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PREFACE

II est toujours tres agréable de rédiger la préface d’'une theése de convic-
tion,comme celle de Mme Nathalie Fournier-de Crouy, sur « la faute lucrative ».

Une vraie thése peut consister a explorer un sujet nouveau, ou a développer
des idées renouvelées sur un sujet déja traité.

Le sujet de la thése de Mme Fournier-de Crouy n’était pas une terre vierge a
défricher, mais I'auteur a contribué par son travail a un renouvellement considé-
rable de la matiere.

Mme Fournier-de Crouy est bien sir partie d'une recension des fautes lucra-
tives qui existent dans notre droit (contrefacon, produits défectueux, entente,
abus de position dominante, concurrence déloyale, pratiques commerciales dé-
loyales, etc.).

Sans prétendre a I'utopie d’un travail totalement exhaustif, tant les fautes lu-
cratives sont nombreuses, elle a exploré de trées nombreux domaines faisant de
sa thése un travail transversal, révélateur de sa culture juridique. Un tel travail
n’avait jamais été mené dans toute cette diversiteé.

Ceci a permis a I'auteur de dégager tout d’abord une définition de la faute lu-
crative (« une faute commise délibérément en vue d'un enrichissement illicite et
au préjudice d’autrui ») et de faire le constat de ce que le droit positif était insuf-
fisamment armé contre ce fléau. Un stage au Parquet lui a permis de conforter
I'idée que, méme s’il existe des fautes lucratives depuis longtemps, le sujet reste
d’'une grande actualité du fait de sa trop grande impunité.

Mais I'originalité de la démarche de Mme Fournier-de Crouy a été ensuite de ne
pas proposer un remede miracle, la solution de laquelle il faudrait tout attendre.

Au contraire, non sans maturité, Mme Fournier-de Crouy a compris qu’une telle
solution miracle n’existait pas véritablement, et qu’il fallait plutot diversifier les
solutions pour tendre a plus d’effectivité, ce qu’elle a fait avec audace et mesure.

La these s’ouvre ainsi sur de véritables propositions de these innovantes, ainsi
que des propositions de textes et d’attendus rédigeés.

Notamment, I’auteur a proposé que soit créée en droit répressif une nouvelle
circonstance aggravante, en l'occurrence le dol lucratif, qui consisterait « dans
le fait de commettre une infraction a raison d’'une perspective de gain illicite en
connaissant le risque pour autrui ». Devant le juge pénal, serait attachée a ce dol
Iucratif une sanction plus dissuasive, puisque ’auteur a proposé que 'amende
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soit « portée jusqu’au décuple du montant du profit éventuellement réalisé par
la personne physique ou a 10% du chiffre d’affaires mondial d’'une personne
morale, sans que 'amende puisse étre inférieure a ce méme profit ». Mme Four-
nier-de Crouy a proposé également une communication plus systématique entre
le juge pénal et I’Autorité de la concurrence, et un renforcement de la sanction
pénale des personnes physiques en droit de la concurrence.

En droit de la responsabilité civile, avant que I'avant-projet de réforme du
droit de la responsabilité civile ne soit rendu public, Mme Fournier-de Crouy a
préconisé la consécration d’'une amende civile, que le Ministére public pourrait
demander, et qui ne pourrait pas dépasser trois fois le profit illicite ou 5 % du
chiffre d’affaires.

Il est aisé de constater que les auteurs de I'avant-projet de réforme du droit de
la responsabilité civile I'ont d’ores et déja suivie puisque l'article 1266 du Code
civil, tel qu’il est issu de cet avant-projet propose d’instaurer cette amende civile.

Cette confiscation du profit illicite pourrait au demeurant, selon l'auteur,
étre aussi demandée lors d'une action de groupe, qu’il faudrait créer pour lutter
contre les fautes lucratives.

Ce ne sont que quelques-unes des nombreuses propositions de Mme Fournier-
de Crouy pour renforcer I'arsenal 1égislatif de la lutte contre les fautes lucratives.

Une des grandes qualités de la these, outre sa transversalité, est d’avoir su dé-
passer les frontieres du droit privé, pour étudier I'analyse économique de la sanc-
tion. Mme Fournier-de Crouy a su tirer profit des analyses concurrentialistes de la
sanction dissuasive, pour les transposer a d’autres fautes lucratives. Les notions
de profit, de surplus des consommateurs, de perte séche des consommateurs et
de perte seche subie par les entreprises, sont certes familiéres aux économistes,
mais moins connues des civilistes. Or, il faut que ces notions leur deviennent fa-
miliéres pour mieux appréhender la confiscation du profit illicite.

L’évolution est d’ailleurs déja en marche avec I'Ordonnance du 9 mars 2017
sur la réparation des dommages concurrentiels, qui va accroitre les actions en
réparation des dommages liés aux fautes lucratives commises lors d’ententes ou
d’abus de position dominante.

D’ailleurs, fin 2017, la Cour d’appel de Paris a développé des fiches méthodo-
logiques sur la réparation du préjudice économique, destinées a améliorer la com-
préhension du dommage concurrentiel.

