disposant d’un matériel dernier
modele et pratiquant la radiologie interventionnelle. Dans ce
cas, on n’a pas trouvé de statistiques professionnelles qui nous
permettraient de répondre directement a cette question. Par
contre, il existait une enquéte statistique qui indiquait que les
rémunérations les plus importantes de cette profession étaient
celles de radiologues qui exergaient en groupe, qui disposaient
d’un matériel récent et qui pratiquaient la radiologie
interventionnelle.

Juste une petite précision : le cas d’une perte de chance peut
également s’appliquer a de nombreux autres cas dont certains
ont été évoqués ce matin. Je vous lis juste simplement les
attendus d’un arrét de la 1ere Chambre civile de la Cour
d’appel de Paris du 26 mai 2011, et vous voyez que ’on a
encore des cas de perte de chance non évoqués ce matin, mais
qui viennent compléter les exemples.

« ...que le préjudice subi par la société X du fait de la
réticence dolosive de la société Y a consisté a amener la
société X a contracter, alors qu’elle ne I’aurait pas fait ou
Paurait fait dans des conditions différentes si elle avait été
complétement informée, et d’autre part que le préjudice ainsi
subi par la société X ne pouvait en Uespéce résulter que de la
perte d’une chance de ne pas contracter ou de contracter a des
conditions plus avantageuses que celles qu’elle a accepté ».

En la circonstance, c’est une perte de chance qui était liée a
la signature d’un contrat qui avait eu lieu mais en la présence
d’informations dont elle ne disposait pas qui 1’auraient peut-
étre conduit a ne pas signer ce contrat.

Ce qui est intéressant, pour nous experts, c’est de citer la
mission confiée a I’expert en I’occurrence : elle consiste
a fournir a la Cour les éléments techniques, etc., pour lui
permettre d’évaluer le préjudice résultant de la perte de
chance pour X de ne pas contracter avec Y si elle avait été
completement informée.

Voila un autre exemple de perte de chance qui a été confiée a
un expert et je crois qu’il illustre parfaitement la difficulté de
nos diligences dans ce type de préjudice.

DIFFICULTES D’EVALUATION D’UN PREJUDICE
D’EXPLOITATION LIEES AU MOMENT
DE I’INTERVENTION DE PEXPERT
PAR RAPPORT AU DESORDRE

Cette deuxieme partie, sans relation apparente avec la
précédente, possede en réalité le point commun suivant :
les difficultés a valider ou a établir un prévisionnel, dans le
cadre d’une perte de chance comme dans celui d’une perte
d’exploitation classique, auquel se surajoute dans ce dernier cas
la prévision... d’un réel.

Illustration de la problématique du moment de I’expertise

- cas simple : I’expert intervient apres la fin des
effets du désordre. Que ce serait-il passé si le
désordre n’avait pas eu lieu ? Il s’agit de vérifier
ou d’établir, selon les termes de Muriel CHAGNY
ce matin, « ex-post », le prévisionnel, c’est-a-dire

de vérifier au « conditionnel passé », compte tenu
de ce que I’on sait aujourd’hui. Attention a ne pas
faire d’anachronisme, en conservant les hypothéses
initiales réalistes prévalant au moment ol on a subi
le désordre.

- cas complexe : I’expert intervient avant la fin des
effets du désordre, ou encore mieux dit selon les
mots d’un magistrat présent dans la salle, a un
moment « ou on n’avait pas encore consolidé
le préjudice ». Que va-t-il se passer pendant la
dissipation des effets du désordre ? On est conduit,
a I’instar d’un prévisionnel, a vérifier ou établir un
« réel futur », c¢’est-a-dire une mesure ex-ante du
réel. C’est ce que j’appelle un prévisionnel de
rétablissement.

Le schéma ci-joint illustre ces deux situations :
La droite verticale noire symbolise le moment ol intervient

I’expert.
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Dans le premier cas, c’est relativement « facile » puisque 1’on
dispose rétrospectivement de tous les éléments et en particulier
du réel rétabli apres désordre mais vous controlez également le
prévisionnel a posteriori.

Dans le cas complexe, on ne dispose qu’un tout début de réel
avant le désordre, et peut-étre parfois un prévisionnel jusqu’au
moment de I’intervention de I’expert. La question qui se pose,
en sus des problématiques classiques de nos expertises, est
alors la suivante:

- quel va étre le réel futur ?
C’est cette question qui présente des difficultés inhabituelles.

Le réel futur est le prévisionnel de rétablissement de I’activité
que 1’on doit, compte-tenu du désordre, imaginer. Quelle sera
la situation normative, non établie au moment de 1’expertise,
une fois le préjudice consolidé ?



Comment établir le rétablissement ? Sommes-nous siirs qu’il y
aura rétablissement ? Si oui, c’est une perte d’exploitation, si
non, c’est une perte définitive. Le rétablissement sera-t-il total
ou partiel ? Quelle sera la vitesse du rétablissement ?

On peut envisager plusieurs scénarios, y compris celui de la
perte définitive totale ou partielle, puisqu’au moment ou on
intervient, les effets du désordre n’ont pas encore €té dissipés.

On pourrait également faire durer I’expertise pour que le réel
devienne un passé, et non pas un futur, mais ce n’est pas une
recommandation que je fais et c’est le contraire qu’attends de
nous la justice.

On établit le réel futur par des procédés classiques, soit
une extrapolation du passé (il ne faut pas prendre le terme
extrapolation sous 1’acceptation purement mathématique,
c’est une extrapolation, y compris en tenant compte des
données économiques), soit par comparaison ou transposition
de cas similaires, compte tenu des corrections économiques
particulieres.

N

Nous sommes confrontés a une problématique similaire
lorsqu’aucun prévisionnel n’est établi par la partie
demanderesse ; il convient, plus qu’a I’accoutumée, de
demander a la victime d’établir elle-méme ce prévisionnel de
rétablissement.

Le contrdle du prévisionnel (au vrai sens du terme) présente,
quant a lui, moins de difficultés que d’habitude, sachant que
nos diligences s’effectuent dans un temps proche par rapport au
désordre, ce qui diminue le risque d’anachronisme, a I’inverse
de I’expertise débutant aprés plusieurs mois ,voire plusieurs
années par rapport a la date du désordre.

Exemple de prévisionnel de rétablissement

Retard de livraison d’un immeuble destiné a regrouper sur un
seul site 3 cliniques, auparavant dispersées géographiquement,
pour améliorer la profitabilité de I’activité.

Suite a des malfacons sur le batiment neuf, il a fallu
déconstruire puis reconstruire 1’immeuble (5 ans de retard
d’emménagement, 2008 au lieu de 2003).

Pendant cet intervalle, les exploitations ont été obligées
de continuer sur les 3 sites dispersés, comme initialement.
L’expertise d’évaluation du préjudice d’exploitation sur 5 ans
a débuté en 2006. Remarquez la date de début de I’expertise,
par rapport au désordre d’une part, et par rapport a la date de
livraison effective qui n’a eu lieu qu’en 2008, d’autre part.

Schéma de principe du préjudice lié au retard de livraison
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Sur le schéma du principe du préjudice li¢ au retard de
livraison, le réel apparait en bleu, jusqu’en 2003, regroupant la

marge des 3 cliniques réunies. Il présente, comme dans tous les
cas de déménagements d’entreprises, une montée en puissance
de la marge en redémarrage d’activité, et le prévisionnel qui
avait été imaginé une marge de 3.500 K€, au lieu de 1.500 K€,
ce qui avait d’ailleurs justifié la construction de cet immeuble
sur site unique.

Compte tenu du retard de livraison, on a constaté un réel (en
bleu), constitutif du préjudice correspondant simplement au
décalage de 5 ans de la constatation de la nouvelle marge par
rapport a ce qui était prévu initialement.

Sur le schéma, la courbe verte constituait le prévisionnel
d’activité du demandeur que 1’expert devait également
controler.

La démarche initiale a consisté a établir un prévisionnel de
rétablissement, sachant qu’on ne disposait pas d’expérience de
fonctionnement sur le nouveau site unique.

Donc, on a pris I’extrapolation du réel jusqu’a la date de
I’intervention de 1’expert, puis on a déterminé un réel de
rétablissement prévisionnel pour pouvoir déterminer le
préjudice.
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I1 ne restait plus qu’a contrdler le prévisionnel d’activité du
demandeur. Apres contréle de sa réalité, nous avons demandé
des modifications qui ont conduit a une sous-évaluation de
la marge imaginée initialement. Par soustraction entre le
prévisionnel révisé et le prévisionnel réel de rétablissement, on
a obtenu le préjudice définitivement proposé au Juge.

On voit bien que ce cas de figure présente une double
incertitude future au moment ou I’expert intervient : sur le
prévisionnel d’activité mais également sur le réel futur.



Lorsque I’expert intervient en cours d’effet du sinistre, il
convient de distinguer 2 phases :

*Pour la période allant du début du sinistre
jusqu’au moment de 1’expertise, il faut faire une
comparaison entre le résultat observé et ce qui
aurait da se passer. C’est la partie la plus facile.

* Pour la partie postérieure jusqu’a la fin des effets
du sinistre : comparaison entre ce qui devait
probablement se passer et ce qui aurait dii se passer.

Dans certains cas, 1’expert peut utilement indiquer une
fourchette correspondant a plusieurs scénarios, préciser sa
préférence pour la valeur au sein de la fourchette, justifiant
sous réserve de la décision souveraine du juge, car je vous
rappelle bien évidemment que I’expert propose une évaluation,
mais ce n’est pas lui qui arréte 1’évaluation.

Dans un tel cas d’expertise, les événements post-rapport
prennent, il est vrai, une importance particuliere. En effet,
le temps s’étant écoulé entre le début de 1’expertise et
I’audience, les avocats pourraient disposer, a ce moment-la,
du réel «définitif », et qu’ils pourraient exciper pour mettre en
évidence 1’écart (surtout s’il est favorable a leur client) entre
celui-ci et le réel de rétablissement que 1’expert a retenu dans
son rapport.

D’ou I'importance de la justification précise, dans son
rapport, des hypotheses du prévisionnel et du prévisionnel de
rétablissement et des conditions dans lesquelles I’expert les
aura retenues.

En définitive, le fait que les performances passées ne préjugent
pas des performances futures fragilise les prévisions retenues
par I’expert. Je crois que 1’expert doit rester humble sur cette
démarche et qu’on ne peut que 1’encourager a approfondir, dans
son rapport, ses justifications des hypotheses prévisionnelles
retenues.

Je vous remercie de votre attention.

Applaudissements

Monsieur TARDIF

Merci Monsieur I’expert. Je constate qu’au fil de la matinée,
nous entrons de plus en plus précisément dans les méthodes
d’évaluation du préjudice, et je crois que nous allons continuer
maintenant avec Monsieur LE TEUFF qui va nous faire part
de son expérience dans le domaine des frais financiers et de la
fiscalité dans 1’évaluation des préjudices économiques.



LA PRISE EN COMPTE DES FRAIS FINANCIERS
ET DE LA FISCALITE DANS L’EVALUATION
DES PREJUDICES ECONOMIQUES

Monsieur

Patrick LE TEU

EXPERT PRES LA COUR D’APPEL DE PARIS
EXPERT AGREE PAR LA COUR DE CASSATION

Monsieur Patricl

S’agissant des frais financiers, on peut observer, en premier
lieu, une confusion avec la notion d’intéréts de droit ; notre
premier et principal développement aura pour objet de vous
permettre d’y voir un peu plus clair a ce sujet.

Nous évoquerons ensuite les difficultés propres au calcul, puis
le role de ’expert dans ledit calcul.

En matiere de fiscalité, nous traiterons rapidement de la
question de la T.V.A. puis nous examinerons la question un peu
plus délicate de la prise en compte de 1’imp6t sur les bénéfices,
impot sur le revenu ou impot sur les sociétés.

1 — Frais financiers et intéréts de droit

Vous avez slirement pu constater par vous-mémes que les
frais financiers sont souvent absents des chiffrages soumis a
I’appréciation de I’expert de justice.

Les justiciables, soit n’y pensent pas, soit en négligent
I’importance, leurs efforts se concentrant en général sur
I’évaluation de la demande en principal, qui, a elle seule - il est
vrai - réclame déja beaucoup d’énergie.

De leur coté, les avocats n’entrent généralement pas dans
I’étude des évaluations de préjudice et, en ce qui les concerne,
la question des frais financiers se résume habituellement par la
demande de ce que I’on appelle communément les « intéréts de
droit ». Mais, si les intéréts de droit couvrent, certes, une partie
du préjudice financier de I’entreprise, a notre avis, le justiciable
n’y trouve pas son compte.

C’est I’objet principal de notre propos.

Pour bien comprendre cette matiére, il est utile de prendre un
peu de recul et - une fois n’est pas coutume - de faire un peu
d’histoire.

progressivement se.

En France, le prét a intérét a été reconnu par 1’ Assemblée
constituante du 3 octobre 1789 et c’est le code civil de 1804
qui a consacré le taux a intérét en mentionnant dans son article
1153 1’obligation pour le débiteur de réparer le préjudice
résultant du retard de payer3. Cet article stipule en alinéa
premier :

« Dans les obligations qui se bornent au paiement d’une
certaine somme, les dommages-intéréts résultant du retard dans
I’exécution ne consistent jamais que dans la condamnation aux
intéréts au taux 1égal, sauf les regles particulieres au commerce
et au cautionnement. »

C’est donc sur ce texte que, pendant des lustres, se sont
appuyés les plaideurs pour obtenir la réparation du préjudice
financier résultant de la défaillance du débiteur.

Mais on remarque immédiatement les limites d’application de
ces dispositions :

D’une part, I’article 1153 ne traite que des « obligations qui
se bornent au paiement d’une certaine somme », autrement dit
des obligations pécuniaires de nature contractuelle ou quasi
contractuelle ;

D’autre part, pour qu’'un intérét puisse étre calculé, le
montant en principal doit étre déterminé - ou déterminable -
et le montant de la créance doit donc étre liquidé avant toute
décision judiciaire.

On observe également que ce texte reste inspiré du souci
de protéger le débiteur contre une pression excessive du
créancier4 puisque 1’intérét accordé judiciairement est

1 Exode, XXII, 25 - Deutéronome, XXIIl, 19-20 Lévitique, XXV, 35-37.
2 Encyclique Vix pervenit du 1*novembre 1745.
3 Henri Roland, Laurent Boyer - «Les adages du droit francais»,
Litec mars 1999, p. 459 et s.
4 Genevieve Viney et Patrice Jourdain - «Les effets de la responsabilité», LJDJ nov.




calculé au taux légal qui, comme on le verra plus loin, reste
généralement trés en deca des taux conventionnels.

Qu’en était-il donc en matiere indemnitaire, qui est le sujet qui
nous intéresse principalement.

Dans le cadre d’une action en réparation, le juge est donc
confronté notamment a la difficulté de déterminer le point de
départ du calcul des intéréts.

Lorsqu’il s’agit d’obligations pécuniaires liquides, la question
est expressément visée par 1’article 1153 en son alinéa 3 qui
pose le principe que les intéréts moratoires courent du jour de
la mise en demeure®. Les intéréts sont donc calculés sur la base
de la créance conventionnelle a partir du jour ou le créancier en
réclame officiellement le paiement.

Article 1153 al. 3 : «Ils (les intéréts) ne sont dus que du jour
de la sommation de payer, ou d’un autre acte équivalent telle
une lettre missive s’il en ressort une interpellation suffisante,
excepté dans le cas ou la loi les fait courir de plein droit».

En matiere indemnitaire, il n’existe pas de créance a
proprement parler tant qu’une décision de justice ne lui
donne pas d’existence légale. En conséquence, peut-on
rétroactivement réclamer un intérét de retard a un justiciable
sur une dette indemnitaire dont, jusqu’a la date de jugement, il
ignore le quantum ?

En I’absence alors de référence 1égale précise, la question
était traitée par la jurisprudence qui distinguait les intéréts dits
« moratoires », ceux qui consistent a compenser un retard dans
le paiement d’une créance, et les intéréts dits « compensatoires »
dont la fonction est de réparer le préjudice.

Dans un Arrét de la 1° chambre civile du 22 juillet 1975 en
particulier, la Cour de cassation a énoncé treés clairement, je cite

« Une créance née d’un délit ou d’un quasi délit n’existe et
ne peut produire d’intéréts moratoires que du jour ou elle
est judiciairement constatée, la victime n’ayant, jusqu’a la
décision de justice qui lui accorde une indemnité, ni titre de
créance ni droit reconnu dont elle puisse se prévaloir. Si les
juges du fond peuvent cependant ordonner que cette créance
portera intérét a une date antérieure a leur décision, c’est a
la condition de préciser et de justifier que ces intéréts ont un
caractére compensatoire et sont accordés a titre de dommages
et intéréts. »

Mais il existait encore des incertitudes, en particulier sur une
éventuelle distinction a opérer entre responsabilité contractuelle
et responsabilité délictuelle et c’est la loi du 5 juillet 1985 qui a
apporté une clarification

décisive en introduisant dans le code civil 1’article connu
aujourd’huisous le n® 1153-1 qui stipule :

« En toute matiére, la condamnation a une indemnité emporte
intéréts au taux légal méme en 1’absence de demande ou de
disposition spéciale du jugement. Sauf disposition contraire de
la loi, ces intéréts courent a compter du prononcé du jugement,
a moins que le juge n’en décide autrement. »

L’article 1153-1, s’applique « en toute matiére », que la
créance indemnitaire soit donc de nature contractuelle ou ait

2001 p.599 et s.

5 Article 1153 al. 3 : «lIs (les intéréts) ne sont dus que du jour de la sommation
de payer, ou d’un autre acte équivalent telle une lettre missive s’il en
ressort une interpellation suffisante, excepté dans le cas ou la loi les
fait courir de plein droit».

6 Genevieve Viney et Patrice Jourdain - précité, p.615

une origine délictuelle. Il pose comme principe que les intéréts
moratoires courent du jour du jugement de condamnation.
Il admet néanmoins les cas ol la loi a prévu d’autres
dispositions (il s’agit notamment des dettes relevant de I’article
1153, 0on I’a vu) et donne par ailleurs tout pouvoir au juge pour
avancer ou reculer, de fagon discrétionnaire le point de départ
des intéréts, sous-entendu, compte tenu des circonstances de
I’affaire.

1.2 Les conséquences pour I’évaluation des préjudices
Quelles conséquences pour 1’évaluation des préjudices ?

A la lumiere de 1’éclairage historique que nous venons
d’évoquer, nous connaissons maintenant la nature et 1’objet des
intéréts dits de droit.

11 a toutefois subsisté un certain temps une hésitation sur la
nature des intéréts attribués par le juge, en vertu de son pouvoir
discrétionnaire, pour la période antérieure au jugement.

Avant 1985 et I’entrée en vigueur de 1’article 1153-1, ces
intéréts ne pouvaient étre attribués par le juge qu’a titre
« compensatoire », des lors qu’en 1’absence de toute créance
liquide et exigible, aucun retard ne pouvait étre reproché au
débiteur, et le juge devait motiver sa décision en ce sens7.

Cette solution a perduré un certain temps avant qu’un Arrét de
la premiere Chambre civile de la Cour de cassation du 28 avril
1998 y mette un terme et précise clairement : « Les intéréts
alloués a la victime en application de I’article 1153-1 du code
civil pour une période antérieure a la date de décision qui fixe
I’'indemnité ont nécessairement un caracteére moratoire. »

Donc, qu’ils résultent de I’article 1153 ou de I’article 1153-1,
les intéréts accordés par les juridictions constituent bien des
intéréts moratoires, attribués en contrepartie du dommage
simplement créé par le délai écoulé entre la date d’exigibilité
de la créance et son indemnisation, que cette créance soit
d’origine conventionnelle et liquidée contractuellement ou
indemnitaire et liquidée judiciairement.

Ces intéréts se distinguent clairement des autres dommages-
intéréts, généralement qualifiés de « compensatoires », dont la
fonction est de réparer le préjudice en principal.

La possibilité offerte par I’article 1153-1 de faire remonter
le calcul des intéréts moratoires avant la date du jugement
jusqu’a la date de I’assignation, par exemple, voire jusqu’a
la date du sinistre, pourrait constituer une simplification si le
taux d’intérét applicable, a savoir le taux d’intérét 1égal, était
d’un niveau proche du taux du marché, voisin donc du taux de
financement moyen des entreprises.

Or nous allons voir que ce n’est, aujourd’hui tout du moins,
pas le cas.

Comment les intéréts de droit sont-ils calculés ?

1.3 La fixation du taux de I’intérét 1égal et la capitalisation des
intéréts (anatocisme)

Le taux de I’intérét 1égal a été fixé pour la premiere fois en
18078 et a été modifié ensuite a plusieurs reprises par des lois
successives, mais chaque fois pour un montant fixe qui avait
I’inconvénient de ne pas suivre I’érosion monétaire9.

7 Genevieve Viney et Patrice Jourdain - précité, p.623

8 Il s’agissait alors d’un taux maximum fixé & 5% en matiere civile et a 6% en matiére
commerciale.

9 Henri Roland, Laurent - précité



C’est une loi du 11 juillet 1975 qui, dans 1’objectif d’établir une
relation entre le taux de 1’intérét 1égal et le loyer de 1’argent,
a fixé comme référence le taux d’escompte de la Banque de
France.

Mais, en pratique, le taux variait peu et pendant 12 ans, de
1977 a 1989, il est resté fixé a 9,5%. Une nouvelle modification
a donc été apportée par la loi du 23 juin 1989 qui dispose
désormais que le taux de 'intérét 1égal est fixé chaque année
par décret pour la durée de I’année civile.

Larticle 313-2 du code monétaire et financier stipule :

«1II (le taux d’intérét 1égal) est égal pour I’année considérée,
a la moyenne arithmétique des douze dernieres moyennes
mensuelles des taux de rendement actuariel des adjudications
de bons du Trésor a taux fixe a treize semaines. »

Ce qu’il faut retenir de cette formulation quelque peu
ésotérique, c’est qu’il s’agit certes d’un taux lié a la variation
du marché financier, mais qui reste tres bas au regard du taux
moyen de financement des entreprises.

11 est toutefois a noter que I’article 3 de la loi du 11 juillet 1975
dispose qu’en cas de condamnation, le taux de I’intérét 1égal
est majoré de 5 points a I’expiration d’un délai de deux mois a
compter du moment ou la décision est devenue exécutoire10.

Nous avons retracé dans un tableau I’évolution de 1’intérét
1égal, taux de base et taux majoré, pour la période allant de
1976 a aujourd’hui.

Période Iéague;(l mT%%’Fé
Année 1976 | 8,00% | 13,00% | Année 1999 | 3,47% | 8,47%
Année 1977 | 10,50% | 15,50% | Année 2000 | 2,74% | 7,74%
1978 - 07/1989°| 9,50% | 14,50% |Année 2001 | 4,26% | 9,26%
De 07 412/1989| 7,82% | 12,82% |Année 2002 | 4,26% | 9,26%
Année 1990 | 9,36% | 14,36% | Année 2003 | 3,29% | 8,29%
Année 1991 [ 10,26% | 15,26% | Année 2004 | 2,27% | 7,27%
Année 1992 | 9,69% | 14,69% | Année 2005 | 2,05% | 7,05%
Année 1993 | 10,40% | 15,40% | Année 2006 | 2,11% | 7,11%
Année 1994 | 8,40% | 13,40% | Année 2007 | 2,95% | 7,95%
Année 1995 | 5,82% | 10,82% | Année 2008 | 3,99% | 8,99%
Année 1996 | 6,65% | 11,65% | Année 2009 | 3,79% | 8,79%
Année 1997 | 3,87% | 8,87% |Année 2010 0,65% | 5,65%
Année 1998 | 3,36% | 8,36% |Année 2011|0,38% | 5,38%

10 Le texte indique précisément « a compter de la date du jour ou la décision
est devenue exécutoire, fat-ce par provision ».

