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INTRODUCTION

Par lettre de mission etatedu 13 mai 1998,le garde des sceaux, ministre the
justice, et le ministre de I'économie, ddtancesetde l'industrie, ont demandé aux inspections
générales des services judiciaires et des financesdiligenter une enquéte sur le
fonctionnementt I'organisation des tribunaux de commerce.

La justice consulaire traverse aujourd’hui une période de turbulences. Des
symptbmes préoccupants affectelat crédibilité de cetteinstitution: son efficacité est
régulierement contestée par des créanceétrdes débiteurs également décus ;probité de
mandataires de justica été mise en causel’occasion d’'affaires dontesjuridictions pénales
onteu a connaitre ; I'impartialité des juges consulaires est, enfin, undeikibat.

Plusieursfois différée,la réforme des tribunaux deommerce est de nouveau
I'ordre dujour depuis que les travaude la commission d’enquéte parlementaire présidée par
Monsieur Colcombetdéputéde I'Allier, ont étérenduspublics. Ouvrir unenouvelle fois les
débats est utile, cale fonctionnement dda justice commerciale est uanjeu majeur, qui
recouvredeux séries de préoccupations.

En terme d’organisation judiciairéa question de I'exception consulaire francaise
- ungjustice commercialdontlesjugesprofessionnels sont absentsérite toutd’abord d’étre
poséea I'heure ou la constructioneuropéennest I'accroissement des échanges contribuant
faire delajustice économique ufacteur de compétitivité part entiére. Ldorte densité dela
carte judiciaire (227 tribunaux deommerce 22 tribunaux de grande instance a compétence

commercialeet 7 tribunauxéchevinéy conduitaussia s'interroger sur I'efficacitéd’'un réseau
aussi morcelé.

La justice commercialesst par nature amenéa jouer un réle de régulation
économique fondamentabesdécisions rythmenla vie des entreprisegu’il s’agisse de leur
activité classique - en 199presde 140000 décisionsde contentieuxgénéral ont été rendues
par les tribunaux de commrce - oudu traitementde leurs difficultés, puisque sua méme
période, présle 60000 procédures collectiveamt étéouvertes. Ce domairte compétence met
enjeu 150milliards de francgle créancegsoit présde 2% du produit intérieur brutet 300 000
emplois. Quant aux fonds déposésar les mandataires de justice la Caisse deslépétset
consignationdls avoisinent60 milliards de francs.

"En Alsace-Moselle.
* Référés non compris.
¥ Société frangaise d'assurance crédit : bulletin économique n° 996, février 1996 et bulletin trimestriel n°3/98.
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Conjugués da crise deconfiance que subit I'institution consulaire, célgments
expliquent quele gouvernemengit souhaité disposer d’'un diagnostic dar situation des
tribunaux de commerce ainsi que samaniére dontls devraient évoluepour étre en mesure
de jouer pleinemeritur réle.

Pourrépondre a cette demande,missiona procédéa une étude déa « matiere
vivante » du dispositif:huit tribunaux, représentatifs da variété desnodesd’organisationde
la justice commercial€tribunauxdecommerce de Paris, diy, de Dijon, de Reims, de Grasse
et de Neufchatel-en-Brayet des tribunaux dgrandeinstance déMulhousé, qui comprend une
chambre commercialéchevinée, ainsi queelui d’Annecy, a compétence commercid)e Des
échantillons de dossiersle contentieux général comme de procédures collectives,étint
analysés. Lanission aégalement conduiie nombreux entretiens avec dgges consulaires,
des greffierset des magistrats du parquet en charge ldesurveillance des procédures
collectives. Aux investigations sur place sentnaturellement ajoutés des entretiengec des
responsables administratifs, judiciairesprofessionnels en charge de ces questiliechelon
national.

Les constatétablis en premiére partie plarmissionmettent en lumiére I'ampleur
des carences déa justice commerciale:dépassée, son organisation ne répgids aux
exigences économiquext juridiques des entreprises; sdonctionnement s’accommodae
multiples dérivesreflet de la faiblesse des structureetutelle et de contrble, desorteque le
coltéconomique du traitemejudiciaire des défaillances d’entreprises esbrbitant.

Ces faiblesses rendent indispensable une réforme d’envedgurelescontours
sont esquissés datesdeuxiéme partie du rapport.

Les propositionwisent deux objectifessentiels.

L'améliorationdu service publicde lajustice esbien entendu Igremier:il faut
permettre & la justice commerciale de ieux exercerle rdole fondamentalde régulation
économique quiui revient. L'échevinageet le resserrement simultané tke carte judiciaire,
auquel devras’adapter I'organisation degreffes, devraient y concourir.

Mais I'échevinage ne sauraitemédier alui seul a I'ensemble des difficultés
constatées : une réorganisation ldetutelle est incontournableet la réforme du droit des
procédures collectives doit contribuardiminuerle col(t des défaillances d’entreprisen
rendantle systemeet ses acteurplusperformants.

“ 11 est a noter que la bonne tenue des dossiers de procédure collective de ce TGI écheviné rendent les controles
plus aisés et, partant, les remarques formulées plus nombreuses.