Bien avant, Mme Fournier-de Crouy avait utilisé cette analyse économique de
la sanction, pour batir ses propositions tendant a rendre plus efficace la lutte
contre les fautes lucratives, quelles qu’elles soient. Plus qu’ailleurs, le renforce-
ment des sanctions en matiere de faute lucrative peut avoir un effet préventif :
lorsque les entreprises comparent le profit escompté de I'activité illicite, avec les
risques encourus, il faut qu’elles en concluent qu’il y a trop de risques que la faute
ne soit pas lucrative.

Tout en faisant preuve d’'un grand réalisme, le travail de Mme Fournier-de
Crouy a beaucoup de force de proposition. Il traduit bien la personnalité de son
auteur, passionnée et convaincue tout au long de sa recherche.
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L’ouvrage de Mme Fournier-de Crouy est ainsi incontournable pour ceux qui
s’intéressent a la lutte contre les fautes lucratives.

La qualité du travail de Mme Fournier-de Crouy a ainsi déja été récompensée
puisqu’elle devenue Maitre de conférences. Nous lui souhaitons de poursuivre sa
carriere jusqu’ou elle souhaiterait la mener.

Martine Behar-Touchais
Professeur a I’Ecole de droit de la Sorbonne (Université Paris I)
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INTRODUCTION

1. La faute lucrative, de la diversité a 'unité conceptuelle. La faute lucra-
tive n’est pas une notion nouvelle. Notre systéme juridique la connait depuis le
début du XX° siecle, celle-ci ayant fait sa premiére apparition dans un conten-
tieux contractuel, sous le visage du dol contractuel. Sous le controle des juges
du droit, les juges du fond qualifierent le fait de charger la marchandise sur le
tillac du navire et non en pontée comme prévue au contrat, de dol entrainant la
déchéance de la clause limitative de responsabilité dont 'armateur se prévalait’.
L’une des premieres définitions doctrinales de la faute lucrative consistait a « ne
pas exécuter une obligation pour tirer profit de son inexécution »°. En quelques
décennies, le phénomene de faute lucrative s’est généralisé, de sorte que toutes
les disciplines du droit, privé ou public ont eu a la connaitre. Prenons un échan-
tillon d’exemples.

Lorsqu’un usager des transports publics ne paie pas un ticket de métro pour
réaliser une économie de dépense, il commet une fraude incriminée par un
texte réglementaire’. Lorsque des concurrents sur un marché oligopolistique
s’entendent sur les prix pour bénéficier d'une rente anticoncurrentielle, ils par-
ticipent & un accord contrevenant au principe de libre concurrence®. Par ail-
leurs, lorsque des enseignes du bricolage ouvrent le dimanche des magasins,
pour augmenter leurs ventes, elles violent la législation applicable a laquelle se
soumettent ses concurrents, pour augmenter leur chiffre d’affaires’. Lorsqu’un

1. Cass.req. 5 juin 1920, Sirey 1921.1.293, cité in Méadel (J.), « Faut-il introduire la faute lucrative en
droit francais ? », LPA 17 avril 2007, n° 77, p. 6 et s., spéc. n° 2 : un dommage est causé a une marchan-
dise transportée par voie maritime dans de mauvaises conditions. Pour limiter sa responsabilité, I'arma-
teur oppose une clause de non responsabilité que la Cour écarte en raison de la faute lucrative commise
par ce dernier. Le fait de charger la marchandise sur le tillac du navire et non en pontée, comme prévu
par le contrat, est a I'origine de la dégradation de la marchandise. Or, cette méthode de chargement,
moins coliteuse permettait de réaliser un gain financier.

2. Planiol (M.), Traité élémentaire de droit civil, Obligations, contrats, stiretés réelles, 1947, LGD],
T. 2, n° 790, p. 269, « On a appelé faute lucrative celle qui consiste a ne pas exécuter une obligation
pour tirer profit de son inexécution ».

3.Art. 74, 1° du décret du 22 mars 1942 portant réglement d’administration publique sur la police,
la stireté et 'exploitation des voies ferrées d’intérét général et d’intérét social, modifié par art. 16 du
décret n° 92-478 du 29 mai 1992, «il est interdit a toute personne de voyager dans une voiture sans
étre munie d’'un titre de transport valable [...] ».

4. Art. L. 420-1 C. com.

5. T. com. de Bobigny, 26 septembre 2013, n° RG 2013/00400, a propos de I'ouverture le dimanche
de plusieurs enseignes de bricolage, en dépit de I'interdiction antérieure sur ce point. Action en concur-
rence déloyale formée par I'un de leurs concurrents qui respectait la législation. Le juge des référés
condamna les sociétés a fermer leurs magasins, sous astreinte, et précisa que « I’astreinte devait étre
fixée a un niveau qui rende la poursuite des infractions économiquement non rentable [...] ». Sejean
(M.), « La restitution du profit illicite », RIDC 2014-2, p. 346, spéc. p. 347 : « Le dimanche suivant elles
ouvrirent leurs magasins puisque le chiffre d’affaires réalisé chaque dimanche était supérieur au mon-
tant de I'astreinte ».
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constructeur automobile falsifie des tests antipollution et commercialise des
voitures en recourant a une publicité mensongéere pour doper ses ventes', la
faute lucrative revét différentes qualifications pénales, tromperie, escroquerie,
pratique commerciale trompeuse. Il en est de méme la commercialisation de
produits alimentaires® ou destinés a I'implantation dans le corps humain®, dont
I'une des qualités substantielles est mensongere.