Il faut donc distinguer selon que le jugement est ou non déclaré exécutoire par

provision et qu’il est ou non I'objet d’un recours.

Si la décision de premiére instance n’est pas I'objet d’un recours, la majoration

s applique deux mois aprés I'expiration du délai d’appel, a moins que la décision ne

soit déclarée exécutoire par provision, auquel cas la majoration s’applique deux mois

apres le jugement ou sa signification.

Si la décision fait I'objet d’un appel et n’a pas été déclarée exécutoire par provision,

les intéréts sont majorés a partir de I'expiration du délai de deux mois apres I'appel ou

sa signification. Si la décision était exécutoire par provision et qu’elle est confirmée en

appel, le point de départ de la majoration reste fixée a son moment d’origine, ¢’est-a

dire dans les deux mois du jugement de premiére instance ou sa signification.

(Geneviéve Viney et Patrice Jourdain - précité, p.626)

On peut constater qu’apres avoir culminé a 10,40% en 1993
au plus fort de I’inflation, il est actuellement inférieur a 1% : il
s’élevait a 0,65% en 2010 et s’établit a 0,38% pour 2011, son
plus bas historique.

Rappelons enfin avant de conclure cette partie de notre exposé
que, en droit civil, compte tenu de la tradition culturelle que
nous avons évoquée plus haut, I’anatocisme - c’est a dire la
capitalisation des intéréts a leur échéance - ne se présume pas.
Cette regle est énoncée par ’article 1154 du code civil qui
précise en outre que la capitalisation ne peut intervenir pour
une période inférieure a un an''.

En conséquence de cette régle qui est d’application générale,
le créancier aura donc soin de spécifier la capitalisation des
intéréts dans sa demande, qu’il s’agisse des frais financiers
engendrés par le sinistre jusqu’a la date de la décision ou des
intéréts moratoires qui y font suite.

1.4 Conclusion

En résumé, il faut retenir que les intéréts au taux légal
s’appliquent :

- aux intéréts moratoires résultant du non-paiement
d’une somme d’argent liquide, par application de
I’art. 1153 du code civil ;

- aux intéréts alloués judiciairement, par application
de I’art. 1153-1 du code civil.

Les frais financiers résultant directement du dommage, qui
s’integrent donc au dommage lui-méme, doivent étre calculés
au taux correspondant au colt de 1’argent pour 1’entreprise.

Nous avons illustré ceci par le petit schéma que vous voyez a
I’écran.

Pour la période allant du point de départ du sinistre a la date du
jugement (ou a la date la plus proche possible du jugement) :
le calcul du préjudice financier est égal au cofit de son
financement pour I’entreprise ;

Ensuite, calculs des intéréts de droit a compter du jugement ;
le cas échéant, application de 1’intérét 1€gal majoré a I’issue
du délai de deux mois suivant la date de la décision, si le

reglement indemnitaire n’est pas intervenu dans I’intervalle ;

I’ensemble de ces intéréts étant a calculer avec I’anatocisme.

11 Article 1154 : « Les intéréts échus des capitaux peuvent produire des
intéréts, ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale,
pourvu que, soit dans la demande, soit dans la convention, il s’agisse
d’intéréts dus au moins pour une année entiere. »



Schéma simplifié de calcul du préjudice financier
(hypothése d'une décision exécutoire par provision)

Date du sinistre

h 4

Date du jugement

Date du réglement

2 mois

1
'

Période avant sinistre

Taux du marché

v 3
Intérét légal Eérét majg

2 — Quelles sont les principales difficultés du calcul des frais
financiers ?

Cette partie de 1’exposé rejoignant des notions qui sont
généralement connues de notre savante assistance, nous
nous limiterons ici a évoquer rapidement deux questions
particulieres qui méritent quelques précisions.

2-1 — Les difficultés liées a la détermination de 1’assiette de
calcul

Je passe rapidement ici puisque les techniques applicables ne
different pas significativement de ce qui a déja été évoqué dans
les exposés précédents :

En cas de flux financiers négatifs (surcotts, dépenses, etc.),
I’expert se reporte a la comptabilité de 1’entreprise.

Dans le cas des manques a gagner et équivalents, c’est le plus
souvent la technique des prévisions de cash-flows qui sera
utilisée.

D’une maniere générale et dans la mesure du possible, I’expert
devra s’efforcer de s’imprégner de la réalité de I’entreprise
et de réunir les éléments d’appréciation lui permettant de
reconstituer aussi précisément que possible quelle aurait
été concretement la situation de trésorerie de 1’entreprise en
I’absence des faits dommageables.

Une autre difficulté réside dans le fait que le préjudice engendre
un coft financier continu tant qu’il n’est pas indemnisé.

C’est ainsi que, méme si le sinistre a cessé et que les pertes
directes qu’il a engendrées sont circonscrites, il continue
néanmoins a produire un effet des lors que, dans ’attente de
son indemnisation, 1’entreprise concernée reste privée de
la trésorerie dont elle aurait disposé en 1’absence des faits
dommageables.

En d’autres termes, « le compteur continue de tourner » : il
continue de tourner pendant les opérations d’expertise et il
continuera de le faire jusqu’apres le dépdt du rapport et méme
apres la décision que rendra la juridiction saisie jusqu’a ce que
le demandeur recoive les dédommagements qui sont supposés
réparer les sinistres objets du litige.

Comme nous 1’avons vu dans la premiere partie de I’exposé,
les intéréts moratoires prennent en quelque sorte le relais des
frais financiers a compter de la date ou la juridiction rend sa
décision.

La solution serait, dans 1’idéal, de fournir une estimation a date
fixe dans le rapport, accompagnée d’une formule de calcul
permettant ’actualisation de la somme en fonction de la date a
laquelle la juridiction rend sa décision.

Mais, dans la pratique, une telle procédure n’est jamais utilisée
car elle n’est pas vraiment opérationnelle et, lorsqu’ils sont
saisis de la question, les experts retiennent donc en général
de facon pragmatique un calcul a une date proche du dépot du
rapport, a charge pour les parties demanderesses de demander
soit un complément devant la juridiction dans le cas ol un
délai sensible s’écoule entre le dépdt du rapport et la décision
au fond, soit s’en tenir par simplification aux intéréts de droit
dont le point de départ, en application de ’article 1153-1, peut
étre souverainement fixé par le Tribunal a la date qu’il juge
appropriée.

2-2 —1Le choix du taux

Disons maintenant quelques mots du choix du taux.

Le principe général s’exprime simplement : le taux a prendre en
compte est celui correspondant au colit effectif de financement
du sinistre pour le justiciable. Dans la pratique, ¢’est parfois un
peu plus compliqué.

Dans le cas des entreprises, on pourrait étre tenté de se référer a
la théorie financiere et de considérer qu’il convient de retenir le
colit moyen pondéré des capitaux propres.

Mais ce raisonnement n’est pas nécessairement adapté a
I’évaluation d’un préjudice dans le cadre d’une expertise
judiciaire, car il s’agit ici non pas de mesurer le colit de
financement de I’entreprise d’une maniere générale mais
le colit (ou le manque a gagner dans certains cas) qu’elle a
spécifiquement subi en relation avec les faits dommageables.

Il s’agit donc non pas d’un coiit moyen, mais plutot d’un coft
marginal.

Ce calcul peut &tre en réalité extrémement complexe puisqu’il
suppose 1’analyse du financement de I’entreprise et la formation
de son résultat financier. Selon les cas, il conviendra : soit de
rechercher les financements éventuellement mis en place pour
pallier les pertes d’exploitation (emprunts, découverts, ...) ;

ou de calculer les frais engendrés par les déficits
d’exploitation au taux de financement moyen du cycle
d’exploitation ;



ou, en cas de trésorerie excédentaire (cela peut arriver), de
calculer des produits de placement perdus ou potentiellement
perdus par ’entreprise.

Dans tous les cas, il s’agit d’opérer de la méme maniere que
pour 1’évaluation du préjudice en principal et de reconstituer
quel aurait été le résultat de I’entreprise en 1’absence des faits
dommageables.

3 — Le role de ’expert de justice dans le calcul de frais
financiers

Quelques mots sur 1’expert de justice.

L’expert de justice, en principe, a essentiellement un role
de vérification des calculs qu’on lui présente : il travaille
et raisonne a partir des données et informations que lui
fournissent les parties.

Il n’est certes pas lié, comme le juge, par les demandes des
parties, comme 1’ont expliqué mes confréres, mais peut-il pour
autant, en quelque sorte, « corriger la copie » du demandeur si
celui-ci élude la problématique du calcul des frais financiers ?

Ce débat divise les experts et je ne prétends pas y répondre
dans le cadre de cet exposé.

J’observerai simplement que I’intervention de 1’expert de
justice est ici particulierement délicate.

Je distinguerai ce qui me parait permis et ce qui me parait
devoir étre évité.

Ce qui semble permis a I’expert c’est de :

réagir aux surestimations manifestes

signaler I’application de taux d’intéréts non pertinente
rectifier les périodes d’effet irréalistes

Ce qu’en revanche, me semble-t-il, I’expert doit éviter :

se substituer a la partie demanderesse pour 1’élaboration du
calcul

La table ronde qui conclura notre journée d’étude aura, le cas
échéant, a évoquer ce sujet qui nécessite pour le moins un
certain doigté.

II - LA PRISE EN COMPTE DE LA FISCALITE
Abordons maintenant la question de la fiscalité.

La T.V.A., 'imp6t sur les sociétés ou 1’impdt sur le revenu
entrent-ils en compte pour 1’évaluation du préjudice
économique ?

Cette question revient périodiquement devant les experts, aussi
devons-nous en dire quelques mots.

Nous pourrons étre relativement brefs, car, comme nous
allons le voir, le sujet a été tranché trés clairement par la
jurisprudence.

1-LaT.VA.

Rappelons le principe général pour la T.V.A. : c’est un impdt
indirect sur la consommation. Ce qui signifie qu’il est neutre
pour les agents économiques. Il ne touche que le consommateur
ou I'utilisateur final.

Le raisonnement est simple : pour les entreprises assujetties, la
T.V.A. est récupérable, les préjudices doivent étre calculés hors
taxes ; pour les particuliers ou les entreprises non assujetties, la
T.V.A. n’est pas récupérable, elle s’integre donc au préjudice'®.

Hormis quelques exceptions'?, la jurisprudence confirme cette
regle et la Cour de cassation censure les Arréts qui allouent des
indemnités incluant la T.V.A. sans rechercher si la victime peut
ou non la récupérer'*.

Ces solutions sont en cohérence avec la regle fiscale qui, je
le rappelle, énonce que les indemnités regues par un assujetti
n’entrent pas dans le champ de la T.V.A., dés lors qu’elles
constituent la réparation d’un préjudice ou d’un dommage.

2 - L’impot sur les bénéfices

La question est ici la suivante : faut-il tenir compte de
I’économie d’imp6t résultant de surcofits ou de gains manqués
en déduction du préjudice ?

La question se pose dans les mémes termes qu’il s’agisse
d’entreprises soumises a I’impdt sur les sociétés ou
d’entrepreneurs individuels (artisans, commercants, profession
libérales...) soumis, eux, a I'impdt sur le revenu.

Ce débat a ressurgi récemment, a propos de I’affaire KERVIEL,
les avocats de ce dernier ayant tenté de faire valoir que la
Société Générale ne pouvait décemment réclamer a leur client
une somme de 4,9 milliards d’euros alors méme que la banque
avait pu déduire cette somme de son résultat imposable et
récupérer ainsi aupres du Trésor Public une somme de 1’ordre
1,6 milliard d’euros’>.

D’une maniere générale, I’entreprise est-elle en droit de
réclamer une indemnité sans qu’il soit tenu compte de
I’économie d’impdt que le sinistre a engendré ?

Alors certes, I’économie est réelle mais il faut considérer
qu’elle n’est que provisoire, des lors que 1I’indemnité appelée a
étre recue en réparation est en principe elle-méme imposable et
engendre donc un complément d’imp6t équivalent a I’économie
primitivement réalisée. L’indemnisation rétablit donc, de fait, la
victime dans la situation ou elle se serait trouvée en 1’absence
du fait dommageable.

Rappelons que les indemnités constituent des produits
imposables dés lors qu’elles ont pour objet de compenser :

la perte ou la dépréciation d’éléments d’actif ;
des charges déductibles du résultat ;
des pertes de recettes taxables.

Certes, il conviendrait de pousser le raisonnement un peu
plus loin dans la mesure ou, dans certain cas tres particuliers,

12 Des difficultés ont été soulevées dans certains cas notamment quand la victime,
non assujettie, réclamait une indemnité tva comprise pour une perte de matériel, sans
pour autant avoir procédé a la réparation. Cependant, il a été jugé, selon le principe
dit de la «réparation intégrale», que la victime doit pouvoir disposer de I'intégralité de
la somme permettant de récupérer son bien, peut important le fait qu’elle procéde
effectivement ou non au remplacement ou a la remise en état (cass. civ. 20/10/1971,
)

13 Notamment arrét de la 3° chambre civile du 10 mai 1989 : cette décision a confirmé
un arrét de la Cour d’Appel de Paris du 5 mai 1987 qui avait décidé que les sommes
allouées au maitre de I'ouvrage devaient comporter le montant de la TVA devant étre
payée aux entreprises pour faire exécuter des travaux nécessaires pour remédier aux
désordres.

14 Cass. 1° ch.civ. 9 mai 1972, Cass. ch. com. 11 juillet 1983, Cass. ch. com. 18 juin
1991, Cass. 3° ch.civ. 27 mars 1996, Cass. 1° ch. civ. 4 juin 1996, Cass. 1° ch.civ. 20
janvier 2001.
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I’indemnité recue peut en tout ou en partie échapper a
I’impdt, ce qui écorne donc I’idéale symétrie que nous venons
d’évoquer.

Quoi qu’il en soit, la Cour de cassation, par souci de
simplification, a de longue date coupé court a ce débat
et énonce de facon constante : « Les dispositions fiscales
frappant les revenus sont sans incidence sur les obligations des
personnes responsables de dommages et intéréts et le calcul de
lindemnisation des victimes. » 1°

Nous ne pouvons qu’approuver cette solution qui permet aux
experts d’éviter bien des migraines.

Merci de votre attention.

Applaudissements

Monsieur TARDIF

Merci Monsieur I’expert. La matinée qui me fait regretter de
n’étre pas parmi vous cet apres-midi, va se terminer et je dois
vous indiquer que cela reprend a 14h30.

16 Cass. 2°ch. civile : 18 octobre 1992

16 novembre 1994
22 février 1995

Cass. ch criminelle : 11 octobre 1995

Cass. 2° ch. civile : 19 mars 1997

Cass. ch. commerciale : 7 avril 1998

Cass. 2° ch. civile : 8 juillet 2004

Cass. ch. commerciale : 27 septembre 2005

Cass. ch criminelle : 3 mai 2006

Cass. ch criminelle : 24 octobre 2006

Cass. 1¢* ch civile : 25 juin 2009

Cass. 2° ch civile : 17 septembre 2009

Cass. ch criminelle : 19 octobre 2010




SOUS LA PRESIDENCE
de Madame

Claire FAVRE

DE LA CHAMBRE COMMERCIALE,
FINANCIERE ET ECONOMIQUE
DE LA COUR DE CASSATION




SOUS LA PRESIDENCE

de Madame

Claire FAVRE

Il s’agit de compenser, au plus pres, un déséquilibre né d’un
dommage, réparer les atteintes portées aux choses et les
atteintes portées a la personne, qu’il s’agisse d’une personne
physique, c’est ce que nous allons voir en ce début d’apres-
midi, lorsque nous parlerons du préjudice économique né
d’une atteinte a I’intégrité corporelle, ou qu’il s’agisse d’une
personne morale.




Je an—M Fran
VERGRA

Merci Madame le Président,

Nous allons tout d’abord examiner les faits dommageables,
puisqu’ils sont différents de ceux d’une entreprise. Cela
peut étre un accident de la circulation, cela peut étre aussi
un accident de la vie courante avec un probleme d’appareil
domestique, par exemple, qui causerait des dégats, cela peut
étre aussi un accident du travail, il ne faut pas oublier que
pour les employeurs, il y a la faute inexcusable, qui peut vous
amener dans ce genre de problemes, il peut s’agir aussi d’un
accident thérapeutique, qui peut arriver de temps en temps, il
y a aussi la maladie nosocomiale, qui si vous I’avez attrapée a
I’hopital, vous emmenera devant le juge administratif et vous
aurez affaire au droit public, ce qui est légerement différent
de ce que nous allons voir maintenant et peut étre un peu plus
défavorable pour les victimes. Attention aussi a la terminologie.
Normalement la nomenclature DINTILHAC, que nous allons
aborder, prévoit plutdt le préjudice patrimonial au niveau des
termes, plutdt que le préjudice économique.

Dans I’ensemble, la réparation du préjudice patrimonial a la
suite d’'un dommage corporel fait appel aux techniques qui
viennent d’étre exposées ce matin. Ainsi, le revenu perdu a la
suite d’un accident est apprécié hors imp0ts sur le revenu et ce
de maniere systématique, méme pour des personnes physiques.

Toutefois, le dommage étant corporel, la démarche doit
respecter une méthodologie propre a ce type de préjudice. Cette
spécificité résulte de la qualité de la victime directe.

C’est une personne physique, un homme, une femme, un enfant
dont le préjudice est analysé sous deux aspects :

- l’unextrapatrimonial est de la compétence de I’expert
médecin (préjudice esthétique, douleur endurée,
handicap)

- lautre patrimonial ou économique est de la
compétence de 1’expert-comptable judiciaire.

Comme pour les autres catégories de préjudice, pour étre
réparé, le préjudice doit étre :

- personnel,

- direct, actuel et certain.

Le préjudice patrimonial ou économique doit étre évalué par
poste et étre intégralement réparé pour chacun de ces postes.
Pour ce faire, I’expert judiciaire sera avisé de retenir les postes
qui figurent dans la nomenclature dite « DINTILHAC » que
nous allons voir plus loin.

A la différence des autres catégories de préjudices, la démarche
de I’expert sera jalonnée par des dates qui s’imposent a I’ expert,
dont la date de consolidation. Pour le passé, I’expert pourra
utiliser les méthodes, que nous avons vues ce matin et pour
calculer les différences pour les taux d’intérét, il est possible de
réclamer I’incidence de I’érosion monétaire, pour actualiser en
quelque sorte les pertes du passé.

Pour le futur, I’expert devra pondérer ses évaluations pour tenir
compte de la probabilité de déces, pratiquer 1’actualisation
financiere et laisser le juge fixer le taux de perte de chance.

A la différence des entreprises, les victimes, personnes
physiques, ayant généralement une famille, la victime indirecte

ou par ricochet a une place particuliere qui sera évoquée a la
fin de I’exposé.

1. LANOMENCLATURE DINTILHAC

En 2005, les objectifs du groupe de travail dirigé par monsieur
DINTILHAC, Président de la deuxieéme chambre civile de la
Cour de cassation, étaient :

-d’assurer une indemnisation compléte et équitable,

-de traiter avec égalité les victimes (jurisprudence
variable),

-de mettre fin a certaines confusions entre les
préjudices économiques et personnels,

-de mettre de I’ordre dans I’ordonnancement des chefs
de préjudices indemnisables par les divers organes
d’indemnisation,

-de mettre fin aux recours subrogatoires des caisses
d’indemnisation qui pouvaient nuire aux victimes
partiellement indemnisées.

Il en est résulté une nomenclature qui ne saurait étre confondue :

- ni avec les regles d’évaluation de chacun des chefs de
préjudice (barémes ou compétences du Juge),

-ni avec les régles d’indemnisation proprement
dites qui déterminent, a partir des principes de la
responsabilité, 1’étendue des droits reconnus aux
victimes.

La nomenclature proposée pour les préjudices patrimoniaux
qui est une nomenclature aussi pour les médecins, peut étre
résumée sous forme d’un tableau :

PREJUDICES PATRIMONIAUX (ECONOMIQUES)

1. Préjudices patrimoniaux temporaires (avant consolidation)

Dépenses de santé actuelles (DSA)

Frais divers (FD)

Pertes de gains professionnels actuels (PGPA)

2. Préjudices patrimoniaux permanents (apres consolidation)

Dépenses de santé futures (DS F)

Frais de logement adapté (FLA)

Frais de véhicule adapté (FVA)

Assistance par une tierce personne (ATP) (*)

Perte de gains professionnels futurs (PGPF)

Incidence professionnelle (IP)

Préjudice scolaire, universitaire ou de formation (PSU)

*  Certains confréres ont des missions sur ce poste
d’assistance a tierces personnes. Il s’agit d’évaluer le
coiit des salaires et leurs charges sociales, de [’équipe
qui va assister la victime, dans certains cas, c’est 24 h/24,
7jours/7 et toute I’année et ce pour une période tres longue.
On peut imaginer la difficulté non pas de calculer en 2011,
le coiit de cette équipe, mais surtout I’évolution de son coiit
futur.



On retrouve aussi les pertes de gains professionnels futurs
qui correspondent au « gain manqué » que nous avons vus
ce matin, I’incidence professionnelle et le préjudice scolaire
ou universitaire ou de formation (perte de frais d’étude,
d’investissements qu’a pu faire la victime a la suite de son
accident.)

Le rapport DINTILHAC a traité aussi des subrogations, une
spécificité de ce type de mission que 1’on n’a pas avec les
entreprises.

En effet, certaines victimes percoivent des indemnités versées
dans le cadre d’assurances «invalidité-déces » obligatoires ou
facultatives. La logique économique incite I’expert judiciaire a
déduire ces indemnités du préjudice.

Or, en application de la Loi du 5 juillet 1985, les groupements
mutualistes régis par le Code de la mutualité, les institutions
de prévoyance régies par le Code de la sécurité sociale ou le
Code rural et les sociétés d’assurances régies par le Code des
assurances ont un droit a recours subrogatoire et c’est cela qui
vient compliquer les missions.

Concretement, 1’expert doit tenir compte des recours des
organismes sociaux ainsi que le montre I’exemple suivant qui
est simplifié puisqu’il n’y a que la caisse primaire d’assurance
maladie et qu’il pourrait y avoir également une présentation des
caisses facultatives :

morant | e | e | Rocus

oS 6000 | 5000 | 1000 | 5000
PGA ouPGF” | 14.000 | 8.000 | 6.000 | 8.000
DFT ou DFP*® | 30.000 | 50.000 | 0 | 30.000
Total 50.000 | 63.000 | 7.000 | 43.000

Toutefois, certaines indemnités percues par les victimes ne
doivent pas étre déduites du préjudice économique. L’expert
judiciaire doit analyser les stipulations contractuelles
pour vérifier :

1°) le caractere « indemnitaire » et le mode de calcul

des indemnités

2°) la possibilité de subrogation de 1’assureur
A titre d’exemple, la rente versée au conjoint de la victime
décédée réduit le préjudice et doit &tre soustraite du revenu
perdu. En revanche, la rente d’éducation ayant un caractere
forfaitaire ne doit pas étre déduite du préjudice subi par les
enfants.
La prudence est recommandée :
Il ne s’agit pas forcément de remettre la victime dans la situation
ou elle aurait été si le fait dommageable ne s’était pas produit.