Ens’affranchissantdunelégislationapplicable, certains opérateurs cherchent
a augmenter la rentabilité de leur activité économique. La diversité des affaires
précitées montre qu’'une telle stratégie mercantile n’est pas isolée et se ren-
contre méme dans des domaines qui peuvent avoir un retentissement sur le
Vivant. Chaque fois qu’'un agent économique transgresse la loi apres avoir mis
en balance le colit du respect de la loi au gain supplémentaire généré par son
affranchissement, il commet une faute lucrative. Le calcul colit avantage scelle
donc I'unité conceptuelle d'un comportement protéiforme.

2. Le calcul cotit-avantage, manifestation moderne de la cupidité. La cupi-
dité n’est pas un mal propre a notre siecle, I'appat du gain est intrinseque a
I’homme marchand®. L’avénement du capitalisme a sans nul doute épanché
cette soif de richesse, ce gott du risque a haut rendement’.

A la différence qu’aujourd’hui on s’inquiéte des conséquences de tels agis-
sements, subies par la collectivité. Si 'ampleur d’un « accident collectif »°, telle
une crise boursieére ou une marée noire, est aussi en partie imputable a un sys-
teme juridique permissif, a des choix politiques tieédes, la prise de risque, le
calcul colit-avantage est le fait d’'un homme, d'une intelligence, d'une décision
prise de sang-froid. De ce calcul colit-avantage, il doit naitre une responsabilité
individuelle ferme et dissuasive pour les autres décideurs.

Cette étude tentera de montrer que le droit peut offrir une réponse ajustée a
un comportement marchand autorisé par un systéme économique libéral, mais
de plus en plus controversé d’'un point de vue moral et éthique.

I. NoTioN

A. Fléments de définition

3. Conceptions objective et subjective de la faute lucrative. Si plusieurs
définitions de la faute lucrative existent aujourd’hui en doctrine, seule la pre-
miére confortera notre analyse.

1. Aff. Volkswagen, 2015.

2. Aff. Viande chevaline, 2013, plats surgelés composés a base de viande chevaline au lieu de
viande bovine comme l'indiquait I'étiquette.

3. Aff. PIP, 2010, défectuosité des prothéses mammaires PIP due a la présence d’un gel industriel,
non conforme, en lieu et place du gel silicone agréé destiné a I'implantation dans le corps humain.

4. Attali (J.), Une breéve histoire de I'avenir, Fayard, nouvelle édition, 2015 : 'auteur explique com-
ment 'ordre marchand s’est substitué aux ordres anciens (religieux ou militaire) et s’est déployé.

5. Zola (E.), L’argent, éd. Flammarion, Paris, 2009.

6. Expression empruntée a Prevost (J.-B.), « Politique du drame collectif », Gaz. Pal. 27 oct. 2015,
n° 300, p. 30.
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Apparue dans un contentieux de transport maritime', la faute lucrative fut
définie ainsi: « on a appelé faute lucrative celle qui consiste a ne pas exécuter
une obligation pour tirer profit de son inexécution ». On retrouve ici I'essence
de la faute lucrative « pour tirer profit de », c’est en effet I'intention lucrative qui
caractérise la faute lucrative. Une faute est lucrative lorsqu’elle est exclusive-
ment commise pour retirer un profit d’'un comportement illicite, quel qu’il soit.
C’est probablement ce qui distingue et distance l'intention de 'auteur d’une
faute lucrative de celle du receleur successoral. L'héritier qui entend « rompre
a son profit 'égalité du partage »* cherche indubitablement a s’enrichir aux dé-
pens d’autrui de manieére illégitime. L’intention du receleur successoral trahit
incontestablement une mauvaise foi, une fraude de celui-ci. Mais jusqu’ou la
comparaison peut-elle étre menée ? Il n’y a pas de calcul colit avantage, ration-
nel, froid, utilitariste de sa part. La dissimulation d’objets ou d’héritier révele
certes une cupidité du receleur, mais qui n’est pas exclusive d’'un autre sen-
timent ou ressentiment a I’égard d’un cohéritier. L’auteur du recel cherche a
nuire autant qu’a s’enrichir puisque 'appauvrissement de l'autre lui profite. A
I'inverse, I'intention de 'auteur d'une faute lucrative est exclusivement tournée
vers la quéte de profit. Cette conception « subjective » de la faute lucrative est
également partagée par Madame Sichel, pour laquelle la composante psycholo-
gique constitue I'élément déterminant d’une faute lucrative. Selon cet auteur,
c’est la « stratégie mise en ceuvre en vue de la réalisation d'un gain ou d'une éco-
nomie »* qui authentifie la faute lucrative, « I'idée fondamentale de la notion de
faute lucrative ne réside pas tant dans les effets qu’elle produit, mais dans les
motivations qui y président ». Elle en déduit qu’une telle faute fait partie des
fautes intentionnelles, dolosives, car la stratégie s’accommode mal de I'impru-
dence, la négligence.