2. UN SCHEMA PROPRE AU DOMMAGE CORPOREL

Retraite | I Décés

Accident | Consolidation

Lorigine est la date de 1’accident. La deuxiéme date importante
est celle de la consolidation. Cette date est généralement définie
comme « le moment ou les lésions se fixent et prennent un
caractére permanent, tel qu’un traitement n’est plus nécessaire,
si ce n’est pour éviter une aggravation, et qu’il est possible
d’apprécier un certain degré d’incapacité permanente réalisant
un préjudice définitif ».

Elle est fixée par I’expert médecin et s’impose a l’expert-
comptable, ce qui signifie que c’est cette date-1a qui doit-&tre
prise en compte et non celle de la sécurité sociale, qui peut étre
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tres différente et cela peut causer des difficultés avec la victime,
qui ne comprendra pas.
En tenant compte de ces deux dates, 'accident et la
consolidation, I’expert-comptable évaluera le « gain manqué »
en distinguant :
-les pertes de gains professionnels actuels avant
consolidation
-les pertes de gains professionnels futurs apres la date
de consolidation jusqu’a la date probable de départ a
la retraite

La nomenclature DINTILHAC a introduit un groupe de
préjudices supplémentaires : 1’incidence professionnelle.
Il s’agit des effets collatéraux du sinistre et il peut y en avoir
beaucoup et il semblerait que les magistrats soient assez
ouverts :
¢ la pénibilité de I’emploi a la suite de 1’accident
e la dégradation du travail
e ’incidence sur la retraite du fait de cotisations aux
régimes obligatoires ou facultatifs, inférieures du
fait des pertes de gains professionnels.

L’incidence sur la retraite est souvent la plus importante, mais
aussi la plus délicate a évaluer du fait de I’incertitude qui plane
sur I’avenir des régimes de retraite.

Pour les personnes qui ne sont pas entrées dans la vie active,
étudiants ou lycéens, la nomenclature a prévu le préjudice
scolaire ou universitaire. Il s’agit de la perte d’études et non de
la perte de revenus. Par exemple, un étudiant qui a emprunté,
par exemple, pour financer ses études, perd I’emprunt et perd
ses études parce qu’il ne pourra plus les poursuivre. S’il a perdu
une année, on lui indemnisera une année.

La méthodologie impose de traiter séparément et différemment
la période entre 1’accident et la consolidation, d’une part, et la
période qui suit la date de consolidation, d’autre part.

Pour le passé, I’expert disposera en général d’informations
précises, ce qui a été vu ce matin, avec la perte de chance et
pourra mettre en ceuvre les techniques évoquées précédemment,
on pourra éventuellement revaloriser ses pertes. Pour le futur, il
devra batir un ou plusieurs scénarii pour appréhender la carriere
professionnelle de la victime si le fait dommageable ne s’était
pas produit.

3. LES MATHEMATIQUES ACTUARIELLES

Puisque la victime est une personne mortelle, I’expert devra
pondérer ses évaluations pour tenir compte de la probabilité de
déces. Pour ce faire, il recourt a une table de mortalité.

Puisqu’il s’agit du futur, il devra actualiser les gains perdus.
La méthode est identique a celle qui a été rappelée ce matin.
Toutefois, le taux retenu ne peut pas étre celui du colit du capital
d’une entreprise et ne doit pas étre majoré par un taux de risque.

C’est la technique de la conversion de rente en capital.

Gains annuels
perdus
|

Table
de mortalité

!

Actuallisation

v

Capital a verser




L’idée est de verser un capital pour compenser le revenu perdu.
La victime placerait, sans risque, ce capital dont la rente (capital
et intérét) serait équivalente au revenu perdu.

Le taux d’intérét des OAT (obligations assimilées du Trésor)
serait mieux adapté aux calculs de I’actualisation, les OAT étant
un des placements les moins risqués.

4. LA PERTE DE CHANCE

Comme tout préjudice futur, la démarche générale de la perte
de chance s’applique.

En effet, la privation d’une chance doit étre indemnisée. C’est
le juge du fond qui fixe la perte de chance.

La Cour de cassation rappelle que « la réparation d’une perte
de chance doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre
égale a I’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’était
réalisée. »

La perte de chance peut étre évaluée en utilisant 1’espérance
mathématique des gains professionnels futurs perdus.

Dans I’exemple ci-dessous, la carriere de 1’accidenté aurait pu
étre haute, moyenne ou basse avec des revenus par principe tres
différents. Si I’on retient 1’équiprobabilité de réalisation des
trois scénarii, on obtient la valeur de la perte de chance :

Carriére PGPF'® Chance Pondération
haute 1000 1/3 333
moyenne 500 1/3 167
basse 200 1/3 67

567

Cependant, la réparation ne peut excéder la valeur des chances
perdues.

Ainsi dans un Arrét du 9 avril 2009, la Cour de cassation
invalide une décision qui avait retenu pour certain un préjudice
scolaire ou universitaire.

La Cour d’Appel avait retenu :

-que le préjudice professionnel était certain et que les
éléments du dossier démontraient que les chances de
réussite de la victime a I’école de commerce étaient
trés sérieuses,

-qu’il a donc perdu la chance, avec une tres forte
probabilité, d’avoir un emploi de cadre supérieur, et
que la diminution de ses capacités intellectuelles, si
elle ne I’empéche pas de trouver un poste d’employé,
ne lui permet pas d’espérer beaucoup mieux,

-que la perte de chance subie par la victime peut
étre retenue comme équivalente a la différence de
revenus entre ceux d’un cadre supérieur, et ceux d’un
employé, équivalent a un SMIC.

Dans ce cas, la Cour d’Appel avait accordé 600.000 € a un
étudiant de 22 ans, mais elle n’avait pas appliqué a ce montant
un taux de probabilité de réussite. Ce qui est le motif de la
cassation.

On pourrait se poser la question de savoir a quoi correspondent
les 600.000 € accordés en totalité, sans abattement

Supposons que ce montant représente le capital résultant de la
conversion du gain perdu annuel. Inversement, pour convertir
le capital accordé, 600.000 €, en rente annuelle perdue, on peut
retenir la table de mortalité de 2005 pour un homme né en 1989
(22 ans), un taux d’actualisation de 3% et un taux annuel de
progression du revenu de 2%.

En retenant ces variables, la rente viagere correspondant au
capital de 600.000 € s’éleve a 12 K€ par an. Avec, le SMIC en
plus, la victime pouvait espérer gagner 24 a 25 K€.

Or, les statistiques de I’APEC indiquent le salaire de début et un
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étudiant qui sort de I’université peut espérer démarrer a 25 600 €.
L’étudiant d’école de commerce démarre avec 32 800 €. On est
loin du compte surtout si I’on considere que le salaire de début
n’évolue pas

Toutefois, il n’est pas évident que la victime puisse trouver
un emploi dans un bureau, méme au SMIC, compte tenu de
la diminution de ses capacités intellectuelles et du marché du
travail.

En ce sens, un Arrét du 14 octobre 2010 prend en compte la
situation du marché du travail : une reconversion illusoire ne
fait pas obstacle a I’indemnisation intégrale.

Avec les mémes données, pour indemniser le revenu total perdu
(24 225 k€), le capital aurait pu s’élever a 1.197 K€.

Cet exemple montre que 1’expert judiciaire doit utiliser les
mathématiques actuarielles pour convertir les revenus manqués
en capital. Le choix de la table de mortalité et celui du taux
d’actualisation sont tres importants. Leur incidence sur le
montant du capital est facilement démontrée.

On ne peut pas clore un exposé sur ce theme sans évoquer
le préjudice des victimes indirectes ou par ricochet, autre
spécificité.

5.LA VICTIME INDIRECTE

11 s’agit de toute personne méme sans lien familial qui recevrait
une aide financiere de la victime directe. Le travail clandestin
est exclu. Le divorce en cours et la séparation de fait ne font
pas obstacle a la réclamation. L’employeur peut demander le
remboursement des salaires et des charges patronales maintenus
pendant I’arrét de travail.

Pour les dommages corporels des dirigeants de PME, souvent
la victime indirecte est la PME. En effet, la couverture sociale
du gérant se traduit souvent par une absence de perte de revenu
mais le préjudice est transféré a I’entité économique qui devient
une victime indirecte.

Souvent, il s’agit de déterminer la perte réelle de revenus pour
les victimes indirectes ou par ricochet qu’engendre le déces de
la victime directe.

Pour ce faire, les juges du fond recourent de plus en plus a la
méthode consistant a comparer les revenus du ménage avant
le déces de la victime directe (déduction faite de la part de
consommation du défunt) et ceux qui perdurent apres le déces.
La différence est le préjudice économique global annuel qu’il
convient alors de répartir entre conjoint et enfants. La difficulté
est I’évaluation de I’autoconsommation de la victime directe.
Les juges retiennent un taux empirique qui peut varier de 35
a 40% avec une minoration de 15% par enfant a charge. Il est
possible d’affiner avec les statistiques de 'UNAF.

Le préjudice économique peut également &tre constitué par
la perte d’une activité non rémunérée de la victime décédée.
Exemple : le déces de la mere au foyer engendre pour 1’époux
survivant des frais pour la garde des enfants et I’entretien du
logement.

De méme, le déces de la victime directe peut entrainer la
diminution ou la perte des revenus professionnels de la victime
par ricochet, c’est I’hypotheése du déces brutal qui engendre,
chez le conjoint survivant, un traumatisme justifiant un arrét de
I’activité professionnelle.



CONCLUSIONS

Le rapport DINTILHAC est devenu une doctrine. Une circulaire
du ministere de la Justice préconise 1’'usage de nomenclature.
La rédaction des missions confiées aux experts en tient compte.
La jurisprudence précise au fur et a mesure son application. Il
faut donc étre relativement prudent.

Toutefois, des questions demeurent : le choix de la table de
mortalité et celui du taux d’actualisation.

Il ne faut pas perdre de vue que, pour les victimes, les
montants alloués en réparation des préjudices patrimoniaux
sont souvent plus élevés que ceux accordés pour les préjudices
extrapatrimoniaux (douleurs endurées, déficit fonctionnel,
préjudice esthétique) et quand on reprend les cas d’étudiants,
quelquefois ils sont insuffisants a la réalité du marché.

Je vous remercie.

Applaudissements.

Madame Claire FAVRE

Merci beaucoup Monsieur I’expert de nous avoir présenté
cette réflexion dans un domaine tout a fait original o tant vos
travaux que ceux des magistrats sont fondés, non pas sur un
texte 1égislatif ou réglementaire, mais sur des conclusions de 2
commissions :

la Commission Lambert-Faivre, puis le travail fait par M.
DINTILHAC lorsqu’il était Président de la 2°™ chambre civile
de la Cour de cassation, et je crois que cette fagon de procéder
montre toute la souplesse nécessaire en cette matiere.

Monsieur le Président FAURY

Madame le Président,

Nous avons la chance d’avoir Monsieur le Député Maire qui
vient nous dire quelques mots d’accueil.

Monsieur le Député Maire, si vous avez la gentillesse de bien
vouloir monter a la tribune.




INTERVENTION DE

Monsieur le Député Maire

Christian ESTROSI

Monsieur le Président National de la Compagnie Nationale des
Experts Comptables de Justice, Cher Didier FAURY, merci
d’abord d’avoir répondu a I’invitation des Experts Comptables
de justice de la juridiction de Nice pour tenir ici votre Congres
annuel. C’est un honneur pour la Ville de Nice et je voulais,
a cet égard, vous saluer chacune et chacun d’entre vous
d’étre parmi nous aujourd’hui, en saluant bien évidemment
Madame Claire FAVRE, qui nous fait I’honneur de sa présence,
en sa qualité de Présidente de la Chambre Commerciale,
Economique et Financiere de la Cour de Cassation ; je voudrais
saluer Monsieur DRUMMEN, Président de la Conférence
Générale des Juges Consulaires de France, Madame la
Présidente du Tribunal de Grande Instance de Nice, je voudrais
saluer Madame Josiane MEAR, Premier Conseiller du Tribunal
Administratif de Nice, qui est parmi nous, ainsi que Monsieur
Jean Claude BIZOT, Conseiller a la Cour de Cassation.

Je tiens a remercier, bien évidemment, autour de Monsieur
Didier FAURY, Monsieur Constant VIANO, Commissaire
Général du Congres, I’ensemble de toute 1’équipe nigoise
d’organisation qui m’a dit, au-travers de Monsieur Constant
VIANO, toute sa fierté d’accueillir dans notre ville le Congres
de votre profession. Je vous le confirme c’est toujours une
fierté, une joie pour nous de recevoir ici ceux qui veule

nt bien y venir. Nous sommes fiers en effet de Nice et de son
territoire, parce que depuis 25 siecles, depuis la fondation de
Nikaia par les grecs de Phocée, nous sommes attachés a mettre
en valeur les dons que la nature a fait a cette terre.

Nice, souvent regardée comme une cité balnéaire, nous
sommes fiers de revendiquer d’étre la premiere destination
touristique de France apres Paris, mais en méme temps, nous
avons au-dela de cela une géographie, une histoire, une culture
et puis aujourd’hui une modernité que beaucoup saluent.

C’est une cité ancienne riche de profondes traditions, d’une
langue et d’une littérature locale, d’un patrimoine baroque
unique en France, d’un ensemble architectural, Belle Epoque,
qui nous distingue de tant d’autres villes francaises.

Nice est aussi une ville latine, dont on dit souvent que c’est la
premicere ville italienne de France ou depuis le XIIeme siecle,
on vit, on juge selon les principes du droit romain et qui abrite
depuis le XVIeme siecle, une faculté de droit notoire.

Nice est donc une ville judiciaire depuis le moyen age, siege de
tribunaux importants, qui au fil des siecles et des souverainetés
ont pris des noms différents, tels que le juge-mage, le sénat
ou le mandement. De ce fait, les professions judiciaires ont
toujours occupé et occupent encore dans notre cité une place
éminente et le barreau de Nice, qui compte a ce jour plus de
800 membres, le TGI de Nice et ses services, sous la présidence
de Madame KARSENTY, en sont de nos jours une éclatante
illustration.

Alors bien évidemment, je ne me contenterais pas d’une simple

illustration historique, on est toujours fier d’étre les héritiers
de quelqu’un ou de quelque chose, des lors que c’est porteur
d’un certain nombre de valeurs, mais aujourd’hui, en méme
temps, avec un certain nombre d’entre vous, dont ceux qui ont
organisé cet évenement, nous essayons de dessiner la ville du
XXlIeme siecle.

Vous dire qu’avec notre opération d’intérét national Eco-
vallée et notre université, nous serons le ler janvier prochain,
la premiere métropole de France, issue de la nouvelle loi
territoriale, la premiére et la seule en tout cas en 2012, puisque
toute les autres tentatives, comme a Strasbourg, Toulouse
et ailleurs ont échoué, et pas n’importe quelle métropole
puisqu’une métropole qui s’étend du bord de la Méditerranée
jusqu’au sommet du Parc National du Mercantour, a plus de
3000 metres d’altitude.

Que le fondement méme de ce territoire est celui du Grenelle
de ’environnement ol nous allons sans doute réussir a batir,
avec I’hydroélectrique qui nous vient des lacs des montagnes,
avec le solaire, avec la filiere bois, avec la géothermie et avec
les énergies marines, qui déja incitent de grands laboratoires,
comme la Fondation, IBM Cisco sur la fibre optique, Véolia
ERDF etc..., autour du ler Institut Universitaire de France
de I’Ecologie et du Développement Durable, de produire, en
reliant recherches fondamentales et recherches appliquées et les
grands laboratoires de production, sans doute le ler territoire
de France, d’ici 10 ans qui sera capable en ressources naturelles
de produire 30 % des énergies qu’il consomme, a égalité a peu
pres avec I'lle de la Réunion, au milieu de 1’océan indien, et
qu’en méme temps nous essayons de diversifier nos activités
entre le tourisme et aujourd’hui les nouvelles technologies,
solutions communicantes sécurisées et les éco-industries, c’est
en méme temps susciter des contentieux forcément, parce qu’en
termes d’aménagement du territoire, en termes de directives
européennes, en termes de transfrontaliarité, notre métropole
passant des accords déja par anticipation avec Génes, avec
Turin, avec Milan, parce qu’en termes de transports, parce
qu’en termes de maitrise du foncier, tout cela nous amene
en termes de contentieux, en matiere de droit immobilier et
foncier, de droit des personnes, de droit de la concurrence et
de la consommation, aussi vers des voies auxquelles il faudra
apporter des réponses. Donc, vous imaginez a quel point la
profession que vous représentez, a cet égard, a d’abord un bel
avenir sur ce territoire du 21¢me siecle, et parce que vous le
savez, le Tribunal de Grande Instance de Nice, est un des plus
actifs de France, au point qu’il fournit d’ailleurs, Madame la
Présidente, plus de la moitié des dossiers de la Cour d’Appel
d’Aix en Provence, dont il dépend. Ce territoire au devenir
est un territoire ol vous avez une place importante a occuper
et oll bien évidemment tous vos travaux méritent que nous y
soyons attentifs. C’est donc en vous offrant ce vaste panorama
de la réalité de ce territoire, bien loin des clichés, que je mesure
combien votre profession est un acteur précieux du monde
judiciaire, singulierement lorsque tout dans le contentieux tend
a se traduire en réparation financiere. Au fond, vous aidez la



justice a étre plus exacte, c’est-a-dire plus juste, par I’expertise
de vos analyses et de vos comptes. Vous fournissez au juge
la vision la plus précise du point d’équilibre indispensable a
la réparation ou au partage équitable et si vous me permettez
de vous considérer comme des auxiliaires de justice, je vous
dirais que les auxiliaires que vous étes sont aussi proches du
verbe avoir que du verbe étre. En parcourant le programme
de vos travaux, j’ai constaté en effet que la question qui se
pose, au fond, est bien celle de ’homme et de son rapport a
la justice c’est-a-dire au rétablissement des équilibres que tel
ou tel évenement a troublé. Au centre de cette idée et de sa
traduction en regle juridique, au centre de vos réflexions et de
vos tables rondes surgit sans cesse la question majeure, celle
de la réparation. Bien sir au sens propre du mot, vous n’en
&tes pas juges mais comptables, or quand on dit de quelqu’un
qu’il est comptable de son action, on dit de lui aussi qu’il
en est responsable. Par votre métier, vous prouvez donc, au-
dela des considérations strictement mathématiques, que vous
entrez dans le domaine de la morale et je sais 1’histoire de
la réparation, dans le passé des hommes depuis la sentence
mésopotamienne de 1’ceil pour ceil jusqu’aux innombrables
et complexes dispositions de nos lois actuelles, en tant que
1égislateurs. Nous nous entretenions, il y a quelques instants
de cela et je constate une chose, que le peuple ne considere
la justice que lorsqu’elle tranche en équilibre entre les parties,
entre les faits et leurs réparations. C’est une tache dont je sais
combien difficile pour les magistrats, tant et si bien que pas
plus tard qu’hier, il y a eu de la part de la Cour de cassation
une décision qui s’est inscrite en contradiction avec I’analyse
que vous faites du droit européen, puisque vous estimez qu’elle
contrevient au droit européen et a cet égard vous suggérez un
texte de loi qui permette, notamment parmi d’autres points, de
mieux clarifier le statut de 1’expert et vous pouvez compter sur
moi pour que j’y sois, bien évidemment en tant que 1égislateur,

Il n’y a pas dans ce service public de place pour I’a-peu-pres
et il n’y a dans ce service public, qu’une longue chaine de
compétences égales unies par un souci moral et dont vous &tes
un maillon également nécessaire. Vous penserez sans doute que
je vous livre aujourd’hui une vision bien idéalisée de la justice,
c’est que chaque jour dans mes fonctions, j’essaie de I’étre
au plus pres du terrain, des craintes, des préoccupations, des
espérances de nos concitoyens, ici a Nice, plus loin dans vos
montagnes et dans tout le pays, au milieu des incertitudes et des
crises, je sens une aspiration générale a cette magnifique vertu.
En tant que responsable politique, en tant que gestionnaire
d’une grande collectivité territoriale, en tant que législateur,
je me dois de la mesurer et d’agir pour la satisfaire. Voila
pourquoi je me réjouis de voir en votre profession des hommes
et des femmes, qui avec tant d’autres, contribuent a faire de
cette abstraction une réalité, voila pourquoi je suis tres heureux
de vous accueillir dans cette cité et cette présence, comme les
travaux qui seront les votres, sans doute permettra de mieux
nous accompagner dans le role qui est le notre de relever de
nouveaux défis, pour une société toujours plus équilibrée.
Du fond du ceeur en tout cas, merci d’avoir choisi Nice comme
destination. Je vous souhaite d’y avoir les travaux les plus
fructueux qui soient.

Applaudissements.
Monsieur FAURY

Monsieur le Député Maire, je vous remercie sincerement
pour ces mots aimables et chaleureux, comme vous ’avez dit
nous avons choisi Nice, non seulement pour faire ce Congres
Annuel, mais un peu plus puisque nous fétons notre 50eéme
Congres Annuel et je crois que nous avons tous a nous féliciter
d’avoir choisi votre belle ville pour féter cet anniversaire



INTERVENTION DE
Madame

Claire FAVRE

Je vais maintenant inviter Monsieur PREUD’HOMME, Expert
Agréé par la Cour de Cassation a animer une table ronde a
laquelle vont participer :

e Madame Josiane MEAR, ler Conseiller au
Tribunal Administratif de Nice

* Monsieur Jean-Claude BIZOT, Conseiller
Doyen a la 2éme Chambre Civile de la Cour de
Cassation

¢ Madame Catherine Durand, Conseiller a la Cour
d’Appel d’Aix en Provence

¢ Monsieur Jean-Bertrand DRUMMEN, Président
de la Conférence Générale des Juges Consulaires
de France et Membre du Collége de 1’Autorité
de la Concurrence

¢ Maitre Elie KLEIMAN, Avocat a la Cour

* Madame Joélle SIMON, Directrice Juridique du
MEDEF national.

Monsieur I’Expert, je vous laisse diriger ces débats.

INTERVENTION DE
Monsieur

Didier PREUD’"HOMME

Merci Madame la Présidente.

L’exercice est d’autant plus difficile que cette table ronde est
de forme trapézoidale, dont le caractere anguleux n’échappera
a personne ; pour autant vous constaterez que nous allons
tenter d’avoir la plus grande spontanéité possible dans nos
interventions, de sorte que j’invite chacun des participants a
réagir comme il le souhaite.