Une autre conception, dite « objective » de la faute lucrative est également
défendue en doctrine selon laquelle la faute lucrative serait une « faute géné-
ratrice d’'un gain ou d’'une économie pour son auteur, complémentairement
ou indépendamment du préjudice qu’elle provoque »°. Une faute serait lu-
crative lorsqu’il existe un lien de causalité entre une faute et un gain illicite.
Cette conception autoriserait théoriquement qu'une faute d’imprudence soit
lucrative’.

1. Cass. req. 5 juin 1920, précité in Méadel (J.), « Faut-il introduire la faute lucrative en droit fran-
cais ? », LPA 17 avril 2007, n° 77, p. 6 et s., spéc. n° 2.

2. Planiol (M.), Traité élémentaire de droit civil, Obligations, contrats, stiretés réelles, T. 2, LGD],
1947, 1n° 790, p. 269.

3. Grimaldi (M.) (dir.), Droit patrimonial de la famille, Dalloz-action, 6° éd. 2018-2019, spéc. n° 242-
81.

4. Sichel (L.), La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, thése Paris I, 2012, n° 551,
p- 741.

5. Loc. cit.

6. Séjean (M.), « La restitution du profit illicite », op. cit., spéc. p. 357.

7. Terré (F.), Simler (P.), Lequete (Y.), Droit civil. Les obligations, Dalloz, Ed. Précis, 11°¢éd. 2013,
n° 689, p. 744 : « Il n’est aucunement exclu qu’'une faute non intentionnelle puisse étre lucrative, car le
résultat avantageux peut ne pas avoir été recherché par le “fautif”. Et I'on voit bien alors que le réta-
blissement d’un équilibre reléve moins d'une moralisation que de I'existence sous-jacente d’une justice
commutative ».
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Selon nous, les enjeux juridiques soulevés par la faute lucrative sont iden-
tiques, quelle que soit la conception de la faute lucrative retenue. Toutefois,
ces enjeux sont accusés par la conception subjective de la faute lucrative, car
au-dela de la confiscation du profit illicite généré par une faute non intention-
nelle, il faut encore désactiver la stratégie de la faute lucrative lorsque celle-ci
est commise avec une intention lucrative. Et désactiver la stratégie de faute
Iucrative suppose nécessairement que le profit escompté soit confisqué par le
droit. Aussi les enjeux soulevés par la conception subjective de la faute lucrative
englobent et dépassent ceux de la conception objective. L'intérét de notre étude
ne peut raisonnablement se limiter a la seconde. Les questions suscitées par
la premiére étant nettement plus audacieuses et intéressantes pour la science
juridique. C’est donc la conception subjective de la faute lucrative que nous
choisissons de traiter, a travers laquelle la conception objective sera abordée
marginalement.

Or, ce qui distingue la faute lucrative subjective de la faute lucrative objec-
tive, c’est I'intention de ’'auteur, trahie notamment par le calcul colit-avantage,
préalablement effectué par I'auteur. La faute lucrative serait donc une faute
intentionnelle.

4. Le calcul cout-avantage. Selon une étude menée par des économistes
britanniques, avant de « braquer une banque », les protagonistes s’adonnent a
un calcul colit avantage mettant en équation « le butin, la probabilité de I'obte-
nir et celle d’étre arrété, ainsi que la sanction judiciaire possible »'. Ce calcul est
en effet bien connu de la doctrine économique puisqu’il a donné lieu a un mo-
déle économique de la dissuasion, élaboré a partir de ces mémes parametres de
calcul. On en déduit que trois données sont prises en compte dans le calcul : le
montant de I'amende, le gain escompté et la probabilité de la sanction. Par consé-
quent, une faute est lucrative si le gain espéré (G) est supérieur a la peine (P).
C’est le cas de la contrefacon de médicaments qui, selon des sources officielles,
génére un chiffre d’affaires de 45 milliards d’euros par an® alors que la peine
d’amende encourue pour une personne physique est plafonnée a 300 000 €°.

Par ailleurs, une faute est également lucrative lorsque le gain espéré (G) est
égal ou supérieur au montant de la peine, des lors que la probabilité de détec-
tion est faible. C’est le cas de la fraude dans les transports en commun d’ile
de France dans la mesure ou la probabilité de controle est rare et le montant
d’amende contraventionnelle est peu dissuasif bien qu’il soit nettement supé-
rieur au prix du billet*. En revanche, en ce qui concerne la fraude a la SNCF, si la
probabilité de controle est plus forte, les quanta d’amende, bien que rehaussés,
demeurent encore trés insuffisants®”*.