J’ai beaucoup apprécié ’introduction de Monsieur ASSO
ce matin qui faisait référence a la notion de congruence
des savoirs. J’y ai percu en écho la philosophie de Hans
GADAMER, qui soulignait dans un remarquable ouvrage
intitulé “L’héritage de 1’Europe” le danger que constitue le
fait que I’expert se substitue sournoisement, au décideur par
le pouvoir de la compétence technique ; son propos visait
le décideur public, mais il n’est pas possible d’exclure que

Madame

DURAND

Oui, Monsieur PREUD’HOMME, le juge du fond qui est saisi
d’une demande par les parties, qui en fait, déterminent le cadre
du litige, a partir de faits, qui d’apres-elles constituent une faute
pour la partie adverse, contre laquelle elles introduisent une
action et a I’encontre de laquelle elles demandent des dommages

le décideur judiciaire soit également exposé a ce risque.
D’ailleurs avant lui, Max WEBER 1’évoquait pour justifier la
nécessaire professionnalisation des juges.

Les experts de justice ont a I’esprit que 1’expertise n’est pas
une justice déléguée, de sorte qu’ils ne revendiquent aucun
pouvoir de décider, se contentant d’apporter leur compétence
technique au juge ; pour autant on constate, comme Monsieur
TARDIF le disait ce matin, que ¢’est une minorité de décisions
qui font ’objet d’une nomination d’experts.

Ma premiere question s’adresse a Madame DURAND, si elle
I’accepte bien évidemment : quelle est la méthode d’évaluation
appliquée par le juge lorsqu’il ne désigne pas d’expert (en
d’autres termes, comment fait-il lorsqu’il ne désigne pas
d’expert), et lorsqu’il en désigne un, qu’attend-il de lui ?

et intéréts pour réparer les préjudices. Le juge est saisi de ces
demandes et d’un dossier qui va étre étayé puisque les parties
doivent apporter la preuve, d’abord des faits qui selon-elles
justifieraient d’un comportement fautif, soit délictuel soit
contractuel et ensuite du préjudice.



Le juge va déja regarder le dossier, je vous parle d’une facon
prosaique, avec les pieces qui sont dans le dossier et va
analyser si effectivement il y a une faute qui est caractérisée
et démontrée a I’encontre de la partie adverse. Si c’est le cas, il
passe a la 2°™ partie de I’analyse et analyse le préjudice, mais
le préjudice tel qu’il est demandé de I’évaluer par la partie
adverse, puisque c’est la partie qui est victime qui doit indiquer
quel est le préjudice dont elle demande réparation. Donc déja,
il y a un petit probleme puisqu’a ce niveau-la si on lui demande
un préjudice trés particulier, le juge qui ne peut pas statuer ultra
petita est tenu de répondre a la question qui lui est posée par
rapport a ce préjudice spécifique sans aller regarder s’il y aurait
d’autres préjudices éventuels.

Monsieur PREUD’HOMME

Les exposés de ce matin ont montré que I'une des difficultés
auxquelles est confronté 1’expert, est justement de savoir s’il
peut aller au-dela des demandes initiales.

Madame DURAND

Je vous donne mon point de vue de juge dans le cadre d’une
expertise. Nous regardons les documents et s’il y a un préjudice
trés spécifique, a partir de 1a nous regardons si les documents
produits justifient ou non de I’existence du préjudice. Je
sais que toute faute suppose un préjudice, mais celui-ci
peut quelquefois étre trés minime. Donc il faut justifier de
I’existence du préjudice et surtout du quantum du préjudice,
tel qu’il est évalué par la partie en question. Si les pieces qui
nous sont fournies sont des pi¢ces comptables, alors je ne vous
cacherais pas que quelquefois le dossier est assez succinct,
moi je dois dire que prosaiquement je suis quand méme assez
souvent étonnée de voir des parties qui ont un avocat, qui fait
le proces et que 1’avocat finalement n’a pas pris la précaution,
avant d’engager une instance, de faire appel a une expertise
d’un expert comptable, expert judiciaire, pour analyser le
dossier et voir ce qu’il pourrait « tirer » de ce dossier et peut
étre effectivement mettre en lumiere les préjudices qu’a priori
quelqu’un qui n’est pas un professionnel du chiffre et de
I’analyse économique et financiere ne voit pas de prime abord,
sauf lorsqu’il s’agit de grosses sociétés, car les enjeux sont tout
autre et d’ailleurs c’est dans ces dossiers-la que des expertises
sont ordonnées en général, puisque le dossier est étayé ; on nous
demande I’indemnisation de différentes sortes de préjudices et
dans ces cas-la I’expertise est pratiquement incontournable.
Voila, je n’en dirais pas plus.

Monsieur PREUD’HOMME
Madame FAVRE, vous souhaitez intervenir.
Madame FAVRE

Oui, j’avais un mot a dire parce qu’il y a un écueil a éviter :
je comprends bien que devant les juges du fond, souvent, les
dossiers sont insuffisamment étayés, mais il faut que le juge
reste trés prudent car il ne faut pas qu’apres avoir constaté
I’existence d’un préjudice, il déboute les parties de leur
demande au motif qu’il n’a pas pu I’évaluer, car dans ce cas il
commettrait un déni de justice.

Monsieur PREUD’HOMME

Justement, cela pose la question des méthodes que le magistrat
applique lorsqu’il ne désigne pas d’expert ; on a pu comprendre
qu’il existe une tendance a la forfaitisation en 1’absence de
désignation d’expert, ou a ’application de barémes implicites.
Comment fait donc le juge lorsqu’il ne désigne pas d’expert, sur
le plan de la méthodologie d’évaluation du préjudice ?

Madame DURAND

En général le juge considere dans les litiges les plus simples,
quand il nous est demandé par exemple, la perte d’un chiffre
d’affaires, que ce n’est pas la perte d’un chiffre d’affaires qui
est indemnisable, c’est la perte de la marge attendue du chiffre

d’affaires qui aurait pu &tre réalisé. En général, on a quand
méme suffisamment d’éléments au niveau comptable pour
arriver a déterminer ce type de préjudice.

Donc, je vous dirais qu’en regardant les pieces du dossier
et en regardant effectivement la jurisprudence de la Cour de
Cassation, les pistes qui sont données et des Cours d’Appel,
puisque dans ces matieres il y a beaucoup de décisions de Cours
d’Appel, nous procédons de cette fagon-1a. Je dirais que c’est
un peu au cas par cas, car en fait si vous voulez, 1a on parle des
grands principes, ce qui est tres intéressant, mais le Juge du
Fond est confronté a un dossier dit particulier, spécifique, et
chaque dossier ne ressemble pas a un autre, méme s’il s’inscrit
dans un contexte juridique qui peut étre semblable a une rupture
brusque de relations commerciales établies etc..., mais chaque
dossier est spécifique et donc c’est difficile de faire, si vous
voulez apres une évaluation. La seule chose c’est que le Juge
doit quand méme expliquer et motiver toutes les facons qu’il
a d’évaluer et tous les éléments qu’il retient pour justifier son
évaluation du préjudice et au final les dommages et intéréts
qu’il va allouer.

Monsieur PREUD’HOMME

Alors finalement dans quel cas le magistrat désigne-t-il un
expert ?

Madame DURAND

Le magistrat désigne un expert dans les dossiers délicats,
importants ou les pieces du dossier ne suffisent pas aboutir a une
solution au niveau de 1’évaluation. Quelquefois effectivement,
en fonction de ce qu’il y a dans le dossier, on va demander
a ’expert une mission d’expertise précise, mais vous en tant
qu’experts, vous pouvez au cours de 1’expertise vous rendre
compte qu’il y a des éléments qui permettent d’envisager
d’autres chefs de préjudices qui n’ont jamais été€ abordés.

Monsieur PREUD’HOMME

Madame MEAR, est-ce véritablement différent en matiere
administrative ?

Madame

MEAR

Peut-étre juste quelques précisions pour dire qu’il faut bien faire
la différence entre les demandes d’expertises en référé et les
demandes d’expertises sollicitées par le Juge qui statue au fond.
Les parties peuvent toujours solliciter une demande d’expertise
en référé sans déposer forcément une requéte au fond. Dans ce
cas-1a le magistrat a quand méme en téte que cette expertise
doit servir a régler un probleme au contentieux le cas échéant,
donc il apprécie effectivement 1’utilité de cette mesure a travers
sa compétence, la recevabilité de la demande etc... et puis il
y a autre possibilité qui est alors lorsque le Juge du fond se
trouve confronté a un réel probleme, et 12 je rallie tout a fait les
dires de ma collegue judiciaire, c’est-a-dire que c’est le cas ol
on n’a pas les données, ot on est dans I’incapacité de trancher
I’évaluation du préjudice, mais, dans les deux cas, les regles
restent les mémes, c’est-a-dire qu’il appartient au demandeur
de formuler une demande précise et d’apporter des éléments de
base permettant au juge d’apprécier s’il y aura véritablement
un préjudice.

Monsieur PREUD’HOMME

Ici aussi, quelles sont les méthodes d’évaluation que le magistrat
applique quand il ne désigne pas d’expert ?



Madame MEAR

Lorsqu’il ne désigne pas d’expert, il est toujours tenu par la
demande, par le dossier, il ne peut accéder aux demandes
présentées qu’en fonction des justificatifs apportés au dossier ;
une précision doit étre apportée en ce qui concerne la juridiction
administrative, c’est que nous sommes régis par la procédure
écrite ; ainsi tout est dans le dossier et rien que dans le dossier.

Monsieur PREUD’HOMME

Il examine donc beaucoup plus la demande en s’appropriant les
méthodes qui y sont présentées, qu’il n’évalue le préjudice a
proprement parler.

Madame MEAR

Si le dossier est simple, si les éléments du dossier lui paraissent
suffisants pour évaluer, il le fait. Son souci est de régler
rapidement le litige, mais si on est sur un dossier compliqué
ol on n’a pas tous les éléments pour déterminer le préjudice
et ol on a besoin du recours de 1’expert pour nous donner des
éléments d’appréciation, méthodes et détermination, on fera
appel bien évidemment a un expert, mais c’est quand méme en
nombre limité.

Monsieur PREUD’HOMME

Monsieur DRUMMEN, I’autorité de la concurrence s’est,
semble-t-il, engagée dans un travail de définition d’une
méthodologie d’évaluation puisqu’elle est obligée de déterminer
le montant de la sanction. En effet, méme si 1’on sait qu’une
sanction et la réparation d’'un dommage sont deux notions
différentes, il n’en demeure pas moins que dans le cas de la
concurrence déloyale, cela présente un peu le méme caractere
: il s’agit de sanctionner les troubles causés au fonctionnement
du marché. Comment 1’autorité de la concurrence fait-elle pour
évaluer la sanction ?

Monsieur

DRUMMEN

Je pense qu’il faut d’abord restituer un petit peu le sujet et
dire d’emblée que 1’autorité de la concurrence n’a pas pour
vocation de réparer, elle a une vocation répressive et dissuasive
et l'autorité de la concurrence, qui a fait suite au conseil de
la concurrence, a souhaité, sous 1’impulsion de son Président,
Bruno LASSERE, renforcer le principe de contradiction et
conforter celui de la transparence. C’est dans cet esprit qu’un
communiqué, du 16 mai dernier, a été publié apres avoir été
mis en discussion au public pendant 2 mois et apres avoir fait
I’objet d’une réunion de débat, de concertation, au mois de mars
dernier. Dans ce communiqué, il est rappelé que 1’autorité de
la concurrence prendra en considération la gravité des faits, le
dommage a I’économie, la réitération éventuelle, tous éléments
qui permettront a 1’autorité de calculer, le plus objectivement
possible, la sanction et dans ce communiqué, il est dit et je
pense que cela intéresse tout particulierement nos amis experts,
que I’autorité s’engage a examiner et a faire examiner par ses
services les études économiques qui pourront le cas échéant
&tre produites et elle s’engage non seulement a en tenir compte,
mais s’engage également dans sa décision, a y faire référence et
a motiver sa décision a partir de ces études, qui le cas échéant,
auront été produites pour autant qu’elles soient synthétiques et
intelligibles.

Monsieur PREUD’HOMME

C’est particulierement exigeant, vous I’admettrez.

Monsieur DRUMMEN

Dans le calcul de la sanction, 1’autorité prendra en compte aussi
la situation de I’entreprise ou des entreprises. C’est un point tres
important qui concerne tout spécialement le représentant d’une
autorité judiciaire, que je suis, cela signifie que la capacité
contributive de ’entreprise sanctionnée sera prise en compte
et a notre époque je pense que ce n’est pas un vain mot que de
tenir compte de la situation économique et de cette capacité
contributive de I’entreprise. Voila quelques observations que je
peux faire.

Monsieur PREUD’HOMME

Vous I’avez dit, la méthode analytique qu’applique 1’autorité
de la concurrence ressemble a s’y méprendre a notre méthode
de raisonnement d’évaluation d’un préjudice. On cherche a
appréhender de la maniere la plus fiable possible la réalité des
faits et leurs conséquences économiques.

Monsieur DRUMMEN

Nous avons ajouté dans ce communiqué que ce communiqué
nous était opposable.

M. PREUD’HOMME

On verra dans quelques instants avec Maitre KLEIMAN que
I’idée de sanction, n’est pas tout a fait étrangere a celle de
réparation dans le concept de « punitive damages ».

Madame SIMON, les entreprises francaises sont-elles
satisfaites du raisonnement suivi par les juridictions judiciaires
et administratives pour évaluer les préjudices du point de vue
des demanderesses ?

Madame

SIMON

Merci Monsieur le Président. Le MEDEF, je le rappelle
tres brievement, représente 800 000 entreprises, grandes,
moyennes, petites, cotées, non-cotées, dans tous les secteurs
de I’économie : industrie, services, distribution. Comme vous
venez de l’indiquer, les entreprises subissent des dommages
qui peuvent leur étre causés dans le cadre de leur activité, mais
peuvent également étre responsables de dommages causés a
d’autres personnes morales ou a des personnes physiques. Dans
la perspective de ces débats, j’ai interrogé un certain nombre
de chefs d’entreprise. Ceux-ci ont en général le sentiment et
je dirais plus que le sentiment puisque ce n’est pas uniquement
une impression, mais souvent du vécu, que les juges sont
quelquefois un peu loin des réalités économiques et manquent
des techniques d’analyse d’évaluation comptable et financiere
nécessaires a une bonne évaluation du préjudice. Nous sommes
bien conscients que les responsabilités sont partagées et que,
comme vous 1’avez rappelé, Madame, certaines demandes sont
insuffisamment détaillées et que les différents chefs de préjudice
ne sont pas toujours précisés. Mais ce qui nous frappe lorsqu’on
organise des sessions de formation en coopération avec 1’Ecole
Nationale de la Magistrature , aussi bien en formation initiale
qu’en formation continue, ¢’est en général un manque d’intérét
des auditeurs ou des magistrats envers la matiére économique,
comptable et financiere. Les formations comptables ne sont pas
celles qui ont eu jusqu’a présent le plus de succes et les stages
en entreprise ne sont pas non plus ceux qui attirent le plus les
étudiants. Mais la réforme récente de ’ENM va dans le bon
sens et devrait améliorer la formation de ce point de vue.

En tout cas, nous nous sommes tout a fait préts a poursuivre
notre coopération avec I’ENM et c’est aussi notre responsabilité
de faire en sorte de donner envie a des auditeurs de s’intéresser
al’économie et a I’entreprise.



Madame FAVRE

Si vous me permettez de dire 2 mots a ce sujet, Madame la
Directrice, I’école au stade de la formation initiale est organisée
autour de grands pdles depuis 3 ans et I’'un de ces pdles
s’intitule vie économique, donc je crois que cela doit démontrer
la volonté affirmée de 1’école de faire comprendre a tous les
auditeurs I’importance de comprendre et d’apprendre ces
notions économiques et de s’approprier le monde et la réalité
économique. Je crois que 1’école est tout a fait ouverte a vos
préoccupations, la difficulté c’est de mettre en ceuvre cette
formation et il est vrai qu’il y a une réflexion qui je crois est en
train d’aboutir au sein de 1’école.

Madame SIMON

Absolument. Je ne pensais pas parler du pdle, vous ’avez
évoqué et ce n’est pas, selon les dires des responsables de
I’école, celui qui fonctionne le mieux actuellement donc je
crois qu’il y a encore des progres a faire.

Madame FAVRE

La situation devrait étre réglée dans les jours a venir, je I’espere
tout au moins.

Madame DURAND

Personnellement, dans le cadre de la formation continue 1’année
dernilre, j’ai fait un stage en 2 parties sur la lecture des picces
comptables par les magistrats, qui était d’ailleurs trés bien faite.

Madame SIMON

Je crois effectivement qu’il y a une volonté claire de changer et
c’estsurtout cette évolution que je voulais saluer a titre liminaire.
Sur le role des experts, les retours que j’ai eus de nos membres
sont tres positifs, en ce sens que les entreprises apprécient leur
connaissance de 1’économie et du fonctionnement interne de
I’entreprise qui est tout a fait indispensable dans cette démarche
d’évaluation du préjudice. Mais il n’y a pas systématiquement
de rapport d’expertise et le jugement qui est porté par les
entreprises sur 1’évaluation du préjudice par le juge est assez
différent selon 1’ordre de juridiction dont on parle. Il est
plus positif vis-a-vis des juridictions de 1’ordre judiciaire.
Aujourd’hui, on voit des décisions de tribunaux judiciaires qui
prononcent des réparations qui sont conséquentes, on n’est plus
du tout dans des montants dérisoires méme si ceux-ci ne sont
pas toujours a la hauteur des attentes des entreprises on note une
amélioration. Toutefois, il y a encore deux regrets vis-a-vis des
décisions de I’ordre judiciaire, le premier porte sur un manque
de débat contradictoire sur la détermination du préjudice, le
second sur une motivation insuffisante et une tendance a ne
pas individualiser les chefs de préjudice, ce qui rend difficile
I’appréciation de la pertinence de 1’indemnisation accordée.
Ce que je trouve intéressant dans les projets de réforme qui
ont été évoqués ce matin par Madame CHAGNY, tant dans
la proposition de loi de M. BETEILLE au Sénat que dans la
proposition de réforme qui a été pilotée par M. le Professeur
TERRE c’est que ces textes prévoient d’introduire dans le
Code Civil une disposition en vertu de laquelle le juge devra
évaluer distinctement les différents chefs de préjudice, ce qui
va dans le bon sens. Le jugement porté par les entreprises est
malheureusement, je suis désolée de vous le dire, plus sévere
vis-a-vis des juridictions de 1’ordre administratif.

Monsieur PREUD’HOMME
11 était déja rigoureux.
Madame SIMON

Vous le savez les propos généraux sont toujours un petit peu
déformants, mais, les entreprises que j’ai interrogées percoivent
le juge administratif comme étant le garant absolu, et 12 je cite :

« obsessionnel de la défense des deniers publics au détriment
de I’équilibre économique des parties »

Alors vous voyez que le jugement est un peu sévere car
les entreprises ont I’'impression que l’administration, les
collectivités territoriales ne sont pas toujours sanctionnées
a hauteur des préjudices que leurs fautes ont pu causer, mais
ici encore peut-&tre que I’on peut voir un début d’évolution,
puisqu’il y a eu une décision en juin dernier d’une Cour
administrative d’appel qui a condamné une collectivité
territoriale a verser pres de 30M€ a une entreprise en réparation
du préjudice subi du fait de la rupture d’une convention.
Cette décision a été déférée au Conseil d’Etat et il sera tout
a fait intéressant de voir quelle sera la décision rendue par la
juridiction supréme administrative sur ce sujet.

Monsieur PREUD’HOMME

Alors justement, appliquons le principe de la contradiction.
La parole est 8 Mme MEAR pour donner le point de vue des
juridictions administratives.

Madame MEAR

C’est difficile de répondre a une telle critique ; je suis juge
depuis quinze ans et je 1’ai toujours entendue ; pourtant,
j'observe que nous manquons d’éléments d’information et
d’études permettant véritablement d’apprécier ce qu’il en est
et de savoir effectivement, au cas par cas, quelles sont les
différences d’évaluation et si le montant finalement attribué est
si différent que cela ; il y aurait lieu probablement de distinguer
entre les différents domaines du contentieux.

En matiere médicale, domaine que je connais plus
particulierement, 1’existence de bar¢me, de table de mortalité
etc... permet 1’adoption de regles de plus en plus communes
entre les juges judiciaires et les juges administratifs et nous
permettent d’arriver a des montants comparables ; par ailleurs,
la démarche du juge administratif qui est de se baser sur des
précédents et, les moyens informatiques dont nous disposons,
nous permettent d’harmoniser les indemnisations accordées
par les différents juges administratifs ; en ce domaine je
n’ai donc pas d’écho d’une telle critique ; je lisais ainsi hier
I’ouvrage de Mme Maugiie et de M. Thiellay, conseiller d’Etat
et maitre des requétes au Conseil d’Etat, sur la responsabilité
du service public hospitalier qui relevent que, selon la Société
Hospitaliere d’Assurances Mutuelles, assureur d’environ
les % des établissements publics de santé, le colit moyen des
condamnations prononcées par les juridictions administratives
a augmenté de pres de 60% en 6 ans, soit de 2002 a 2008 ;

Dans un autre domaine, dont j’ai & connaitre en qualité de juge
chargé de I’évaluation des préjudices en matiere d’exécution
des travaux publics et relatifs au domaine public, il a fallu a
Nice gérer les questions relatives aux dommages causés par les
travaux du tramway. Une commission d’indemnisation a été
mise en place et nombre d’experts y ont participé et je n’ai pu
que constater que finalement nous avons eu peu de dossiers de
contestation des indemnisations qui ont été versées.

Dans les domaines que j’ai eu a connaitre, je finis donc par avoir
un doute sur le fait de savoir s’il existe vraiment des différences
qui pourraient susciter de telles critiques envers le juge
administratif ou si on reste toujours sur une image ancienne.
Enfin et surtout j’ajouterai un autre élément, c’est ce que nous
disions tout a I’heure, a savoir que nous sommes limités par
les pieces et les demandes qui sont présentées. Lorsque nous
avons un dossier ol des préjudices ne sont pas abordés et c’est
le cas souvent en mati¢re de responsabilité hospitaliere, nous ne
pouvons pas statuer sur ces préjudices.

Monsieur PREUD’HOMME

C’est effectivement une critique que Mme SIMON a formulée
tout a I’heure : les entreprises francaises n’ont pas la tradition
dans les pays latins d’anticiper le proces en construisant leur
dossier en amont, ce qui n’est pas tout a fait le cas de la pratique
anglo-saxonne, ou les parties s’entourent en amont, de fagon tres
importante, de professionnels pour construire leurs dossiers et



argumenter leur position. Pour autant, si les indemnités versées
augmentent de 60% en matiere de responsabilité hospitaliere
sur les trois dernieres années, on ne manquer d’observer
d’une maniere taquine qu’une croissance parait toujours tres
élevée quand on part d’un niveau tres faible. Le vrai probleme
est de savoir si les montants des réparations correspondent
effectivement a la réalité des faits.

Madame MEAR

Pardonnez-moi, Monsieur, mais je ne puis me raccrocher
qu’aux quelques éléments d’information dont nous disposons
sur ce point.

Monsieur PREUD’HOMME

Mais vous avez raison, Madame, c’est pour cela que j’ai précisé
que mes propos étaient taquins.

Maitre KLEIMAN, comment cela se passe-t-il chez les anglo-
saxons ?

Maitre

KLEIMAN

Chez les anglo-saxons, vous avez raison de le souligner, il y
a toujours la passion des process. On organise, on anticipe,
on prévoit, on reglemente en interne, y compris le proces
commercial qui donne lieu souvent a I’intervention d’équipes
internes spécialisées, qui vont aider les avocats dans le cadre
de la mise en état du dossier, avant que le dossier n’existe
et c’est une chose que I’on voit de plus en plus dans les
grands groupes. Les grands groupes du Cac 40 ont intégré
ces méthodes, en particulier dans le domaine de 1’énergie ou
les proces portent sur des enjeux tellement colossaux que ce
process a fini par s’imposer. Je crois que votre question est aussi
de savoir comment faire pour anticiper un autre particularisme
de la justice américaine, c’est-a-dire, en réalité, un cumul de
choses : on a le jury populaire ; on a la class action ; et on
a les avocats spécialisés dans la représentation des intéréts
des demandeurs, les chasseurs d’ambulance, avocats qui sont
souvent rémunérés au pourcentage et qui font donc 1’avance
des frais a la victime. Quand vous avez tout cela qui se met
en place, c’est un jury populaire qui octroie des dommages
et intéréts sur la base, le plus souvent, d’une évaluation des
dommages compensatoires, mais en appliquant un multiple.
Vous avez la un risque pour I’entreprise, qui est un risque vital :
on a vu des condamnations a plus de 400 millions de dollars
souvent inspirées par des motifs protectionnistes, notamment
anti-canadiens, lors de litiges opposant des sociétés américaines
et canadiennes et cela a choqué 1’opinion internationale. Alors
comment est-ce que ’on s’organise pour cela ? A vrai dire, il
n’y a pas d’organisation ; il n’y a pas de process qui permette
de parer ces exces. Une réaction est possible. Il y a d’abord
I’ organisation équivalente du MEDEEF ou d’autres organisations
dans certains secteurs, comme celui des assurances, qui font
un lobbying intense pour qu’interviennent des législations
qui limitent les plafonds de dommages-intéréts punitifs. Et
puis il y a autre chose qu’il faut aussi souligner parce qu’on
dit souvent que le monde anglo-saxon c’est 1’état de nature, ou
tout le monde fait des proces a tout le monde et il n’y a pas de
régulateurs. Et bien, il y a un régulateur. C’est méme 1’état de
droit par excellence en ce sens ou la Cour Supréme Fédérale,
au plus haut niveau, est intervenue pour imposer un principe de
proportionnalité, & savoir que tous dommages-intéréts punitifs
qui viendraient excéder une certaine proportion des dommages
et intéréts compensatoires seraient déclarés anticonstitutionnels
(expropriation illicite, manquement au principe du proces
équitable etc...). Et au niveau étatique, les Cours suprémes
étatiques ont relayé la position de la Cour Supréme. J’ajoute que

c’est un petit peu le méme raisonnement qu’applique la Cour de
Cassation, ici en France, puisque la Cour de Cassation depuis le
1" décembre 2010 nous a dit que les dommages-intéréts punitifs
ne sont pas, en soi, contraires a I’ordre public international. Ils
ne le deviennent que dans I’hypothése ou le montant alloué
excede le montant des dommages compensatoires en fonction
de 2 criteres qui sont :

e La gravité de la faute
* Le montant des dommages réels

D’ailleurs, on a beaucoup débattu parce qu’on considere
que cela est faux selon la théorie classique du droit civil. En
droit frangais c’est peut-&tre faux mais c’est le pendant d’une
certaine tendance qu’on identifie aussi dans des réglementations
frangaises spécifiques comme par exemple la faute lucrative.

Monsieur PREUD’HOMME

Justement, Monsieur BIZOT, quel contrdle la Cour de cassation
exerce-t-elle sur ce sujet et sur celui du caractere intégral de la
réparation ?

Monsieur

BIZOT

Vaste probleme. Le principe de réparation intégrale a été tres
longtemps I’objet de critiques des décisions des Cours d’appel
dans de nombreux pourvois, mais est intervenu un double
phénomene, d’une maniere générale. D’abord, la mise en place
au ler janvier 2002, comme au Conseil d’Etat de la procédure de
non admission des pourvois. Nous mesurons actuellement, 9 ans
plus tard, les effets induits par cette réforme qui a entrainé dans
certains domaines de ces litiges, objets de pourvoi en cassation,
et notamment dans les litiges concernant 1’indemnisation des
dommages corporels, dont je connais assez bien la matiere a la
2¢éme chambre civile bien slir, une diminution spectaculaire du
nombre des pourvois. Spectaculaire , car actuellement .et a peu
pres depuis 3 ans, pour résumer, la 2¢éme chambre civile, d’une
part et la chambre criminelle d’autre part, qui , dans le cadre
de ses compétences en matiere d’intérét civil, connait aussi
ces questions, ont enregistré 1’ une et I’autre une diminution
absolument énorme du nombre des pourvois. Pourquoi ? D’une
part,en raison de 1’application de laloi du 21 décembre 2006, qui
, certes, certains ici le savent, a été adoptée dans des conditions
d’impréparation forte, mais qui a conduit la Cour de Cassation,
et surtout, je tiens a le souligner, la quasi-totalité des juridictions
du fond, tribunaux et Cours d’appel, a prendre ce texte en
main aussitdt, aux alentours des mois de mars-avril 2006, en
considérant que la loi était immédiatement applicable au proces
en cours pas encore terminé par une décision irrévocable.
D’autre part, en raison du fait qu’en dépit du caractere assez
lapidaire de I’article 25 de la loi de décembre 2006, les juges
ont immédiatement intégré dans leur raisonnement ce qui
découlait de 1’obligation de statuer, désormais «poste par
poste» pour 1’indemnisation des préjudices corporels. Tout le
monde a donc retenu la legon dans les juridictions de fond bien
avant la Cour de Cassation, et les juges se sont alors appuyés
sur les travaux et rapports des commissions citées plus tot,
d’abord celle présidée par Mme LAMBERT-FAIVRE, puis
celle présidée par M. le président DINTILHAC a la Cour de
Cassation, pour immédiatement utiliser les classifications
des postes de préjudice, tels qu’ils étaient définis par les
nomenclatures élaborées par ces commissions, et notamment,
pour ce qui concerne aujourd’hui les travaux de la présente
assemblée, ceux définissant les préjudices patrimoniaux de
nature économique. C’est ensuite, seulement, a partir du
début de I’année 2007, que ces deux chambres de la Cour de
Cassation, apres des réunions de coordination préparatoires que




nous avons entre les membres de la 2¢me chambre civile et les
membres de la chambre criminelle notamment, ont considéré
que ce que les juridictions de fond avaient décidé, (je crois me
souvenir qu’il y avait 90 % des juridictions de fond qui a la
fin de I’année 2006 utilisaient les termes de la nomenclature
DINTILHAC pour appliquer poste par poste les dispositions
de la loi nouvelle) pouvait étre approuvé. C’était tout de méme
une situation ,de ce point de vue, tellement satisfaisante que la
Cour de Cassation a pris ainsi le méme pas et que nous avons
effectivement , sans le dire, tout en le disant, approuvé la
position prise par les Cours d’appel, pour distinguer les postes
de préjudices, notamment les préjudices patrimoniaux, dont
on parle ici aujourd’hui, et entériner les définitions proposées
par ces travaux pour 1’évaluation indemnitaire. Il faut prendre
en compte qu’actuellement encore, nous attendons toujours le
décret d’application de la loi du mois de décembre 2006. Nous
suivons attentivement ce qui se passe a la Chancellerie. Vous
savez bien que I’article 25 de loi de 2006, en lui-méme, ne
porte pas suffisamment de renseignements, c’est d’ailleurs le
propre de la loi, qui émet des formulations générales ne pouvant
pas étre nécessairement appliquées telles quelles. Ce décret
d’application, c’est un souhait partagé par les praticiens, devrait
rendre obligatoire I’application d’une nomenclature. Je dis
bien a dessein d’une nomenclature, parce que des divergences
d’appréciation existent nous le savons, entre les partenaires
consultés, notamment I’ensemble des organismes tiers payeurs,
de quelque source qu’ils soient, et les assureurs et praticiens.
Dans ce contexte-1a, il peut donc étre souligné que les juges de
I’ordre judiciaire appliquent actuellement, avec 1’approbation
, plus exactement, de la Cour de cassation, notamment pour
I’indemnisation par voie de justice des préjudices patrimoniaux
économiques découlant d’un dommage corporel, une
nomenclature officieuse qui n’a donc pourtant aucun caractere
obligatoire pour les juges.

Monsieur PREUD’HOMME

Cela ne concerne que les préjudices corporels.

Monsieur BIZOT

Cela ne concerne que les préjudices corporels, bien entendu.
Monsieur PREUD’HOMME

Or ’essentiel des préjudices subis par les entreprises ne sont
pas de nature corporelle. Ils sont incorporels le plus souvent.

Monsieur BIZOT

Tout a fait. Je voulais souligner qu’au-travers cette
nomenclature officieuse, mais donc entérinée d’une manicre a
peu pres générale désormais, figurent des postes économiques
sur lesquels vous intervenez, car il nous arrive dans le cadre
de I’'indemnisation des dommages de nature corporelle, d’avoir
a indemniser, contrler I’indemnisation plus exactement, de
tels postes de préjudices patrimoniaux qui sont évidemment
de l'ordre comptable , donc , dans ces conditions, je crois
qu’il était important de souligner que nous n’avons fait dans
ces circonstances qu’utiliser une régle de bon sens pratique,
en relevant , dans les Cours d’appel, dans les tribunaux, a la
Cour de Cassation, que le législateur avait changé la regle de
principe, sans la faire suivre des éléments d’appréciation qu’elle
appelait. Il a en outre accordé aussi, par I’effet de 1’article 25 de
cette loi de décembre 2006, un droit de préférence a la victime.
Nous appliquons donc ces nouvelles regles sans attendre le
décret hypothétique qui, peut-étre, n’interviendra pas de sitot.
Voila dans quel contexte les choses se sont passées.

Monsieur PREUD’HOMME

Sur la question des préjudices incorporels subis par les
entreprises, quel controle la Cour de cassation exerce-t-elle ?

Monsieur BIZOT

C’est beaucoup plus général.

Monsieur PREUD’HOMME

Bien siir, mais c’est I’essentiel des préjudices subis par les
entreprises.

Monsieur BIZOT

Absolument. Mais le tout est entre les mains des parties.
L’expertise n’intervient que comme une mesure d’instruction
qui est destinée a conforter les éléments de préjudice dont une
preuve insuffisante ou incomplete a ét€ apportée par le plaideur,
car c’est évidemment au plaideur victime a faire la preuve de
I’existence de son préjudice.

Monsieur PREUD’HOMME
C’est ce que disaient Madame DURAND et Madame MEAR.
Monsieur BIZOT

C’est ce que disait Madame DURAND a propos de 1’expertise
préparatoire. Et il faut tout de méme souligner que, dans ce
domaine comme dans les autres, l’expertise préparatoire est
faite aux risques et périls de celui qui va la demander et qui
va en payer le prix. Par conséquent, on est-la dans un schéma
extrajudiciaire qui ne peut pas nécessairement trouver ensuite
une solution satisfaisante devant le juge qui pourra étre saisi,
parce que les frais d’une expertise comptable préparatoire,
donc hors proces, qui aura permis sans doute effectivement au
demandeur potentiel d’établir mieux son préjudice, peut &tre
considéré par le juge comme hors du champ de I'instance, et
, par conséquent , ces frais peuvent treés bien ne pas étre pris
en charge par la partie perdante, dans le cadre de la décision
judiciaire définitive d’indemnisation.

Monsieur PREUD’HOMME

Le principal reproche qui est fait a ’expertise pré-judiciaire
est I’absence de caractere contradictoire, notamment par les
défendeurs. Pour autant, 1a Cour de cassation prend-elle ce type
d’expertise en considération ?

Monsieur BIZOT

Bien siir, a partir de I’instant ou [’expertise préparatoire en
question est produite dans le cadre du proces lui-méme,
par le demandeur, toutes les parties présentes peuvent en
discuter, I’analyser, en prendre connaissance, demander une
expertise complémentaire ou bien une expertise judiciaire
plus importante, plus développée. Cela fait partie de I’examen
classique de la valeur et de la portée des éléments de preuve
et, dans ce contexte, c’est toujours possible. Il m’est arrivé,
lorsque j’étais juge du fond, de voir des expertises qui avaient
été préparées, avant tout développement judiciaire, mais
effectivement, cela n’est pas nécessairement sans risque quant
a la charge de son cofit.

Monsieur PREUD’HOMME

La Cour de cassation a introduit la notion de dommages-intéréts
punitifs ; ¢’est une notion qui nous est peu familiere, il faut bien
le dire.

Maitre KLEIMAN, pouvez-vous nous éclairer sur la notion de
punitive damages.

Maitre KLEIMAN

L’idée fondamentale c’est une idée trés américaine. J’ai mis
tout a I’heure le punitive damages en relation avec le jury
populaire parce qu’il y a fondamentalement, méme si cela n’a
pas été théorisé, il y a dans le punitive damages 1’idée que le
citoyen a une responsabilité civile, morale, je parle du citoyen
victime, que I’on va finalement récompenser de saisir les
tribunaux au plan civil, mais a des fins qui sont clairement des
fins répressives, je vais en dire un mot et puis le jury populaire
se sentira investi de cette mission.



Monsieur BIZOT
C’est pour cela que j’évoquais tout a I’heure 1’idée de sanction.
Maitre KLEIMAN

Donc on est dans cette notion trés américaine. De la méme
maniere qu’aux Etats Unis il n’est pas rare de se faire dénoncer
par un automobiliste qui trouve que vous roulez vous-méme
trop vite.

Alors évidemment cela choque nos esprits gaulois. Mais au-
dela de cela, il y a dans les principes fondamentaux I’assiette
qui sert a déterminer les dommages-intéréts punitifs : il s’agit
d’une assiette compensatoire. Ensuite, il y a le fondement. Il
est parfois légal, c’est-a-dire que c’est la loi qui va indiquer
dans quel cas, dans quelles conditions et dans quelles limites,
on va pouvoir multiplier les dommages compensatoires. C’est
notamment I’exemple des triple damages qui ont été cités ce
matin : on triple la somme et 14, il faut une loi, ¢’est notamment
le Clayton Act en matiere de droit de la concurrence, —pour y
autoriser — et d’ailleurs y obliger - car c’est un impératif 1égal
pour le juge. Et puis il y a les lois équivalentes en matiere
cambiaire ou en matiere de loyers : si on ne paye pas son loyer
et qu’on est de mauvaise foi, on porte atteinte au crédit, et il
est important d’avoir cela a I’esprit. Ensuite, il y a d’autres cas
qui sont moins régulés, comme notamment avec I’hypothese
de I’affaire Mac Donald’s, avec Madame Stella LIEBECK qui
s’est briilée en buvant son café au volant de sa voiture, parce
que les cafés Mac Donald’s sont trés chauds pour que justement
on puisse les emporter et les consommer dans sa voiture. Cette
dame a commis une maladresse, elle s’est brilée, a fait un
proces et a eu pres de 3M$ en dommages-punitifs par un jury.
Il est quand méme intéressant de noter que quelques mois plus
tard, la somme a été réduite a 480 000$.

Monsieur PRUD’HOMME
Tous les gagnants au loto ont joué.
Maitre KLEIMAN

Alors évidemment les américains ont tourné cela en dérision,
parce qu’il y a quand méme aux Etats-Unis aussi un esprit
critique tres fort et du prénom de cette dame qui s’appelle
Stella, on a créé le « Stella Awards », donc le prix Stella, qui
désigne non pour les récompenser, mais plutdt pour les montrer
du doigt, les décisions les plus ridicules, les plus exagérées de
ce systeme.

Monsieur PREUD’HOMME
Je pose quand méme un regard tres critique sur ces pratiques.
Monsieur BIZOT

Je pense que poindrait sur le visage des magistrats, I’expression
d’une crainte ou d’une réticence, a tout le moins, si 1’on décidait
pareillement d’instaurer en France un prix de la meilleure
réparation allouée, du meilleur jugement. Ce serait tout de
méme vraiment déplacé chez nous.

Maitre KLEIMAN

Unmot sur le domaine de ces réparations, parce qu’il faut savoir a
quelle réalité le dommage-punitif répond. C’est essentiellement
le domaine de la faute délictuelle, particulierement grave. On
est vraiment dans I’équivalent du dol : c’est la faute délictuelle
que I’on considére comme antisociale. Le domaine d’élection
va étre celui de I’entrepreneur qui va par exemple s’en tenir a
une méthode ot il compare les coflits et les avantages et qui va
se dire « finalement la condamnation civile ne me décourageant
pas du profit, puisque le profit sera infiniment plus grand que
la condamnation, je fais le choix de violer la loi ». Il y a aussi
tout ce qui est atteinte a la personne, puisque vous savez que
dans le proces civil américain, on a souvent le volet civil, dit
atteinte a la personne, qui fait suite au pénal. L’actualité en
donne encore un exemple. Vous avez-la la possibilité d’avoir

des dommages-intéréts punitifs. Vous en trouvez enfin, en
matiere contractuelle, méme si c’est trés rare. Les actions
contre les assureurs qui sont en déni de couverture, sont un
exemple : I’assureur qui décourage les petits demandeurs et
compte sur ’effet repoussoir d’une passivité importante. On
pourrait envisager la méme chose notamment en matiere de
téléphonie portable, ces petites infractions répétées, que le droit
de la concurrence connait bien.

Madame FAVRE

Je crois que notre droit positif n’est pas trés loin de cette
notion, parce qu’en matiere de pratiques commerciales illicites,
I’article L..442.6-33 du Code de Commerce, permet au Ministre
de I’Economie de demander, outre la cessation des pratiques, la
nullité des clauses illicites, la répétition de I’indu et une amende
civile qui peut &tre reportée au triple du montant des sommes
indment versées et je dis, outre la réparation des préjudices
subis.

Maitre KLEIMAN

La question c’est de savoir dans quelle poche va 1’amende
civile.

Madame FAVRE

La différence c’est que ces sommes ne vont pas a la victime,
mais c’est bien la notion de punition qui me semble-t-il est
présente, parce que c’est pour faire peur aux entreprises et pour
faire cesser des pratiques, je dirais, assez répétitives, qu’est
prononcée 1’amende. J’ajoute que ce texte a recu ’aval du
Conseil constitutionnel auquel avait été transmise une question
prioritaire de constitutionnalité.

Monsieur PREUD’HOMME

Cette question rejoint la conclusion d’une étude réalisée
il y a quelques années par la Fondation Nationale pour
I’Enseignement de la Gestion des Entreprises, qui stigmatisait
la difficulté pour les entreprises de bonne foi de respecter
les regles de marché face a des concurrents prédateurs qui
font délibérément le choix de violer la loi en sachant que les
sanctions auxquelles ils s’exposent seraient de toute fagon
inférieures au profit retiré de la violation de la loi. On voit bien
qu’il y a tout de méme un courant convergent sur ces questions,
et c’est une excellente chose.

Maitre KLEIMAN

C’est vraiment la faute lucrative, c’est vraiment la loi 2007 sur
la contrefacon, c’est le méme esprit.

Monsieur PREUD’HOMME
Mme SIMON, quelle est votre position ?
Madame SIMON

Merci. Je souhaiterais réagir sur ces deux points. Tout d’abord
sur les dommages-intéréts punitifs, je crois qu’il faut savoir,
et Maitre KLEIMAN a posé la question, a qui reviennent ces
dommages-intéréts punitifs. C’est quand méme la question
essentielle parce que, soit on est dans la réparation, connotée de
sanction et les sommes vont aux victimes, soit on est vraiment
dans la sanction et ces sommes vont au Trésor Public. Je trouve
que les projets de réforme du droit de la responsabilité qui ont
été évoqués ce matin montrent que 1’on n’est pas trés a 1’aise
avec cette notion, puisque ces projets prévoient que le juge
pourra dire qu’une partie de ces dommages et intéréts ira au
Trésor Public. On a donc un peu I'impression qu’on est entre
deux chaises, on est sur du punitif, mais pas completement.
Est-ce qu’il ne faut pas aller plutdt vers la notion, qui a été
développée je crois dans le projet de M. Francois Terré, vous
me corrigerez Madame si je me trompe, de dommages-intéréts
restitutoires. En tout état de cause, le Medef est défavorable
aux dommages-intéréts punitifs a titre de sanction.



Monsieur PREUD’HOMME
Défavorables si le produit va au Trésor Public, c’est cela ?
Madame SIMON

Non, méme si le produit va a la victime. Simplement si on
est dans le restitutoire, comme dans la loi de lutte contre la
contrefagon, nous sommes d’accord, parce qu’en plus, en
matiere de contrefacon, on est quand méme dans un domaine
tres particulier. La contrefacon est une activité je ne dirais pas
une industrie, car ce serait vraiment injurieux pour ce secteur
de I’économie, mais c’est vraiment une activité criminelle
organisée sur grande échelle et dont les produits financent
d’autres activités criminelles. Donc, je crois que cette notion
de dommages-intéréts restitutoires doit étre sans doute réservée
a certains domaines, ce qui correspond un peu a ce que vous
évoquiez, a une faute particulierement grave. Admettre plus
généralement les dommages-intéréts punitifs, je pense que
ce serait une erreur pour notre droit. On a de toute facon un
texte européen, qui est le reglement Rome II, qui comporte
une disposition sur les dommages-intéréts punitifs  aux
termes de laquelle les tribunaux peuvent opposer I’exception
d’ordre public dans le cadre de 1’exequatur d’une décision qui
condamne des personnes a des dommages-intéréts punitifs,
sur la base des principes que vous avez évoqués et qui ont été
appliqués par la Cour de Cassation. Plus globalement, je pense
que cela pose la question de savoir a qui revient la charge de faire
appliquer la loi, parce que vous I’avez évoqué, il y a vraiment
des différences de systemes, entre le systéme américain et le
systeme, pour I’instant, européen, ou I’application du droit de
la concurrence, du droit financier reléve a titre principal de
I’autorité publique, sous différentes formes et a titre secondaire
éventuellement des personnes privées. On a actuellement
un débat, a Bruxelles, excusez-moi d’utiliser 1’expression
anglaise, mais a Bruxelles on ne parle plus qu’anglais, entre
le public enforcement et le private enforcement. 11 est évident
qu’aux Etats-Unis ou ils ont fait trés tot le choix du private
enforcement, c’est le citoyen, ce que vous avez tres bien décrit,
Me Kleiman, qui a la responsabilité de faire appliquer le droit.
Ce citoyen, comme c’est souvent un individu, il faut lui donner
des incitations, car le citoyen n’a pas les moyens pour faire
appliquer le droit et ces incitations sont celles que vous avez
citées. L’action est financée par un tiers, c’est-a-dire que dans le
systéme américain c’est 1’avocat qui prend le risque financier du
proces par le biais des contingency fees. Dans d’autres systemes
comme en Australie, ce sont des sociétés commerciales qui
prennent ce risque c’est le systeme dit du third party funding
plus dangereux, car dans ce cas, on s’éloigne encore plus du
plaignant, puisqu’on est vraiment dans un proces exclusivement
dirigé par des intéréts financiers et non plus par I'intérét des
victimes. On est donc dans une philosophie tres différente. La
Direction de la Concurrence a Bruxelles pousse beaucoup pour
aller vers le « private enforcement », nous résistons parce que
nous pensons que le « public enforcement » a fait la preuve
de son efficacité, il y a des autorités qui sont bien installées et
qui fonctionnent et nous pensons que ce serait assez dangereux
de s’engager dans un systeme de « private enforcement ». Ce
systeme, contrairement a ce que beaucoup pensent, il ne sera
pas possible de n’en importer qu’une partie car le systeéme
américain, on peut le critiquer mais il est cohérent. Il y a des
recours collectifs mais on prévoit leur financement, c’est
I’avocat qui fait ’avance du proces, on facilite la preuve par la
procédure de la discovery, et il existe une regle selon laquelle
le perdant ne supporte aucun collt : « the loser pays no costs ».
Donc, on donne des incitations a aller en justice. Je ne pense
pas que si on veut importer une partie du systeme américain
cela marchera et on nous dira que si cela ne marche pas, il faut
importer le reste ce qui serait une erreur parce qu’on a vu et
on voit encore les exces du systeme américain. Selon nous, les
inconvénients excedent largement les avantages.