1. Le Figaro, « Pourquoi braquer une banque n’est pas rentable », 21 juin 2012, en ligne [http://
www.lefigaro.fr].

2. Pfizer, Les chiffres clés de la contrefacon de médicaments, 7 juin 2013, en ligne [http,//www.pfi-
zer.fr/responsabilite/contrefacon-de-medicaments/|.

3.Art. L.615-14 C.P. L.

4. Sur la fraude a la RATP, I'absence de titre de I'usager 'expose a une amende de 45 € (auquel
s’ajoute 10 € de frais de dossier s'il s’acquitte de son amende dans les 7 jours). Le surcoit est plus élevé
par rapport au prix du billet (1,80 €), mais le montant reste peu dissuasif. La fraude devient lucrative
apres 25 voyages sans controle.
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Trois parametres sont donc pris en compte dans un calcul colit-avantage,
préalable a la commission d’une faute lucrative : le profit escompté, le montant
de la sanction et la probabilité qu’elle soit prononcée. C’est ainsi que raisonne
un agent économique, doué de rationalité économique, c’est-a-dire un agent qui
cherche a maximiser ses intéréts individuels', avant de commettre une faute
lucrative.

Dans une économie de marché, tout citoyen est un agent économique, en ce
qu’il est consommateur. Par conséquent, tous nous livrons a ce type de calcul
cout-avantage. Toutefois, seuls les calculs opérés sur un acte illicite préparent
des fautes lucratives.

5. L’« avantage » d’une faute lucrative. 11 ne suffit pas qu'une faute soit
commise dans un but d’enrichissement pour étre lucrative. Encore faut-il qu’elle
procure, effectivement, un gain illicite a son auteur et que ce gain subsiste a la
sanction.

Une faute est donc lucrative chaque fois qu’il existe un espoir de gain supé-
rieur au cott de la faute. Car pour que cet espoir de gain détermine 'auteur a
commettre la faute, il faut qu’il ait été plus grand que la sanction. En d’autres
termes et selon la formule devenue célébre de monsieur Jourdain, « une faute
est lucrative lorsqu’elle rapporte plus qu’elle ne cotite »*.

6. Le « cotit » d’'une faute lucrative. Le colit de la faute lucrative correspond
en droit a la sanction de celle-ci. Or, en droit, cette sanction dépend naturelle-
ment de sa qualification.

Lorsque la faute constitue un délit civil, le cotit de la sanction équivaut a la
réparation du dommage illicite causé par celle-ci, ni plus ni moins. Il suffit que
le profit illicite dépasse le montant du dommage pour que la faute civile soit
lucrative.

Lorsque la faute constitue une infraction pénale, le cotlit de la sanction est
a la fois civil et pénal. L’auteur encourt une amende pénale, plafonnée, dont le
quantum dépend de la gravité de 'atteinte et non du profit réalisé, ainsi qu’une
condamnation a des dommages et intéréts en réparation du préjudice résultant
de I'infraction. Si le quantum de ces sanctions est inférieur a celui du profit illi-
cite escompté et réalisé, I'infraction est alors lucrative. Et quand bien méme la
peine complémentaire de confiscation, en valeur, permettrait de saisir le profit
illicite d'une infraction, une telle sanction ne suffirait pas a dissuader le délin-
quant économique. Car sila probabilité de la sanction pénale est plus faible que
la probabilité du gain illicite, alors I’agent rationnel prendra le risque de com-
mettre une infraction pénale.

4 bis. Sur la fraude a la SNCF, si les nouveaux quanta d’amendes en vigueur depuis le 2 mars 2015
ont été réhaussés, on notera que le surcott dii par un voyageur qui déclare spontanément son irrégu-
larité ne s’éléve qu’a la somme de 15 €. En ligne, [http://wwww.sncf.fr].

1. Guerrien (B.), « Comprendre 1’économie, concepts et mécanismes, Qu’est ce qu'un comporte-
ment rationnel ? », Les cahiers francais, n° 315 juillet-aoit 2003, la Documentation francaise, 2003,
p- 3-8, E. Mackaay (E.), Rousseau (S.), Analyse économique du droit, Dalloz, 2008, spéc.n® 98 s.

2. Jourdain (P.), « Rapport introductif », in « Faut-il moraliser le droit francais de réparation du
dommage ? », colloque, Behar-Touchais (M.) (dir.), LPA 2002, n° 232, p. 4.
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Enfin, si la faute lucrative consiste en une infraction administrative (en droit
de la concurrence)', le cott de la sanction dépend pour I’heure principalement
de la sanction pécuniaire publique, les actions privées en réparation des préju-
dices des victimes n’étant pas encore systématiques®. Cependant, parce que la
sanction pécuniaire est proportionnelle au chiffre d’affaires lié a I'infraction,
elle présente I'intérét de proportionner le cotit de la sanction a I’enrichissement
indu de I'auteur. Il semblerait néanmoins qu'un tel cotit ne suffise pas a dissua-
der I'auteur de commettre une pratique anticoncurrentielle.

Ce rapide apercu du cott d'une faute lucrative montre que deux critéres sont
pris en compte dans la spéculation du cotit d’'une faute, le guantum de la sanc-
tion et sa probabilité. Une sanction publique forte peut donc voir son cott affai-
bli par une faible probabilité de prononcé. A I'inverse une sanction privée a faible
quantum peut voir son colit renforcé par une forte probabilité de prononcé.

B. Contexte spatio-temporel du sujet

7. L’actualité de la faute lucrative exacerbée dans un contexte d’économie
de marché. Dans une économie de marché, la réalisation du prix d’équilibre
suppose que chaque opérateur recherche l'efficacité économique pour lui-
méme. En d’autres termes, I'efficience économique suppose que chaque opéra-
teur maximise son bien-étre. C’est dans cette quéte individuelle de bien étre que
tout a chacun se livre a des calculs bénéfice-risque préalablement a toute déci-
sion relative a son activité économique.

S’inscrivant dans la « microéconomie »*, science des comportements de I’ ho-
mo economicus, certains travaux proposent une « science du calcul individuel »
selon I'expression de Bruno Oppetit®. Selon son principal axiome, la « rationalité
économique » de I’homo economicus, tout agent économique cherche avant tout
a satisfaire ses intéréts, conformément a un paradigme de maximisation des uti-
lités individuelles (profit) a travers I’échange marchand’. En d’autres termes, la
microéconomie étudie comment les individus réalisent leur objectif a travers les
échanges marchands compte tenu des contraintes et des colits générés par leur

1. On pourrait également qualifier les pratiques anticoncurrentielles d’infractions commerciales
dans la mesure ou elles sont incriminées dans le Code de commerce.

2. Mais tend a le devenir ? Sur I'actualité des actions privées en droit des pratiques anticoncurren-
tielles : Ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 relative aux actions en dommages et intéréts du fait
des pratiques anticoncurrentielles venant transposer la directive 2014,/104/UE du Parlement européen
et du Conseil du 26 novembre 2014 relative a certaines regles régissant les actions en dommages et
intéréts en droit national pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats
membres et de 'Union européenne.

3. Sur la distinction macroéconomie/microéconomie : Généreux (J.), Introduction a 'analyse écono-
mique, Point Seuil, Paris, 2001, p. 8-9 : la microéconomie étudie les comportements des agents écono-
miques par opposition a la macroéconomie dont le but est d’expliquer la situation d'un pays au regard
des grands agrégats (tels que le revenu, I'investissement, la consommation, I'inflation, la croissance.

4. Oppetit (B.),« Droit et économie », in Archives philosophiques du droit, T. 37, Sirey, 1992, p. 17
et s., spéc., p. 24.

5. Posner (R. A.), Parisi (F.), Law and Economics, vol.1, 2001, p. XI, « Law and economics relies on the
standard economic assumption that individuals are rational maximizers, and studies the role of law as
a means of changing the relative prices attached to alternative individual actions. Under this approach,
a change in the rule of law wil affect human behaviour by altering the relative price structure - and the
constraint - of the optimization problem ».
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choix. C’est cette rationalité économique qui guide tout agent économique vers
des choix de performance, de rentabilité, d’efficience économique compte tenu
des contraintes et des cofits des objectifs qu’il brigue. Toute stratégie « lucra-
tive », tournée vers un profit plus grand, est donc légitime, voire indispensable
a tout opérateur s’il veut demeurer un « acteur du marché ».

Pourtant, tous les revenus, profits, bénéfices issus de telles stratégies ne
sont pas licites. Lorsque le risque est « juridique », le « bénéfice » est illicite. En
d’autres termes, lorsque la stratégie lucrative repose sur une faute, une violation
de 'ordre public quel qu’il soit, le profit est illicite et ne devrait pas rester dans
le patrimoine de I'opérateur économique qui en est I'auteur ou le bénéficiaire. La
faute lucrative intervient donc ici, lorsqu'un opérateur économique exerce une
activité ayant un objetillicite (contrefacon, tromperie) ou exerce une activité licite
de maniere illicite (concurrence illicite, presse a scandale) pour augmenter son
profit, ft-il illicite. En réalité, comme le fait diment remarquer Madame Sichel
« toutes les regles de droit susceptibles de faire I'objet d'une faute lucrative, ont
pour point commun de réduire, limiter les possibilités de profit »' . Conscient
des dérives potentielles d'une économie de marché, certains économistes libé-
raux distingués comme Maurice Allais, Prix Nobel d’économie en 1988, appelait
un controle du marché «le résultat du marché doit étre corrigé par la justice
sociale et une redistribution automatique des revenus illégitimes »* *, Pour ce
faire, il confiait aux économistes le soin de lutter contre les revenus illégitimes
et confiait aux juristes celui de lutter contre les revenus illicites.

Lutter contre les fautes lucratives s’inscrit dans cette vision de I’économie de
marché, car en retirant le profit illicite des mains d’'un opérateur malhonnéte,
le juriste restaure une certaine justice économique et sociale. Mieux, en luttant
contre les fautes lucratives, le juriste combat le « dommage illicite lucratif » in-
digne de tout systeme juridique. Le theme de notre étude est donc d'une actua-
lité brilante, mais non isolée, car tout systéme juridique converti a I’économie
de marché connait inévitablement ces stratégies spéculatives. Si la faute différe
en raison de la spécificité de chaque ordre public, la notion de faute lucrative
doit étre commune, en raison de I'universalité du calcul cotit-avantage.