Monsieur PREUD’HOMME

Toutes vos interventions montrent bien que le juge a le souci de
réparer intégralement le préjudice subi, peu importe que ce soit
dans I’esprit d’une réparation ou d’une sanction. L’essentiel est
que I’on s’approche de la réalité du préjudice subi. Monsieur
DRUMMEN, vous souhaitez intervenir.

Monsieur DRUMMEN

Oui, j’aimerais intervenir pour souligner qu’il y a a mon sens
une complémentarité entre les mesures qui sont prises par
lautorité de la concurrence et celles qui peuvent étre prises
par Dl’autorité judiciaire. L’autorit¢ de la concurrence va,
comme on a dit, dissuader, sanctionner et elle va faire cesser
I’infraction, le trouble. La partie qui est victime du trouble,
elle s’adressera nécessairement au Tribunal et on retrouvera ce
que citait la Présidente de la Chambre Commerciale de la Cour
de Cassation, a savoir que devant le Tribunal son préjudice
pourra étre exposé et la partie en question pourra obtenir une
réparation, donc il y a me semble-t-il une complémentarité.
Je voulais rajouter une chose par rapport a ce que j’ai dit tout
a I’heure, c’est que la traduction chiffrée de la démarche de
I’autorité de la concurrence sera de prendre en compte la valeur
des ventes, en relation avec l'infraction et cette valeur des
ventes sera comprise sur la base du dernier exercice social entre
0 et 30 % et quand il s’agira d’une infraction particulierement
grave, comme une entente horizontale, elle sera comprise entre
15 et 30 %. Ce sera la base.

Monsieur PREUD’HOMME

On a bien compris que I’esprit des décisions était de faire en
sorte que le crime ne profite pas aux criminels ; maintenant est-
ce qu’il s’agit de 10 %, 30 %, 50 % ... Madame SIMON ?

Madame SIMON

Le débat sur le montant des sanctions que nous avons eu avec
I’ Autorité de la concurrence est différent. Mais dans le cadre de
nos discussions de ce jour, 1’on peut évoquer la question du role
que pourraient jouer les autorités administratives indépendantes
dans I’évaluation des préjudices subis par les victimes. Nous
avons eu ce débat au sein d’un groupe de travail de 1’ Autorité
des marchés financiers Il y a certaines personnes qui seraient
tentées de donner aux autorités un pouvoir supplémentaire,
qui serait le pouvoir de prononcer des dommages et intéréts.
En France, cette idée n’a pas eu beaucoup de succes, méme
si certains la soutiennent. Fort heureusement, 1’ Autorité de la
concurrence ne veut pas de ce pouvoir supplémentaire et, au
sein de I’AMF, nous avons conclu effectivement que ce serait
une trés mauvaise idée. Pour nous c’est au juge qu’il appartient
de prononcer la réparation. Toutefois, il y a des liens indéniables
entre la sanction et la réparation, comme vous I’avez indiqué et
il est vrai que ces autorités peuvent intervenir, en tant gu’amicii
curiae et devraient étre entendues, parce que le travail qui a
été fait par les autorités peut apporter des éléments utiles au
juge. Ce que nous ne souhaitons pas en revanche, mais ce qui
a été souhaité par certains groupes de travail de I’AMF, c’est
qu’on détermine des termes de référence généraux au sein de
ces autorités. Il faut que ces autorités restent dans leur rdle,
nous sommes en tout cas, contre des barémes en matiere
économique.

Monsieur PREUD’HOMME

Justement, vous &tes contre des barémes mais 1’idée de
forfaitisation aussi semble vous choquer. Il y a eu quelques
Arréts, notamment I’Arrét SIDEL qui a donné une réparation
quasi-égalitaire a I’ensemble des actionnaires.

Madame SIMON

Egalitaire, oui, 10€ par action. Du fait de la difficulté de
I’évaluation des préjudices économiques, certains peuvent
étre tentés d’aller vers la forfaitisation. Il est vrai que
certaines motivations insuffisantes masquent quelquefois des
forfaitisations sans le dire. Ces forfaitisations, nous avons



quelques exemples, I’ Arrét SIDEL, c¢’était une décision rendue
en matiere d’information financiere trompeuse. Il a été décidé
qu’on attribuait 10€ par action, a chaque actionnaire et cela
peut paraitre trés génant qu’on n’ait pas essayé de voir quel
était le lien entre I’information trompeuse et quel effet elle
avait eu sur le cours - , vous étes bien placés pour savoir
qu’actuellement le cours d’une action ne tient pas qu’a des
informations qui peuvent étre trompeuses -, ni de savoir a quel
moment 1’actionnaire avait acheté, quel avait été 1’effet de
I’information sur sa décision, donc il y a beaucoup d’éléments
qui n’ont pas été pris en compte. Cette forfaitisation, nous la
jugeons effectivement inquiétante. Alors la barémisation c’est
encore autre chose, si cela a un sens dans le corporel, dans le
domaine dont nous débattons aujourd’hui, celui de 1I’évaluation
du préjudice économique, cela nous parait en revanche plus
discutable de déterminer un baréme.

Monsieur PREUD’HOMME

Vous étes contre les barémes, et 1’idée de forfaitisation semble
aussi vous choquer. A ce sujet, quelques Arréts, notamment
I’Arrét SIDEL, ont donné une réparation quasi-égalitaire a
I’ensemble des plaignants.

Madame DURAND

Un magistrat, a priori, ne peut pas établir un préjudice de
maniere forfaitaire. Il faut qu’il caractérise tous les éléments de
ce préjudice dans son étendue pour arriver a une indemnisation.
Ce qui se passe quelquefois c’est qu’effectivement, il y
a plusieurs préjudices qui rentrent dans le méme chef de
préjudices qui sont invoqués et que le magistrat dit tous chefs
de préjudices confondus c’est une évaluation a tant, parce qu’il
y a des préjudices qui sont plus ou moins vraiment caractérisés
et a ce moment-la, il fait un prix de gros effectivement.

Maitre KLEIMAN

On était en perte de chance pour I’affaire SIDEL, c’était
d’ailleurs tres spécifiquement souligné. Donc la perte de chance
on sait déja les problemes qu’elle cause intellectuellement et
s’il faut I’appréhender de maniere juste on fera des calculs
optionnels probabilistes, c’est toujours un petit peu le doigt
mouillé ; méme si évidemment pour les experts ¢a n’est pas
le cas, les avocats tolerent un petit peu plus les doigts mouillés
et peut-étre juges aussi. Ce qui géne dans SIDEL, c’est
I’impression d’arbitraire, d’imprécision, d’égalité soit un petit
peu trop grande, soit trop petite. C’est comme le survétement
au service militaire : ce n’était jamais la bonne taille. Mais d’un
autre coté, que faire, sauf a nommer un expert, ce qui pour le
coup aurait été la bonne solution, pour déterminer le cas de
chacun, au regard de la recherche de la perte d’une chance.
Mais alors on aurait ouvert une boite de Pandore. C’est trés
difficile, est-ce qu’il ne faut pas vivre avec cette imprécision et
ce sentiment d’insatisfaction relative ?

Madame FAVRE

Il me semble que I’indemnisation forfaitaire est tout a fait en
contradiction avec 1’obligation de la réparation intégrale, donc
j’ai trés peur que si le mot forfaitaire se retrouve sous la plume
des juges, il soit censuré par la Cour de cassation.

Maitre KLEIMAN

Je n’ai pas eu I'impression qu’il y ait eu un pourvoi dans
I’affaire SIDEL, ce qui semble suggérer que ce n’était peut-&tre
pas si « a coté de la plaque ».

Monsieur PREUD’HOMME

Sur cette question de la réparation intégrale, nous pouvons
explorer quelques derniers points.

L’expert est parfois confronté a une évolution de la géométrie
des demandes, qu’il doit tenter de satisfaire. De ce fait, n’est-il
pas parfois conduit a se substituer aux parties dans 1’obligation
qu’elles ont d’administrer la preuve de leurs prétentions ?

Madame DURAND

L’expert, quand il est désigné, I’est avec une mission qui lui est
impartie et qui énumere les éléments de préjudices dont on lui
demande de procéder a I’évaluation. Souvent dans les missions,
il a aussi une mission finale qui est de répondre a toutes
questions que les parties pourraient lui poser ou donner tous
éléments sur les préjudices, d’'une maniere générale. L’ expert
en cours d’expertise, quelle que soit la difficulté a laquelle il
se trouve confronté, est en droit de saisir le juge chargé du
controle pour lui faire part de la difficulté qu’il a. S’il estime
déja au niveau des accedits avec les parties qu’il doit également
procéder a I’évaluation de tel ou tel préjudice et que la partie
adverse considere que cela ne fait pas partie de sa mission, a ce
moment-1a, s’il se heurte vraiment a une difficulté sérieuse de la
part de cette partie, il devra interroger le juge chargé du controle
pour lui demander ce qu’il en pense, si le juge considere que
c’est dans sa mission ou pas dans sa mission et éventuellement
en faire état au cours des accedits contradictoires, de maniére a
ce que la partie intéressée puisse saisir le juge en extension de
mission, puisque je vous signale qu’en cours d’expertise, une
extension de mission est toujours possible et cela ferme la porte
a bien des difficultés.

J’ajouterais que 1’expert qui considere qu’il est de sa mission
de procéder a telle évaluation de tel ou tel chef de préjudice
peut toujours le faire, en disant qu’il appartient au magistrat
de donner la suite qui conviendra a ces évaluations, en sachant
que s’il est plaidé qu’il a dépassé sa mission, cela ne sera jamais
une cause de nullité d’expertise et que le magistrat pourra
toujours s’emparer des éléments qui s’en approchent pour
asseoir sa décision. De toute facon tous ces éléments qui sont
dans son rapport d’expertise seront discutés par les parties, de
fagon ample et argumentée et donc toutes les réponses seront
données, a toutes les questions qui seront posées, a la suite du
rapport. Simplement, il faut faire attention a bien respecter le
principe du contradictoire qui est un principe fondamental, de
facon a ce que I'on ne se retrouve pas avec un probleme de
nullité d’expertise.

Monsieur PREUD’HOMME

Vous ne serez pas surpris de ce que la rigueur soit une qualité
attendue des experts comptables de justice, et le respect de
I’horaire en fait partie.

I1 a été dit en propos introductifs que nous sommes nécessaires.
AT’issue de ce débat, on peut aussi penser que les experts sont
utiles.

Je vous remercie de la spontanéité de vos réflexions.

Applaudissements

Madame FAVRE

Je vous propose quelques instants de pause et puis nous
seront préts a répondre, si nous le pouvons, a vos questions,
avant d’entendre la synthese des travaux par Monsieur Didier
CARDON.

On se retrouve d’ici 10 minutes, % d’heure.



Reprise de la séance.

QUESTIONS,
REPONSES

Madame FAVRE

Je pense que vous avez tous des questions et c’est me semble-
t-il le moment de les poser, nous essayerons, dans la mesure du
possible d’y répondre. C’est toujours la premiere question, la
plus délicate. Qui souhaite commencer ?

- QUESTION 1 -
Monsieur

Bruno PIERRE

EXPERT AGREE PAR LA COUR DE CASSATION

Je voudrais apporter un point de vue sur un élément qui me
semble-t-il n’a pas été abordé directement aujourd’hui, c’est
celui du lien entre les préjudices économiques et l'information
financiere. Ce point avait été évoqué en 2010 a Paris, sur le
théme de ’information financiére et je le regarde, ce jour, sous
U'angle du préjudice économique. Il s’agit des entités
entreprises ou associations, tenues par la loi de présenter des
comptes annuels et des rapports de gestion et, pour la plupart
d’entre-elles, soumises aux Commissaires aux Comptes.
Je rappelle que le Code de Commerce fait obligation a ces
entités de mentionner dans leurs annexes et de commenter
dans leurs rapports de gestion, tout fait significatif ayant une
incidence importante sur leurs biens, leurs activités ou leurs
résultats. Donc, lorsque [’expert comptable de justice
intervient, quelques années aprés la survenance du fait
dommageable et de ses conséquences, et dans le cadre ou je me
situe, apres consolidation de la situation, il va devoir examiner
le dossier de demande de ’entreprise qui se dit victime du
préjudice, qui établit les faits avec un certain nombre de
documents, mais je pense qu’il doit systématiquement se
reporter aux comptes annuels de 1’époque, les comptes qui
précédent les années pendant lesquelles le fait dommageable a
eu une incidence, les comptes de la période concernée par le
préjudice et les comptes de la période suivante. D’autre part, il
doit porter une attention sur la description que la Direction de
Uentité a dil faire, méme si elle n’est que partielle évidemment,
dans la mesure de ses connaissances a l’époque des faits.
Ce cas se rencontre assez fréquemment, mes consceurs et
confréres experts judiciaires le savent, est inexistante ou
insuffisante sur ces points. Les comptes ont été présentés,
certifiés par les Commissaires aux Comptes, approuvés par les
Assemblées Générales des associés ; il est difficile dans ce cas
pour Uexpert judiciaire d’aller tres loin dans I’évaluation du
préjudice avéré, il faut en étre conscient, aussi bien les chefs
d’entreprise qui ont la responsabilité de I’établissement de
leurs comptes, que leurs conseils avocats ou experts comptables
et que les Commissaires aux Comptes, qui sont amenés ensuite
a certifier les comptes, parce que ces éléments-la sont pris en
considération par l’expert judiciaire.

Madame FAVRE

Cette question me parait s’adresser a un expert. Monsieur
CARDON vous souhaitez répondre.

Monsieur CARDON

Je vais répondre 2 mon ami Bruno Pierre. Je me réfere
d’ailleurs a un point qu’on retrouvait dans une question que
connait bien, notre Président d’Honneur, Rolande BERNE-
LAMONTAGNE, puisque, dans un colloque, elle I’avait
abordée et traitée.

Il est clair que pour l’expert-comptable de justice c’est
effectivement une source intéressante et un point de
recoupement de regarder I’annexe et le rapport de gestion,
pour voir si cet élément était significatif et si la société a
I’époque le considérait comme tel, puisque maintenant elle va
dire a I’expert que c’était quelque chose de tres important et
effectivement si c’était tres significatif, on devrait le retrouver
dans I’annexe et dans le rapport de gestion de I’époque, sachant
que ce premier recoupement étant fait, en général, il est assez
rare qu’on ait des éléments chiffrés parce que soit la société
est la victime et par notion de prudence on ne le comptabilise
pas ; il est donc rare qu’on le quantifie. Quand on est 1’auteur
du dommage, je pense qu’on le trouve un petit peu moins
souvent et probablement pas quantifié. Je pense que c’est un
bon réflexe que doit avoir I’expert-comptable de justice que
de regarder dans I’annexe et dans les rapports de gestion des
bilans des époques concernées, comment I’information a été
donnée, voire comment le montant a été comptabilisé. Je pense
que c’est une excellente suggestion.

Y a-t-il d’autres questions ?

- QUESTION 2 -
Monsieur

Pierre LOEPER

EXPERT AGREE PAR LA COUR DE CASSATION

J'ai une question peut-étre pour Madame FAVRE. Il
Yy a un mot qu’on n’a pas prononcé ce matin et qu’on
pronongait assez régulierement autrefois, c¢’était de dire
que le préjudice devait s’ apprécier in concreto. Vous avez
dii souvent entendre dire cela et on entendait par la que
lorsque la victime avait fait des efforts pour minimiser
son préjudice, cela venait en déduction de I’appréciation
de celui-ci, méme si la morale peut trouver choquant que
finalement il ait travaillé pour les assureurs, voire pour
I’auteur des dommages. Donc Madame FAVRE, je voulais
vous demander si ce principe était toujours valable, c’est-
a-dire qu’on apprécie le préjudice tel qu’il est et s’il n’y
a pas un tempérament a apporter dans le cas particulier
des ruptures brutales ?

Madame FAVRE

Merci. Je crois que le mot in concreto doit avoir plusieurs
significations. In concreto se référe a 1’analyse individuelle de
chaque cas, c’est-a-dire que chaque cas est particulier, chaque
cas est différent. Ce n’est donc pas une analyse in abstracto d’un
préjudice mais une analyse qui doit prendre en considération
les éléments personnels, individuels d’un dossier. Enfin pour
&tre rapide, s’agissant de la rupture de relations commerciales
établies, ce que I’on répare, c’est le préjudice né d’une rupture
brutale. La faute, c’est la brutalité de la rupture, et c’est pour
cela que dans cette matiere, les calculs sont plus simples. Il
s’agit d’établir en fonction d’un certain nombre d’éléments,
et notamment de I’ancienneté des relations, quelle aurait di
étre la durée raisonnable du préavis et de fixer le montant des
dommages-intéréts appelés a réparer le manque a gagner pour



avoir été privé de cette période de préavis. Dans ce cas, nous ne
sommes pas du tout dans I’analyse traditionnelle du préjudice
me semble-t-il.

Je vous en prie nous avons encore tout notre temps pour une
autre question, ou alors je vais croire que vous voulez tous vous
précipiter sur la Promenade des Anglais.

- QUESTION 3 -
Monsieur

Patrick
DE FONTBRESSIN

AVOCAT

A la lueur de tous ces passionnants débats et de toutes
ces observations remarquablement détaillées des uns
et des autres, je voulais seulement vous demander si
vous ne pensez pas, par analogie a cette nomenclature
DINTILHAC, tout a fait remarquable et qui éclaire
considérablement, dont on a beaucoup parlé, qu’il pourrait
y avoir une nomenclature du préjudice économique qui
pourrait étre progressivement élaborée, en accord avec
les magistrats consulaires, la chambre commerciale et
bien siir les milieux de l'industrie, de sorte que l’on puisse
aller vers une vision commune qui serait d’ailleurs aussi
en accord avec les ordres d’avocats et qui serait également
utile aux avocats dans le cadre des assignations qu’ils
voudraient et de leurs chefs de demandes. Est-ce que cela
ne serait pas a terme un gain de temps pour tout le monde,
dans la mesure ou cela permettrait peut-étre parfois
aux demandeurs d’affiner leurs pensées et par ailleurs,
aux juges d’avoir des éléments un peu plus précis qui
correspondent davantage aux réels besoins de I’économie
et le la célérité de la justice, dans la sérénité bien siir et
dans le recul nécessaire pour juger ?

Madame FAVRE

Madame SIMON, Monsieur DRUMMEN ?

Madame SIMON

Merci, Madame La Présidente. A priori je dirais non, on n’est
pas du tout attiré par la perspective d’une nomenclature. Qu’il
y ait des méthodes d’évaluation, des aides a 1’évaluation, oui,
mais une nomenclature et méme si je n’ai pas consulté sur le
sujet, je crois qu’a priori la réponse serait négative, puisqu’on
souhaite au contraire qu’il y ait une évaluation individuelle,
comme vous 1’avez rappelé, Madame la Présidente et la on est
un peu sur de la forfaitisation, mais en amont et je crois que
c’est exactement le contraire de ce que j’ai essayé de démontrer
tout a I’heure.

Monsieur DRUMMEN

Je partage assez cet avis, je comprends votre préoccupation et
elle doit trouver une réponse dans 1’harmonisation des bonnes
pratiques. Effectivement, la sécurité juridique et la prévisibilité
sont tout a fait essentielles. En revanche, une appréciation par
le juge avec la dimension humaine qu’elle implique me parait
devoir étre préservée.

Monsieur le Président, cela ne serait pas exclusif,
l'un ne serait pas exclusif de [’autre. C’est tout
simplement pour avoir un canevas, une régle qui

servirait de référence, de facon a éviter, et cela peut
étre que les juges du fond y sont davantage sensibles,
des demandes qui partent dans tous les sens et qui
parfois pourraient sembler fantaisistes et dans
lesquelles le demandeur ne défend pas trés bien ce
qu’il demande.

Madame SIMON

Je ne partage pas votre avis, parce que je pense qu’a partir du
moment oul cela existera peut-&tre que certains auront tendance
a I’appliquer de maniere un peu brutale et sans nécessairement
veiller a une application adaptée au cas concret.

Monsieur PREUD’HOMME

Si tu me permets, Cher Patrick, je suis assez hostile par principe
a cela, parce qu’on fait trop souvent des comparaisons avec
lemonde physique ou biologique en se disant que ces différents
domaines étant observables dans un espace relativement bien
circonscrit, on peut fixer des méthodologies d’approches
et d’analyses. Le domaine économique par définition est
un domaine ol I’innovation est reine. C’est un domaine ou
I’inventivité humaine va créer la valeur, mais ou elle peut
aussi la détruire, c’est-a-dire qu’on voit régulierement naitre de
nouvelles sources de fraude, de nouvelles pratiques déviantes
auxquelles personne n’avait pensé, de bonne foi. Je crois
qu’enfermer, en quelque sorte, dans un carcan méthodologique,
parce que si toute nomenclature a pour défaut de réduire la
curiosité humaine méme si elle a pour avantage de faciliter
la productivité de I’exercice et donc de réduire son cofit et de
réduire les délais, et a pour fabuleux désavantage d’enfermer
la créativité intellectuelle de celui qui doit évaluer. Je crois
que le propre de I’expertise, par définition, c’est de s’opposer
aux limites et donc d’étre a chaque fois soucieux d’approcher
au plus pres de la réalité et de faire un travail original, s’il le
faut, sur le plan méthodologique. La vraie question qui est a
poser, et tout a I’heure nous 1’avons évoquée, c’est la question
du débat contradictoire. Que I’expert ait a charge, je m’expose
a vous mes consceurs et confréres en disant cela, de décrire de
maniere parfaitement contradictoire la méthode qu’il entend
appliquer pour évaluer le préjudice me parait étre une condition
indispensable, pour répondre au principe de contradiction
et cela est évidemment nécessaire ; mais que 1’on en déduise
pour autant que cette contradiction puisse conduire les parties a
exiger de I’expert qu’il applique telle ou telle méthode connue,
telle ou telle pratique (méme reconnue) me parait dangereux, a
charge pour lui peut-&tre bien sir d’expliquer la pertinence de
la méthode qu’il propose. Je crois vraiment qu’il ne faut pas
enfermer 1’expertise dans une nomenclature méthodologique.

Je me suis peut-étre mal exprimé, il ne s’agit pas
d’enfermer ’expertise.

Monsieur PREUD’HOMME
J’ai peut-étre mal compris.

C’est tout a fait contraire a mon esprit cela va sans
dire, mais c’est d’avoir des références qui permettent
de canaliser le débat.

Monsieur PREUD’HOMME

Je n’avais pas mal compris. Méme sur ce point, je ne suis pas
vraiment d’accord. A la limite que des références puissent
étre citées pour fixer un petit peu le champ de I’exploration,
pourquoi pas. Ce que je n’aime pas dans I’idée de norme, c’est
la confusion que 1’on commet souvent avec la normalité.

Madame FAVRE

Je partage cet avis mais je crois qu’il ne faut pas donner
une importance plus grande qu’elle n’en a a cette notion de
nomenclature, parce que méme en matiere de réparation du
préjudice corporel, pour le calcul de laquelle on utilise a 90%
la nomenclature dite Dintilhac, de nouveaux préjudices sont



apparus. La Cour de cassation a reconnu le préjudice d’angoise
et les magistrats sont capables de caractériser de nouveaux
préjudices. Aussi je ne crois pas que le terme de nomenclature soit
réducteur.

- QUESTION 4 -
Monsieur,

Francois
BOUCHON

AGREE PAR LA COUR DE CASSATION

Je voudrais totalement approuver ce qui vient d’étre dit. A
titre d’exemple, a une époque j’ai fait pas mal d’expertises
de préjudices d’hotels, pratiquement une dizaine a la file et
Jje n’en ai pas fait 2 de la méme maniere, mais la n’était pas
l’objet de ma question. Je voudrais revenir sur les exposés
qui ont été faits ce matin et en particulier celui sur les pertes
de chance. Il y a un moment ou je n’ai pas tout a fait suivi
notre confrere c’est quand il a dit qu’il fallait des qualités
particuliéres pour avoir une perte de chance. J'avoue que je
n’ai pas suivi.

1Ly a un deuxieme point ou l’on fait, et je I’ai fait dans mon
ouvrage, la distinction entre gain manqué et perte de chance,
mais comme cela a été expliqué ce matin, le gain manqué
c’est la différence entre ce qui a été et ce qui aurait pu étre et
la seule différence entre le gain manqué dont on n’est jamais
stir a 100 % et la perte de chance, c’est que le gain manqué
c’est quelque chose qu’on peut estimer avec un pourcentage
d’erreur de 5 ou 10 %, alors que la perte de chance, on peut
aller selon les cas de 0 a 80 % facilement. Si on regarde bien
intellectuellement, le gain manqué et la perte de chance sont
de méme nature, cela résulte d’une construction intellectuelle
SUr « ce qui ce serait passé si ».

Madame FAVRE
Qui veut s’exprimer sur ce point ?
Monsieur CARDON

La seule personne qui n’est plus 1a, c’est Monsieur Hervé ELLUL
parce qu’il a da rentrer a Lyon ; vous n’avez pas compris le point
sur les qualités et si vous voulez le développer je vous expliquerai
et je vous répondrai bien volontiers, mais je ne sais pas a quoi cela
fait allusion. Par contre, quand on relit I’ Arrét du 17 février 2011
de la 2®™ chambre de la Cour de cassation, il est bien dit que la
réparation de la perte de chance doit étre mesurée a la chance
perdue et ne peut étre égale a I’avantage qu’aurait procuré cette
chance, donc on a quand méme bien 2 éléments. Je suis d’accord
que dans un gain manqué, quelque part, il y a toujours un aléa.
Par définition, c’est siir qu’on travaille sur des prévisions et ce
qu’aurait été la normalité ou la vie de la société si elle n’avait pas
eu ce sinistre, donc effectivement dans le gain manqué il y a un
certain aléa. Dans la perte de chance, il y a 2 composantes, il y a
une probabilité et puis apres 1’avantage économique qu’elle aurait
pu avoir. Ce sont des notions qui ne sont pas totalement étrangeres
mais qui sont quand méme, je ne sais pas si c’est cousines ou
demi-sceurs, mais il y a une certaine graduation, me semble-t-il.

Madame FAVRE
Monsieur DRUMMEN voulait s’exprimer je crois.
Monsieur DRUMMEN

Je reviens a votre question, Monsieur, parce que 1’autorité de la
concurrence dans son communiqué du 16 mai 2011, que j’ai cité
tout a I’heure, relatif a la méthode de détermination des sanctions
pécuniaires, a abordé le point que vous soulevez et voila ce qu’elle
écrit au paragraphe 16 du communiqué :

« Il n’est donc ni possible ni souhaitable, tant du point de vue

de I’ autorité que dans Uintérét des entreprises et des organismes
concernés, de concevoir, au-dela de la méthode suivie pour
déterminer les sanctions pécuniaires, un baréme mécanique
permettant de prévoir par avance leurs montants précis. Ce
montant ne peut étre pleinement compris qu’a la lecture de
Pensemble des motifs pertinents de la décision concernée et a la
lumiére du contexte de Iaffaire en cause »

- QUESTION 5 -
Mansieur

Michel
ASSE

EXPERT AGREE PAR LA COUR D’APPEL DE ROUEN

On a abordé au cours de cette journée des cas ot effectivement
le préjudice et l'intensité du préjudice était indépendant
de la victime. Cela n’est pas forcément le cas en matiére
d’information financiere car cette information est un produit
dont les caractéristiques sont définies de facon différente dans
le Code du Commerce, dans le Code Monétaire et Financier et
dans le reglement générale de I’AMF et surtout c’est quelque
chose qui est interprété différemment par les utilisateurs de
cette information. Le préjudice dépend donc, non seulement
des caractéristiques, fausses ou pas de l'information, mais
également de linterprétation que peuvent en faire les
différents utilisateurs. Donc, j’ aurais souhaité recueillir votre
avis sur la fagon déja de caractériser le préjudice et d’en
mesurer l'intensité, en fonction des différents utilisateurs. Il
est évident que la Veuve de Carpentras et le « Hedge Fund »
ne sont pas placés a la méme enseigne a ce niveau-la. Or
quand on regarde, notamment le dossier SIDEL, effectivement
on a fait prévaloir de ces lois une indemnisation égale pour
tout le monde, mais certains avaient d’ailleurs acheté les
actions la veille et ont donc fait une belle opération, du fait
d’indemnisations. C’est-a-dire que pour eux, ils ont gagné
de ’argent.

Madame FAVRE
Qui souhaite s’exprimer ?
Monsieur CARDON

Madame Le Président FAVRE s’est exprimée sur la notion du
caractere forfaitaire du préjudice, qui n’est pas en phase avec celui
de la notion de réparation intégrale du préjudice. Il est intéressant
de voir que tant au niveau du Tribunal que de la Cour le méme
montant de 10 € a été retenu sans aucune justification et cela n’a
souffert d’aucun grief ; ce montant forfaitaire évite des travaux
tres lourds d’expertise, car s’il y a 100 000 ou 500 000 actionnaires
et qu’il faut reconstituer avec les documents de I’AMF le nombre
d’actions que chacun a eues, a quel moment on a acheté, ce qu’on a
vendu, le manque a gagner, considérer le cas de celui qui a vendu,
trop tot, celui qui a vendu trop tard ou celui qui n’a pas vendu etc...
Je crois que dans la pratique, la limite du calcul pour déterminer
le montant intégral du préjudice, en dehors du quantum, c’est la
quantité et tous les cas de figures possibles ; c’est probablement un
point qui a dii guider la réflexion des tribunaux.

Monsieur PREUD’HOMME

Je ne suis pas certain de te suivre. En mati¢re financiere, tout
d’abord, si ’on part du principe de la symétrie de I’information
diffusée aux actionnaires (tres clairement prévu par le législateur),
on constate en pratique qu’il ne se vérifie malheureusement pas
dans la réalité. Joseph STIGLITZ 1’a démontré aux Etats Unis : les
investisseurs appréhendent des informations de natures diverses
qui tiennent compte de leur position relative sur le marché. Par
ailleurs, ce n’est pas parce que 1’exercice est complexe qu’il faut
s’en tenir a un calcul de moyenne en quelque sorte ; ce n’est pas
possible. Alors il est vrai qu’entrent en considération le colt du
traitement du litige (et donc le cofit de ’expertise) et son enjeu,



mais je crois que sur des dossiers aussi difficiles que ceux-la, on
ne peut pas faire I’économie d’une analyse in concreto, c’est-
a-dire en tenant compte de la situation particuliere de chacun.

Madame FAVRE
Madame Le Professeur CHAGNY
Madame Le Professeur CHAGNY

Oui je voulais simplement dire que le principe était effectivement
de rendre, selon une expression qu’utilisent les juristes,
la victime dans 1’état ou elle se trouve, en d’autres termes
effectivement, un méme fait générateur de responsabilités
aura des conséquences différentes selon les prédispositions
de la victime, de ses capacités etc. Cela étant, il me semble
que dans ’affaire qui est évoquée, ou dans d’autres affaires du
méme type, se pose la difficulté d’ordre pratique qui concerne
ce que I'on appelle effectivement les dommages de masse,
qui d’ailleurs pourrait relancer un débat sur un autre sujet et
est aussi a ’origine de certaines réflexions sur les actions de
groupe, mais c’est peut-étre, ce faisant, une fagon de répondre
a Madame SIMON car je n’ai pas eu 1’occasion de le faire tout
a I’heure.

Monsieur CARDON

Je pense d’ailleurs que, a la suite du jugement ou de 1’Arrét
SIDEL, il y avait une chronique de Mme SCHILLER ou il
est clairement indiqué que I’investisseur par définition prend
un risque quand il va en bourse et donc assume son risque et
cet argument d’investissement en bourse et de risque avait
été repris je crois dans le jugement ou dans I’ Arrét de la Cour
d’Appel.

Madame SIMON

Lalégislation distingue les différentes catégories d’investisseurs
dans les textes.

Monsieur CARDON
Qui n’ont pas trouvé application, jusqu’alors, dans une décision
Madame SIMON

Oui, on est bien d’accord, mais le législateur fait cette
distinction. Si vous me permettez de rebondir sur la question
des préjudices de masse on est souvent sur des préjudices de
petits montants et cela souleve un débat, car certains disent
qu’il est impossible de réparer ces préjudices de tres faible
montant parce que cela aurait un codt disproportionné pour la
Justice. Certains disent qu’il faudrait que ces sommes soient
affectées a un fonds et non versées aux personnes lésées. C’est
le systeéme québécois, mais ce fonds lui-méme sert a financer
de nouvelles procédures, ce qui est un cercle vicieux en ce sens
que cela incite au contentieux.

Nous débattrons de ce sujet dans le cadre des discussions que
I’on a sur les recours collectifs.

On évoque également a ce sujet la théorie du préjudice dit diffus,
mais je trouve que le terme n’est pas approprié pour désigner
les préjudices de petits montants, dans ce cas, selon certains, il
faudrait que le juge accorde une réparation en nature, mais qui
n’irait pas aux personnes qui ont été victimes du préjudice. Il
y a un exemple qui est souvent cité et qui concerne un cas de
surfacturation par des taxis. La décision consistait a demander
aux taxis de pratiquer des prix moins élevés a I’avenir pour
une période donnée. Mais cela souléve alors une question par
rapport a I’'indemnisation des personnes qui ont été victimes
et qui n’auront pas obtenu réparation et ensuite par rapport
au marché qui est perturbé puisqu’il va y avoir une distorsion
de concurrence étant donné que ces compagnies de taxi vont
pratiquer des prix plus bas que leurs concurrents. C’est un
systeme un peu infernal, mais c’est vrai que 1’on n’a pas encore
trouvé la solution idéale a la réparation des préjudices de petits
montants.

Maitre KLEIMAN

Je voudrais dire un mot la-dessus, car on pourrait faire une
analogie avec certaines notions, alors je vais citer une notion
frangaise et une notion anglo-saxonne. La notion frangaise c’est
la restitution des fruits. Il y a dans le Code Civil une méme
disposition dans I’article 500, qui dit en substance que celui
qui est usager d’un bien et qui en fait un usage de mauvaise
foi doit la restitution des fruits. Un de vos confréres, Maurice
NUSSENBAUM a utilisé cette théorie pour soutenir que c’était
en fait I’approche qu’il favorisait pour justifier la notion de
réparation de la faute lucrative. L’inspiration anglo-saxonne est
la notion de « disgorgement », que 1’on retrouve notamment en
matiere de droit de 1’environnement ou 1’autorité américaine
va contraindre les entreprises qui sont coupables d’infractions
environnementales a restituer les profits qu’elles ont tiré de la
violation. On retrouve cette notion du bilan colit-avantage :
on va récupérer les profits qui ont été tirés par les entreprises
de leur violation délibérée du droit de I’environnement et
ces profits vont étre restitués non pas a des victimes, mais le
cas échéant au Trésor. Si on prend le parallele des factures
de téléphonie mobile ou vous avez 3 centimes d’euros, par
personne, qui multipliée par 10 millions fera effectivement une
somme sympathique pour I’entreprise, pourquoi ne pas imposer
a ’entreprise, a ses cofts, de restituer ces 3 centimes a chaque
personne. C’est slir que du point de vue de la victime, cela ne
sera pas grand-chose, mais en réalité ce sera la mesure exacte
du préjudice et le coiit supérieur de traitement des restitutions
constituera la peine.

Madame FAVRE

Merci. Je pense que nous pouvons encore répondre a une
question.

- QUESTION 6 -
Monsieur

Yves
LEBLOND

EXPERT PRES LA COUR D’APPEL DE CHAMBERY

Je voudrais recueillir I’avis des magistrats sur un point
qui a été abordé ce matin et qui est le quotidien des
experts. L'article 9 du Code du Code de Procédure Civile
évoque, je crois, qu’il revient aux parties de démontrer
les faits nécessaires a la justification de leur préjudice,
alors je dis cela avec mes mots : il arrive tres souvent
que les prétentions des parties ne soient ni justifiées, ni
quelquefois chiffrées. Je souhaite savoir qu’elle devrait
étre la position des experts dans de telles situations.

Madame DURAND

Votre question pose un petit probléme, parce que si des parties
font une demande en justice, il faut qu’elles plaident déja ces
faits, puis démontrent I’existence d’une faute et ensuite d’un
préjudice. Si elles ne chiffrent pas leur demande, le juge ne
peut pas la chiffrer pour elles. Il faut supposer quand méme
qu’au niveau de I’instance qu’elles ont engagée, elles auront
quand méme fait 1’évaluation du préjudice. Peut-étre que le
probleme que vous avez en tant qu’expert c’est qu’alors qu’on
vous demande d’évaluer les différents préjudices qui ont été
invoqués par la partie, cette derniere ne chiffre plus de facon
certaine et déterminée ce préjudice, mais a ce moment-1a, il
vous appartient de procéder a une expertise et de donner des
éléments chiffrés. Je ne sais pas si je réponds bien a votre
question.

Monsieur Yves LEBLOND

Jai traité la semaine derniére une expertise qui illustre un
peu ce que je viens de dire. Nous avons une entreprise dont
le batiment a br(lé et tout a également brilé a I'intérieur.
Cette entreprise a été amenée a déposer le bilan. Maintenant

elle est représentée a ’instance par le mandataire liquidateur



et comme préjudice chiffré, j’ai une somme de 7.6 M€, qui
n’est pas justifiée, c’est-a-dire que je n’ai pas de méthode de
calcul et lorsque j’interroge le mandataire liquidateur, celui-ci
me fournit des éléments globaux. Pour vous donner un ordre
d’idée, il évoque une perte d’exploitation en disant qu’il estime
celle-ci au montant du passif net de la société. Donc on laisse
compleétement de coté le contrat d’assurance. Ma question est
de savoir ce que je dois faire lorsque je me retrouve face a une
telle situation.

Madame DURAND

Si je comprends bien, la société est tombée en procédure
collective pendant le cours de 1’expertise. De toute fagon, si
vous estimez que vous n’avez pas les éléments suffisants pour
étayer les demandes qui vous sont présentées, vous devez
demander aux parties qu’elles vous produisent des documents
justificatifs. Le liquidateur peut-étre a-t-il des difficultés,
surtout si le batiment a brllé, pour vous produire des éléments
comptables, fiables et donc vous pouvez faire état de cela dans
votre rapport. Il vous appartient de rédiger celui-ci en indiquant
tous les problemes auxquels vous €tes confrontés au niveau de
la production de pieces, voire d’interroger le magistrat, chargé
du controle de I’expertise, par rapport a toutes les difficultés que
vous rencontrez, pour lui demander son avis sur les faits et pour
savoir si vous devez demander aux parties de communiquer
des pieces supplémentaires, en sachant que normalement le
liquidateur devrait avoir, au niveau du Tribunal de commerce,
des éléments comptables, car selon la loi, les comptes sont
sensés avoir été déposés et il vous appartient de répondre a la
mission telle qu’elle est posée, en faisant valoir les difficultés
que vous avez. Le liquidateur effectivement va dire qu’il estime
que le préjudice c’est le montant du passif, mais vous pouvez
faire valoir que le préjudice, qui résulte de la perte d’exploitation
du fait de I’incendie peut étre li€ au passif qui est apparu du fait
des comptes liquidés ou peut étre li€ a autre chose. Vous pouvez
donner votre propre avis. La meilleure chose a faire en cas de
difficulté c’est de prendre contact avec le juge chargé du contrdle
pour lui exposer le probleme et lui demander ce qu’il faut faire,
demander des pieces complémentaires, aller au Tribunal de
commerce pour demander des éléments sur les comptes qui ont
été déposés, parce qu’effectivement le liquidateur peut aussi
avoir des difficultés pour obtenir certaines pieces.




RAPPORT DE SYNTHESE ET
CLOTURE DU CONGRES PAR

Monsieur

Didier CARDON

EXPERT PRES LA COUR D’APPEL DE PARIS,
AGREE PAR LA COUR DE CASSATION
RAPPORTEUR GENERAL

Merci, Madame le Président. Comme déja beaucoup
d’interventions aujourd’hui étaient des syntheses, puisque ce
theme occupe nos étudiants en droit en 2°™ année pratiquement
toute I’année, méme si I’année universitaire n’est pas vraiment
tres longue, je vais donc tirer quelques points forts qui nous
ont marqués et proposer quelques recommandations concretes.
J’en ai noté un certain nombre. Le cas suivant a été évoqué, ce
matin, par Thierry BOREL et Pierre LAJOUANE :

1 point : Que doit faire ’expert lorsqu’il y a des dépenses
internes ?

Nous estimons que la moins mauvaise solution (je suis prudent)
c’estque, sur le principe, les dépenses internes doivent étre prises
en compte par I’expert ; nous avons défini une méthodologie
que notre ami Pierre LOEPER ne peut que partager, puisqu’il
I’avait déja exposée lors d’un autre colloque sur la notion de
critere d’importance collective pour I’entreprise et sur la notion
de durée. Les 2 vont souvent ensemble mais il n’est pas interdit
a I’expert d’avoir du bon sens.

2éme point : 'expert peut-il proposer un montant supérieur
au juge, lorsqu’il va effectuer ses travaux par rapport a la
demande de la victime ?

La réponse est affirmative parce que lorsque I’expert va déposer
son rapport, si la victime a demandé 100, et que 1’expert arrive
a 130, ’avocat de la victime, dans ses conclusions, va reprendre
bien sir le montant de 130 et arrivera devant le magistrat
avec ce montant. Encore une fois 1’ultra petita ne vise que le
magistrat et non 1’expert ; c’est la solution que nous proposons.

3%me point un peu délicat, qui a été abordé a plusieurs reprises et
Madame DURAND en a encore parlé : la victime, en général le
demandeur, a un dossier trés peu étayé ou mal ficelé. La Cour
de Cassation a rendu un Arrét sur lequel on reviendra dans un
prochain colloque qui évoque 1’égalité des armes.

Je dirais qu’il y a 2 solutions, soit 1’application tres stricte
de l'article 9 du Code de procédure civile. Il appartient au
demandeur de justifier et ce n’est pas a I’expert de faire le
travail.

Je pense que le magistrat qui a ordonné une expertise sera
assez peu satisfait d’avoir attendu quelques mois pour obtenir
cette réponse et lui-méme ne pourra pas statuer pour réparer
intégralement le préjudice.

Je crois qu’effectivement le bon réflexe est la solution qui
consiste a ce que la victime puisse s’entourer d’un expert de
parties pour I’aider a chiffrer son préjudice.

Je crois qu’il est important également de bien faire préciser
par la victime la nature du préjudice. Est-ce qu’elle réclame
une perte subie, un gain manqué, un préjudice immatériel, une
perte d’image, une perte de chance, des frais ou des produits
financiers, comme cela a été évoqué ?

On a vu aussi que I’expert, cela est une jurisprudence constante
de la Cour de Cassation (sauf des cas tres particuliers), n’a

pas a se préoccuper de la fiscalité et c’est assez logique. S’il
n’y avait pas eu de sinistres et que 1’on souhaite remettre en
état et réparer la totalit€ du préjudice, et si la personne avait
travaillé, elle aurait eu un chiffre d’affaires et un bénéfice qui
auraient subi I’'impdt. Il y a une cohérence, je dirais, dans cette
démarche.

L’expert, cela a été rappelé aussi dans la jurisprudence qui a
été citée par Mme Le Professeur CHAGNY, notamment dans 2
Arréts qui ont ét€ rendus assez récemment ; 1’'un qui concerne
une boulangerie qui avait décidé de ne pas rouvrir pendant X
temps, la Cour de Cassation, dans ce cas, a précisé que 1’on
n’avait pas a se préoccuper de la faute de la victime et qu’on
devait procéder a la réparation intégrale du préjudice. L autre
élément va logiquement dans le sens contraire ; si la victime
a été diligente, le préjudice est moindre et I’expert donne des
éléments pour que le juge puisse fixer un montant de réparation
qui sera moins important mais ce serait intellectuellement un
peu original de devoir reconstituer en plus ce qui aurait di se
passer si la victime avait été¢ moins diligente.

Voila quelques solutions concretes puisqu’on cherche a
donner de bonnes pratiques, mais je vous rassure vous aurez
I’intégralité de ces comptes rendus dans une plaquette et sur
le site des experts comptables de justice et cela me donne
I’occasion d’aborder 3 autres points a 1’occasion de ces
missions d’évaluation de préjudices économiques.

(a) Les qualités de I’expert

On constate qu’en permanence, I’expert est a la frontiere du
chiffre et du droit. Les choses ne sont jamais blanches ou
noires, mais gris clair, foncé ou gris souris. Je revenais sur ce
qu’avait indiqué Monsieur le Conseiller d’Etat CHAMPEAUX
qui disait qu’il fallait pour étre un bon expert de justice 1/3
de compétence technique, 1/3 de compétence juridique (certes
nous n’avons bien sir pas a dire le droit mais il y a un certain
nombre de régles et procédures qu’il faut connaitre) et 1/3
de compétence pédagogique, car il est important que 1’expert
explique aux parties pourquoi il a choisi telle ou telle méthode
pour arriver a ce résultat. Je crois qu’en parlant aux personnes
on se fait davantage comprendre.

Comme nous sommes dans le ressort de la Cour d’Appel
ot était PAGNOL, il y a un 4°™ tiers qui est le bon sens qui
complete souvent les carences que la science de I’expert ne
comble pas. Je pense que souvent le bon sens et la pédagogie
peuvent étre partagés.