8. L’intérét européen porté a la fraude. La construction du marché com-
mun sous I'égide de I'Union européenne est également propice a la prise de
conscience de stratégies lucratives nocives pour le marché. L’intérét porté par
I’'Union européenne a la faute lucrative est indirect, en ce qu’il vise les diverses
fraudes mettant a mal les objectifs européens. Le bon fonctionnement du mar-
ché commun suppose en effet 'observance par les acteurs économiques de la
libre concurrence et le respect des idées protégées. Parce que la libre concur-
rence assure un acces équitable aux opérateurs d’accés au marché, la soumis-

1. Sichler (L.), op. cit, n° 552, p. 742 s.

2. Allais (M.), « Le comportement de '’homme rationnel devant le risque, critique des postulats et
axiomes de I’école américaine », Econometrica, vol. 21, 1953, p. 503-546 : 'auteur met en lumiére un
paradoxe, le « paradoxe d’Allais » selon lequel lorsque le risque est extréme, le joueur se focalise sur
la prime de risque. Voir aussi : Delhommais (P.-A.), « Hommage rendu dans le monde a M. Allais », Le
Monde, 11 octobre 2010, p. 18.

3. Dans le méme sens : Stiglitz (J.), Le triomphe de la cupidité, Ed. Les liens qui libérent, 2010.
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sion a une compétition loyale influe sur la performance d’'un marché. De méme,
parce que I'innovation est un puissant levier de dynamisme de marché, le res-
pect des droits de propriété intellectuelle participe au bon fonctionnement du
marché. Ainsi, les comportements qui, par soif de rentabilité, se soustraient a
ces regles juridico-économiques sont dénoncés et combattus par les autorités
européennes.

A cet effet, la directive du 26 novembre 2014 relative aux actions en répa-
ration des préjudices causés par des pratiques anticoncurrentielles annonce
dans 'exposé des motifs la nécessité de renforcer I'effectivité du droit a répa-
ration des dommages concurrentiels, objectif qui s’inscrit dans une politique
plus large de lutte efficace contre les pratiques anticoncurrentielles'. Toujours
dans cet objectif de dissuasion, la directive du 29 avril 2004 relative au res-
pect des droits de propriété intellectuelle édictait des mesures pour inciter les
Etats membres a améliorer la réparation des préjudices des titulaires de droit
de propriété intellectuels bafoués®. Enfin, la directive du 28 janvier 2003 relative
aux abus de marché préconisait des sanctions proportionnelles au profit illicite
pour dissuader les comportements prohibés sur les marchés financiers”.

Si le terme de faute lucrative n’est pas employé par ces textes, les mesures
édictées et les objectifs poursuivis attestent de la connaissance du législateur
européen des stratégies frauduleuses lucratives nocives pour le marché com-
mun. Cette préoccupation européenne montre que la faute lucrative est un phé-
nomene non isolé et non spécifique au systéeme juridique francais. Est-ce pour
autant un phénomeéne propre a notre temps ?

9. La faute lucrative dans le temps et dans I’espace. La faute lucrative est
elle une spécificité de notre époque d’une part et de notre systéme juridique
d’autre part ?

L’histoire du droit nous livre quelques éléments de réponse a la premiere
question. En effet, des mécanismes juridiques préexistaient aux Codes napoléo-
niens, permettant de retirer I’éventuel profit retiré d'un délit par son auteur. En
droit romain, les atteintes aux biens avec profit, appelées furtum*°, entrainaient
le prononcé d’une sanction monétaire au titre de laquelle le voleur devait payer
«le double de la valeur de la chose soustraite, voire le triple en cas de recel »°.
En cas de vol. manifeste, I'action furti manifesti tendait méme au quadruple de

1. Directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 relative a
certaines reégles régissant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 'Union européenne.

2. Directive 2004/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect
des droits de propriété intellectuelle.

3. Directive 2003/6/CE du Parlement européen et du conseil du 28 janvier 2003 sur les opérations
d’initiés et les manipulations de marché, csdt. 36. La directive 2014/57/UE du 16 avril 2014 relative
aux sanctions pénales applicables aux abus de marché dans son considérant 14 va jusqu’a obliger les
Etats membres a se doter de sanction pénale pour dissuader la commission de certains abus de marché.

4. Levy (J.-P.), Castaldo (A.), Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2¢ éd. 2010, n° 612, p. 919 : notion
plus étendue que celle du vol. au sens pénal, englobe vol, abus de confiance et I’escroquerie. Ce sont les
atteintes aux biens commises frauduleusement, de maniére dolosive, en vue dun profit (lucri faciendi
causa).