(b) Le lien avec le juge

En France, nous sommes dans un systtme ou l’expert est
I’expert du juge. Il est choisi sur une liste et a des obligations
de formation. Il y a des commissions de renouvellement tous
les 5 ans pour la Cour d’Appel, qui examinent la formation
qu’il a suivie. Il y a un duo, une confiance, des compétences qui
sont partagées et comme c’est un domaine ou le droit et le fait
sont intimement mélés, tout n’est qu’une notion de dosage et



encore plus dans notre domaine, sachant que 1’avis de 1’expert
ne lie jamais le juge. Dans ce domaine, le rapport de I’expert
doit étre extrémement détaillé, il doit expliquer les hypotheses
sur lesquelles I'expert s’est basé. Quelquefois, ce n’est pas
son domaine, mais il y a des causalités directes et indirectes et
I’expert doit expliquer son raisonnement, ce qu’il a fait, afin
que le juge retienne ou ne retienne pas ou modifie et puisse
avoir tous les éléments pour trancher.

Je voulais citer Monsieur Pierre DRAI, en tant qu’ancien 1®®
Président de la Cour de cassation, qui disait « [’essentiel est
que [’on comprenne toujours que le juge et I’expert constituent
un couple ; sans leur collaboration et sans leur coopération
confiante, I’ceuvre de justice ne pourrait pas étre réalisée et en
tout état de cause elle serait frappée d’inefficacité ». 1l ajoutait
cette phrase : « si le juge a pour métier la pratique du droit,
sans la technicité de ’expert lorsqu’il s’agit des faits, ce droit
demeure a l’état d’abstraction ».

Drailleurs, j’aime bien ce terme de duo entre le juge et I’expert,
le compagnon, « cum panem », celui qui partage le pain ;
je pense que dans ce domaine de 1’évaluation du préjudice, il
faut effectivement que ce couple soit trés uni.

(¢) le montant que va proposer I’expert au juge

Est-ce que I’avis de I’expert est infaillible ? Ce montant
peut-il fluctuer ou est-il aléatoire ?

C’est souvent un débat que 1’on entend. Pour essayer d’y
répondre trés rapidement, je vous rassure, je pars du principe
que tous les experts comptables de justice ont la méme
compétence. Il convient de noter que dans 1’avant-derniere
nomenclature des experts, il y avait une rubrique qui s’appelait
évaluation du préjudice ; elle n’existe plus maintenant.

La Commission des opérations de bourse (I’AMF maintenant)
recommandait dans beaucoup de domaines d’utiliser des
méthodes que 1’on appelle multicriteres. En fait, 1’expert
va retenir plusieurs méthodes et soit il y a convergence et il
va proposer une valeur ; par contre, s’il y a des résultats
totalement divergents, surtout ne donnons pas une fausse
assurance mathématique, scientifique et rationnelle en faisant
des moyennes pondérées, « des racines carrées auxquelles on
rajoute 1’age de la grand-mere de 1’expert », cela ne veut plus
rien dire. Dans ces cas-1a, I’art et I’apport de I’expert, c’est de
montrer quelle est la meilleure méthode.

Si effectivement, il a une start-up a évaluer, ce n’est siirement
pas l’actif net qui va étre la meilleure méthode. S’il s’agit
d’une Société fonciere (avec donc des immeubles) I’actif net
va pouvoir étre utilisé et ce n’est slirement pas une mauvaise
méthode. Sur le long terme, il y a des tombées de loyers et on
peut modéliser des cash flow futurs.

L’expert comptable de justice, donc par définition le bon
expert, est compétent et en fonction de ces criteres, a adopté
la bonne méthode. Ensuite, il faut tenir compte d’un certain
nombre de parametres et c’est 1a ou la sensibilité de 1’expert
peut jouer, car soit, on a le cas le moins compliqué, c’est ce
qu’a évoqué ce matin trés clairement Hervé ELLUL, qui était
de dire on arrive quand tout est fini et tout est revenu en 1’état,
tout fonctionne correctement donc on va se pencher sur les
événements du passé, soit on a un cas beaucoup moins simple.
On a un restaurant, la toiture sur le toit a été renforcée, on a
mis un pilier de souténement en plus et il y a 8 couverts en
moins. Dans ce cas, il est sir qu’il va y avoir des hypotheses
sur 1I’évolution du marché, de la croissance, de ’inflation, des
taux d’actualisation, de capitalisation etc... Toute la sensibilité
de I’expert va s’exercer ; tout a I’heure, j’entendais avec intérét
que le MEDEF, Maitre KLEIMAN et Monsieur DRUMMEN
étaient contre un baréme, justement pour éviter de robotiser
et de faire des choses de fagon automatique. Encore une fois,
I’expert doit avoir du bon sens et faire marcher, comme disait

Hercule POIROT ses petites cellules grises ; comme disait
I’humoriste, « le probléme avec les prévisions c’est qu’elles
concernent le futur ». Il est certain que ce n’est pas tres facile.
Je concluais a un précédent colloque sur un propos qui aura
été beaucoup cité aujourd’hui, en disant que l’expert est un
réducteur d’incertitudes. Je pense que si I’expert a la bonne
compétence, a fait la bonne démarche, a adopté la bonne
méthode et s’est posé les bonnes questions, il va arriver dans
une fourchette acceptable, qui ne devrait pas étre trop éloignée
d’un autre expert avec les mémes qualités ; il aura réduit cette
incertitude. Je pense que dans ce domaine des préjudices, cette
notion de réducteur d’incertitudes s’applique encore plus.

Avant de laisser la parole a Madame le Président FAVRE,
je voulais trés sincerement remercier, et je vais le faire
chronologiquement, les 5 rapporteurs de ce matin et cet apres-
midi, qui sont intervenus. Depuis 16 mois, ils ont fait, défait,
refait, complété, etc (j’espere qu’ils m’honoreront toujours de
leur amitié ! ). Je voulais les remercier. C’était un domaine
assez complexe puisqu’on a eu des cas trés concrets avec
des solutions mises en avant par Thierry BOREL et Pierre
LAJOUANE.

Il n’est plus 1a, donc je peux le dire encore plus facilement, sur
un sujet extrémement complexe sur la perte de chance et les
difficultés pratiques, on a eu une synthése assez remarquable
d’Hervé ELLUL.

Patrick LE TEUFF, sur la partie relative aux frais financiers,
a rendu parfaitement claire, cette composante « aride » du
préjudice.

Et puis notre ami VERGRACHT (c’est la premiere fois que je
vois des planches des Gaston LAGAFFE illustrer un domaine
aussi complexe !). Il s’agissait de plus d’un exercice difficile car
son exposé était bati pour une durée de 8 heures et aujourd’hui,
il I'a évoqué en 29 minutes 32 secondes, donc je ne peux que
le féliciter.

J’ai dit tout le bien aussi que je pensais de notre Professeur
Muriel CHAGNY. Vous 1’avez vu aussi intervenir dans les
questions réponses, sur des points qu’elle maitrise parfaitement
bien.

Je voulais aussi, cet apres-midi remercier les participants a
la table ronde, les magistrats qui ont eu le courage de venir
entendre les suggestions formulées de maniere extrémement
dynamique et il est bien que les juges aiment sortir et soient
dans la cité, qu’ils puissent entendre et répondre ; d’ailleurs ils
ont fort bien répondu,

Madame Joélle SIMON, qui a, au nom des « utilisateurs ou
des consommateurs », indiqué 1’avis des 800 000 entreprises
qu’elle représente et je pense qu’il y avait un certain nombre
d’éléments de suggestions qui ont été évoqués avec beaucoup
d’intérét,

Maitre Elie KLEIMAN qui a toujours cette approche
internationale qui permet d’élargir le champ d’investigation.

Et puis Monsieur DRUMMEN, qui a, si je puis dire, beaucoup
de casquettes et notamment celle a la fois d’ancien Président
du Tribunal de Commerce de Nanterre, de Président de
I’association des juges consulaires de France, de membre
de I’Autorité de la Concurrence. Je voudrais le remercier
sincérement et le féliciter & nouveau, puisqu’il était avec nous
hier soir, et la veille, avant-hier soir, Monsieur le Garde des
Sceaux lui remettait le ruban rouge de Chevalier de la Légion
d’Honneur. Je voulais lui indiquer notre reconnaissance pour
nous avoir consacré de son temps. Une semaine riche en
émotion, je ne parle pas d’aujourd’hui, Monsieur le Président,
mais d’avant-hier ou vous étiez a nouveau a 1’honneur ; nous
avons beaucoup pensé a vous et nous tenions a vous féliciter a
nouveau.



Enfin un dernier mot pour finir, je voulais remercier notre
Président Didier FAURY, qui a été€ a I’origine de ce sujet et m’a
convaincu sans trop de mal d’en étre le rapporteur général ; il
m’a toujours aidé par son soutien.

Je remercie aussi Constant VIANO et toute son équipe de nous
avoir regus aussi magnifiquement tant a la Villa Masséna qu’au
Palais Sarde. Ce soir, encore plein de bonnes choses.

Pardonnez-moi d’avoir été bavard. Il vous appartient, Madame
Le Président, de déposer vos conclusions, une fois n’est pas
coutume.

Applaudissements







CLOTURE DU CONGRES PAR

Madame

Claire FAVRE

PRESIDENTE DE LA CHAMBRE COMMERCIALE,
FINANCIERE ET ECONOMIQUE DE LA COUR DE CASSATION

Merci Monsieur 1’expert. En cette fin d’apres-midi, je ne vou-
drai pas vous priver du plaisir qui vous attend de bénéficier des
charmes de cette belle ville de Nice qui nous accueille. Aussi
bien loin de moi 1’idée de revenir sur les propos de notre rap-
porteur général dont je partage pleinement les conclusions et je
dirais méme que je I’ai trouvé trés émouvant lorsqu’il a fait état
des propos d’un de nos éminents anciens premiers présidents, je
n’en dirais pas plus. Qu’il me soit, a titre personnel, simplement
permis de vous rappeler quelques évidences.

L’évaluation du préjudice économique est souvent tres délicate
car son importance est fonction de nombreux éléments. Il ne
suffit pas de démontrer que ’activité économique a été pertur-
bée, encore faut-il établir que cette perturbation a eu des réper-
cutions chiffrables et tangibles qu’une juridiction sera & méme
de prendre en considération.

La demande en réparation d’un préjudice économique doit donc
faire I’objet d’un calcul le plus exact possible et le plus détaillé
de I’atteinte portée a 1’activité d’une entreprise ou d’une per-
sonne.

Meéme si la détermination et 1’évaluation des préjudices sont
des questions de faits qui relevent, comme on le dit dans le
jargon judiciaire, de [’appréciation souveraine des juges du
fond, ce juge, souvent, n’a pas les compétences nécessaires
pour mener seul a bien sa mission de rétablir I’équilibre rompu
par I’accident. Il peut alors avoir recours a un expert comptable
pour chiffrer les pertes provoquées. L’embarras de I’évaluation
du préjudice économique, n’en est pas moins certain. On ne
dénombre, en effet, aucune regle simple, aucune recette stan-
dard pour résoudre, me semble-il, les difficultés d’évaluation
d’un tel préjudice, puisque cette analyse nous amene a prendre
en considération, nous 1’avons vu tout au long de la journée,
non seulement la notion de dommages futurs,mais aussi celle
de perte de chance, notions 6 combien délicates et subtiles Je
crois qu’il ne faut pas perdre de vue que d’une facon générale,
il faut toujours revenir a la notion de préjudice certain, méme
s’il s’agit d’une perte de chance. La jurisprudence ne retient
pas le dommage éventuel ou hypothétique, mais reconnait,
depuis une décision de la Cour de cassation du 17 juillet 1889,
I’indemnisation d’un évenement futur favorable, des lors que
la survenance de cet événement n’est pas simplement virtuelle.
Ainsi faut-il éventuellement rechercher, in concreto, et sur ce
point I’expert comptable doit avoir, je crois, un role fondamen-
tal, quelle aurait été I’importance d’une clientele, rechercher si
une entreprise aurait pu acquérir un fond de commerce ou si
elle aurait pu développer une activité autre que celle qui est la
sienne apres un sinistre. Une chose est certaine, les particula-
rités de chaque cas amenent a constater 1’inadaptation de toute
recette supposée miracle et a attacher la plus grande rigueur a la
prise en considération de chaque situation particuliere.

Si les juridictions ont un pouvoir souverain d’appréciation,
pour répondre a une des interrogations de notre table ronde,
ce pouvoir ne se confond pas avec le pouvoir discrétionnaire et
la décision du juge doit étre motivée. Le contrdle exercé par la
Cour de cassation en cette matiere comme en d’autres matieres

est un contrdle de motivation. Autrement dit, s’il nous est dé-
montré que les juges n’ont pas répondu a certaines prétentions,
qui auraient ét€ de nature a permettre une appréhension autre
du dommage, alors la Cour de cassation cassera la décision
pour défaut de réponse a conclusions ou bien pour ne pas avoir
donné de base Iégale a une décision au regard du principe de la
réparation intégrale. C’est donc dans cette motivation que I’im-
portance de la décision du juge doit étre trouvée et me semble-t-
il dans cette matiere de recherche et d’évaluation d’un préjudice
économique, bien souvent le juge ne pourra faire 1’économie
d’un partenaire essentiel, qui est I’expert comptable de justice.

Ce partenariat est d’autant plus nécessaire que la définition et
I’utilisation, non pas d’une nomenclature mais d’une métho-
dologie prévisible et transparente conduit a la satisfaction
du désir de justice. Chaque situation est certes particuliere et
unique mais la victime a bien souvent le sentiment d’un trai-
tement défavorable et inégalitaire. La démarche de l’expert
doit donc permettre de réduire ce sentiment d’injustice et
d’arbitraire. Les travaux d’aujourd’hui sont donc essentiels, ils
mettent en lumiere le sérieux, 1’objectivité, le caractére scien-
tifique des analyses qui sont les votres. Ce travail, qui s’inscrit
dans la recherche de la prévisibilité et de la sécurité juridique,
demandées par toute victime, me parait tres important. J’ajou-
terai, mais bien sir vous le savez tous, que les conclusions de
I’expert doivent pouvoir étre discutées utilement et que, plus
le raisonnement sera logique et explicité par I’expert, plus cette
discussion pourra se faire. Ces conclusions doivent également
pouvoir étre comprises par le juge puisque c’est le juge qui va
déduire de vos travaux la solution qu’il va apporter au litige.

Ce Congres met donc tres spécifiquement en évidence la com-
plémentarité du juge et de I’expert, notamment en ce qui nous
concerne, de I’expert comptable, comme nous avons eu 1’occa-
sion de le voir bien souvent.

2 observations paralleles, Monsieur le Président FAURY nous a
dit ce matin qu’il y avait tres peu de doctrines en matiere d’éva-
luation du préjudice économique et je voulais vous dire que le
service de documentation des études et du rapport de la Cour
de cassation vient de terminer une étude sur le préjudice écono-
mique. Cette étude définit ce préjudice non comme une variété
du préjudice patrimonial, mais comme une catégorie spéci-
fique, affectée d’une problématique singuliere et susceptible
d’étre décomposée en de multiples postes qui lui sont propres.
Je pense que ce rapport est a la disposition de tous sur internet,
il peut étre intéressant. Je signale également que le service des
études et du rapport de la Cour de cassation a développé depuis
quelques années une base internet qui s’appelle la base JURICA
ou il recueille le plus possible de décisions de Cours d’appels
et je pense que dans la matiere de réparation d’un préjudice
et notamment d’un préjudice économique, la confrontation,
la comparaison entre un certain nombre de décisions peuvent
servir aux experts comptables comme aux magistrats dans la
recherche d’une méthode ainsi que dans la prise de décision.



Il me reste, comme vient de le faire Monsieur CARDON, a
féliciter chaleureusement toute 1’équipe organisatrice pour
I’excellent accueil qui nous a été réservé, pour sa pertinence
dans la détermination des themes qui ont été abordés, pour sa
volonté, que je trouve toujours intéressante, de réunir dans ses
tables rondes et dans ses propos des professionnels d’horizon
différents, car c’est de la confrontation de leurs idées que peut
naitre une évolution toujours constructive. Enfin, je la félicite
aussi pour avoir su mobiliser des intervenants d’exception. Je
remercie donc 1’ensemble de ces intervenants pour la singu-
liere qualité de leurs communications et pour leur implication
maximale dans le succes de ce Congres. Je vous remercie tous
pour votre attention et pour la pertinence de vos questions et
je vous remercie, Monsieur le Président FAURY, de m’avoir
donné 1’occasion d’étre encore une fois parmi vous et d’avoir
pu participer a la richesse de ces travaux.

Applaudissements

Monsieur CARDON

Je voulais réparer une injustice ; j’ai oublié dans les remercie-
ments, et je le prie de m’en excuser, I’animateur de la table
ronde, qui s’est totalement fondu dans ladite table, mon ami
Didier PREUD’HOMME.

Applaudissements

Fin de la séance.










Lexpert-comptable judiciaire et les droits des justiciables, vingt
ans apres.

XXIXe congrées national : Aix-en-Provence, 5 octobre 1990. Sous la
présidence de M. Pierre BEZIO, procureur général prés la Cour de
cassation. Rapporteur général, M. Claude BREVAL, expert pres la
Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

La comptabilité dans la nouvelle Iégislation sur la banqueroute.

XXVllle congrés national : Pau, 6 octobre 1989. Sous la présidence
de M. R. DEFONTAINE, président de la chambre commerciale de la
Cour de cassation. Rapporteur général, M. André DANA, expert prés
la Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert-comptable judiciaire et I'application des clauses de
garantie de passif.

XXVIIe congrés national : Rouen, 7 octobre 1988. Sous la présidence
de M. Jean LEONNET, directeur des affaires civiles et du sceau.
Rapporteur général, M. Pierre FEUILLET, expert prés la Cour d’ap-
pel de Rouen, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert-comptable judiciaire et la quéte documentaire.

XXVIe congrés national : Bordeaux, 16 octobre 1987. Sous la prési-
dence de M. Jean-Marie GUTH, conseiller a la Cour de cassation.
Rapporteur général, M. Francis WINDSOR, expert prés la Cour
d’appel de Caen.

Lexpert judiciaire face a la responsabilité civile des profession-
nels.

XXVe congrés national : Lyon, 7 novembre 1986. Sous la présidence
de M. R. DEFONTAINE, conseiller a la Cour de cassation. Rappor-
teur général, M. Jean BELOU, expert prés la Cour d’appel de Tou-
louse.

Lexpertise en diagnostic d’entreprise.

XXIVe Congres national : Douai, 4 octobre 1985. Sous la présidence
de M. R. DEFONTAINE, conseiller a la Cour de cassation. Rappor-
teur général, M. André HENROT, expert prés la Cour d’appel de
Metz.

Limage fidele et I'application des nouveaux textes répressifs
visant la présentation des comptes sociaux.

XXIllle Congrés national : Colmar, 5 octobre 1984. Sous la présidence
de Mme Simone ROZES, premier président de la Cour de cassation.
Rapporteur général, M. Pierre FEUILLET, expert prés la Cour d’appel
de Rouen, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert judiciaire dans les pays de la Communauté européenne.

XXII° congrés national : Palais des Papes, Avignon, 28 octobre 1983.
Sous la présidence de M. ESCANDE, conseiller a la Cour de cassa-
tion. Rapporteur général, M. Claude BREVAL, expert prés la Cour
d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert judiciaire face aux problémes posés par la notion de
cessation des paiements.

XXI® congrés national : Angers, 5 novembre 1982. Sous la prési-
dence de M. Michel OLIVIER, conseiller a la Cour de cassation.
Rapporteur général, M. Jean CLARA, expert prés la Cour d’appel de
Douai, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert judiciaire face aux problémes posés par I'informatique.

XXe congrés national : Nancy, 16 octobre 1981. Sous la présidence
de M. Roger VIENNE, président de la chambre commerciale de la
Cour de cassation. Rapporteur général, M. Pierre FEUILLET, expert
pres la Cour d’appel de Rouen, agréé par la Cour de cassation.

Lintervention de I’expert judiciaire en comptabilité en cas de
mise en oeuvre de I'article 99 de la loi du 13 juillet 1967

XIX® congrés national : Toulouse, 3 octobre 1980. Sous la présidence
de M. Pierre CHABRAND, conseiller a la Cour de cassation. Rappor-
teur général, M. Pierre HEME, expert prés la Cour d’appel de Paris,

agréé par la Cour de cassation.

L'expert judiciaire en comptabilité face a certaines dispositions
du nouveau code de procédure civile.

XVIIIe congrés national : Versailles, 26 octobre 1979. Sous la prési-
dence de M. Pierre BELLET, premier président de la Cour de cas-
sation. Rapporteur général, M. Félix THORIN, expert pres la Cour
d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert-comptable judiciaire face aux problémes posés par les
groupes de sociétés.

XVIIe congrés national : Caen, 3 novembre 1978. Sous la présidence
de M. Guy CHAVANON, procureur général pres la Cour de cassa-
tion. Rapporteur général, M. Pierre DUCOROY, expert pres la Cour
d’appel de Montpellier, agréé par la Cour de cassation.

Lexpertise judiciaire en matiére d’abus de droit de majorité.

XVle Congres national : Reims, 4 novembre 1977. Sous la prési-
dence de M. Albert MONGUILAN, premier président de la Cour de
cassation. Rapporteur général, M. Jean CLARA, expert pres la Cour
d’appel de Douai.

Les probléemes posés a I’expert-comptable judiciaire devant les
irrégularités commises en vue du maintien en activité des entre-
prises en difficulté.

XVe congrés national : Nice, 15 octobre 1976. Sous la présidence
de M. CENAC, président de la chambre commerciale de la Cour de
cassation. Rapporteur général, Mlle Simone DOYEN, expert prés la
Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

La mission de I’expert en cas de poursuites du chef de majora-
tion frauduleuse des apports.

XIVe congres national : Grenoble, 21 novembre 1975. Sous la prési-
dence de M. Adolphe TOUFFAIT, procureur général pres la Cour de
cassation. Rapporteur général, M. Robert FOURNIER, expert pres la
Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Les infractions en matiére immobiliére.

Xllle congrés national : La Baule, 4 octobre 1974. Sous la prési-
dence de M. Michel OLIVIER, premier vice-président du Tribunal de
grande instance de Paris. Rapporteur général, M. Gérard AMEDEE-
MANESME, expert pres la Cour d’appel de Paris, agréé par la Cour
de cassation.

La nouvelle réglementation de I’expertise judiciaire en matiére
civile.

Xlle congrés national : Angers, 16 novembre 1973. Sous la prési-
dence de M. BELLET, président de la 1re chambre civile de la Cour
de cassation.

L’évaluation du préjudice de I'individu et de I’entreprise en cas
d’accident corporel et de rupture de contrat.

XIe congrés national : Toulouse, 24 novembre 1972. Sous la prési-
dence de M. FONADE, conseiller a la Cour de cassation.

La notion de bilan inexact.

Xe congrés national : Paris, 25 et 26 novembre 1971. Sous les pré-
sidences de M. Adolphe TOUFFAIT, procureur général pres la Cour
de cassation et M. AYDALOT, premier président de la Cour de cas-
sation. Rapporteur général, M. Pierre GARNIER, expert prés la Cour
d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation.

Lexpert-comptable judiciaire et les droits des justiciables.

Liste des actes des congrés épuisés : années 1972, 1973, 1976,
1981, 1984, 1985, 1986, 1987, 1988, 1989, 1990, 1991, 1993, 1996
et 1997.