5. Différent des atteintes aux biens sans profit, appelées damnum.

6. Loc. cit.
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la valeur de la chose soustraite'. En outre, 'adage du digeste Nemo ex delicto
consequatur emolumentum?, selon lequel nul ne doit tirer profit de son délit té-
moigne d’'une préoccupation qui dépasse le strict droit pénal et s’étend au droit
civil’. En vertu de cet adage, différents sorts étaient réservés a cet emolumen-
tum, on retiendra la déchéance et la restitution. Au titre du premier, I’auteur du
dol se voyait privé de sa « bonne affaire », une telle mesure inspira d’ailleurs la
déchéance successorale. Au titre du second, 'auteur du dol devait restituer le
bien injustement acquis a son propriétaire, ce qui renvoie a la restitution des
fruits d’'une possession de mauvaise foi. Ces mesures témoignent de la réalité
ancienne de la faute lucrative.

Par ailleurs, une approche de droit comparé nous montre que la faute lu-
crative n’est pas un phénomene isolé, propre au systéme francais. Néanmoins
I'existence de mécanismes confiscatoires, parfois méme dissuasifs, laisse a pen-
ser que ce phénomeéne ébranle particulierement notre systéme juridique. En
effet, les systemes de Common law prévoient des dommages et intéréts extra-
compensatoires permettant de saisir le profit illicite tiré d'un délit civil, c’est le
cas des dommages et intéréts punitifs en droit américain®, ou des dommages et
intéréts restitutoires en droit anglais’. Dans les pays de Civil Law, on rencontre
des mesures autonomes restitutoires telles que I'action en remise de gain ou
pour enrichissement illégitime en droit suisse® ou I'action spéciale du droit de
la concurrence déloyale en droit allemand’.

La préoccupation d’un tel phénomeéne n’est donc pas nouvelle ni isolée. Seu-
lement, le droit francais actuel en est une cible particuliére, en raison des failles
qui affectent considérablement son efficacité.

II. INTERET DU SUJET

10. Question préalable, faut-il lutter contre les fautes lucratives ? C’est en
effet une question qui mérite d’étre posée préalablement. Parce que la faute lu-
crative repose sur une logique de calcul bénéfice-risque propice a une économie
de marché prospere, une lutte exacerbée contre un tel raisonnement pourrait
en obérer le bon fonctionnement. Et force est de reconnaitre que certains sys-
temes juridiques, plus sensibles a I’argument économique, tolérent, sous cer-
taines conditions la commission de faute lucrative®.

Prenons l'exemple de la surréservation pratiquée par les compagnies aé-
riennes. En vendant plus de places que ’avion n’en contient, celles-ci espérent
compenser les pertes liées aux annulations. Les compagnies aériennes recourent

1. Levy (J.-P.), Castaldo (A.), op. cit, n° 613, p. 921.

2. D. 50, 17, 134 cité in Roland (H.), Boyer (L.), Adages du droit francais, 4° éd. Litec, 1999, p. 499,
n’ 254.

3. Roland (H.), Boyer (L.), ibid. : les auteurs rappellent que son domaine d’application est des plus
large, puisqu’il s’étend du droit pénal au droit civil.

4. Section 4 du section 4 du Clayton Act de 1914 ( complétant le Sherman Act de 1890).

5. Restitutionnary damages ou disgorgement damages : voir infra, n® 259.

6. Art. 28a al. 3 Code civil suisse, Art. 62 Code des obligations (livre 5° du Code civil).

7. Article § 10 de la loi du 7 juin 1909 sur la répression de la concurrence déloyale (Gesetz gegen
den unlauteren Wertbewerb, UWG).

8. Sur la théorie de I'efficient breach : voir infran® 87.
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donc a une pratique qui n’est autre qu'une inexécution délibérée du contrat de
transport, soit un dol contractuel, pour augmenter leur rentabilité. Pourtant,
d’un autre coOté, une telle pratique permet d’éviter de reporter le cott lié aux dé-
saffections intempestives sur le prix du billet et donc sur le passager. Il y a donc
une « justification économique » a un tel comportement, fiit-il illicite et domma-
geable. On ne s’étonnera donc pas que la législation européenne n’interdise pas
une telle pratique, mais prévoit en contrepartie une meilleure indemnisation du
passager éconduit’.

Cet exemple montre que la stratégie économique poursuivie par certains
opérateurs peut étre socialement bénéfique, quand bien méme elle eut été dom-
mageable pour certains. Certaines fautes lucratives peuvent donc bénéficier
d’une exemption pour des raisons d’efficience économique. Mais lorsque le cotlit
social engendré par une telle faute est tel qu'’il est impossible de le compenser,
notamment en présence d'un « dommage irréversible », alors la faute lucrative
doit étre combattue avec fermeté.

A. Raisons d’étre de la faute lucrative et de son combat

11. Les failles du droit positif francais, raison d’étre des fautes lucratives
et de leur diversité. Si la faute lucrative existe dans notre systéme juridique,
cela présuppose que des « failles » de celui-ci laissent des profits illicites impu-
nis. Inévitablement, ces failles favorisent I’expansion des fautes lucratives dans
notre systeme juridique.

La faute lucrative existe dans toutes les matiéres du droit dans lesquelles
la sanction d’'une faute est inférieure au montant du gain généré par celle-ci.
La faute lucrative se loge d