* La mission a également procédé a des vérifications ponctuelles aux tribunaux de commerce de Cannes et de
Lyon.
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Mémesi elle ne sontpas exclusivedd’autressysteémeslesjuridictions consulaires,
composéeslejugesélusetd’un greffe privé, constituenia forme dominantel’organisationde

la justice commerciale sur notterritoire : 227 tribunauxrépondenta ce modéleen France
métropolitainepour 22 tribunaux de grande instanéecompétence commerciaét 7 tribunaux

échevinés en Kace-Moselle. C'estlire qu’en ce domainetoute propositiorde réformedoit
concerner, au premier chef, le disposité la justice consulaireauquella missiona consacré

I'’essentiel de ses travaux.

Lajugement d’ensemblgui s’en dégage, 8Bissue de deux mois d'investigations,
est plutdt négatif :

- 'organisation dela justice consulaire n'a pas su évoluer athme de son
environnemen(l) ;

- la régulation dda justice commerciale est gravement défaillafitg;

- essentiellement liquidativesgs procédures collectives voiereur produit en
grande partie confisqué par les professions dejustice (lll).
. LORGANISATION DE LA JUSTICE CONSULAIRE EST RESTEE FIGEE DANS
UN ENVIRONNEMENT TRANSFORME

Le modele consulairérancais,héritéde I'histoire, figé dansdes structures établies
au début dudix neuvieme sieclene répondni aux exigences’'une économie modernayi a

celle d'impartialité énoncée p&r Cour européenndes droits de I'hnomme.

A - LES STRUCTURES DE LA JUSTICE CONSULAIRE SONT DEPASSEES

1. L'inadaptation de la carte judiciaire a été diagnostiquée de longue date,
sansaucune suite concrétea cejour

La mission noteatenucomptedece qu’un délégué ministérielvait été chargé des
études nécessaireslarefontede la cartejudiciaireet a par conséquent rédddg champ de ses
analyses auxonstatsessentiels.

S'agissantde l'activité les tableaux suivantfont apparaitre que de nombreux
tribunaux de commerce se situenanifestemenendecadu seuil d’activitécritique.

Classement des TC par nombre de décisions (année 1996)
Contentieux général Nombre de En % du |ouvertures de procédures Nombre de En % du
tribunaux total collectives tribunaux total
moins de 100 décisions dans I’année* 44 19% moins de 50 décisions 58 26%
moins de 200 décisions dans |'année* 79 35% moins de 100 décisions 106 47%
Source : SDSED * Hors injonctions de payer

35 % des tribunauxendentmoinsde 200 décisions de contentieugénéralet 47%
moins de100 décisions d’ouverture de procédures collectives par an.
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Si I'on se concentre sue contentieux général, I'écart d’activité enties 20 plus
grands tribunaux (dernier décile, hdPARIS) etles 206autres esde 1 a 8, le mémeécart
séparant en outre 1&0 plus petits tribunaux deg06 tribunaux déja cités.

Nombre moyen de jugements de contentieux général rendus (année 1996)
Nombre moyen de jugements rendus par les 20 TC ayant la plus forte activité (hors Paris) 903
Nombre moyen de jugements rendus par les 206 TC suivants* 123
Nombre moyen de jugements rendus par les 20 TC ayant fa plus faible activité* 14
Source : SDSED * Hors injonctions de payer

Ces statistiquesenvoientl'image d’'une grande dispersion, assoc&bexistence
d’'un nombre importande petites ou trés petites unités compétentes pawne portion de
territoire extrémement réduite.

Or, les inconvénientdu morcellement géographique sont bien connus :

- 'implantation d’un tribunaldans urressortde faible dimension ne garantit pées
distance que Ifuge sedoit d’avoir parrapportaux parties ja difficulté estencore plusaigué
lorsque lejuge estissu,comme en matiére deastice consulaire, du milieu économiquecal
sur lequelil est appelé a exercerjsaidiction;

- une gquestionde taille critique se posdorsque le petitnombre de décisions

renduese permet pas ajuge, surtout lorsqu’il n’est pas un juriste professionnel, d’acquénir
minimum d’expérience.

Le volumed’activité de certains tribunaux eétoquentacet égard :

Année 1996 Nombre de jugements quenures de
contentieux général procédures collectives
Saint-Affrique 8 59
Die 4 41
St Valéry en Caux 7 26
Espalion 1 2

Source SDSED. A titre de comparaison, le tribunal de commerce de Pans ouvre
quelque 6 000 procédures collectives par an

La notion de « justice de proximité », ne sauraitétre invoquée pour justifier le
maintiende petites unités :

- la proximité ne présente pasle caractére indispensable en matiérejdstice
commerciale, sauf a considéravec exagératioque le prétoire constitue l'univergjuotidien
des commercgants ;

- elle n’est nullement souhaitable dans wystemequi fait reposeria désignation
des juges sur I'élection ;

- elle doitenfin s’apprécier en tenant compte des progesomplisenmatierede
communication,qui ont aboli les distances par rappo’ I'époque ol les déplacements se
comptaienenjournées de diligence.

L'indispensable réformde la carte judiciaireestd’ailleursun sujet récurrent.

Chargéeen 1973par le gardedes sceauxde I'époqued’étudier les améliorations
susceptibles d’'étrapportées au fonctionnement des tribunaux de comméaaemmission
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présidéepar M. Monguilanalorsprésident déa chambrecommercialaede la Courde cassation,
observaitdéja que «I'implantation destribunaux decommercq...] nerépondplus, dans bien des
cas, aux mutationsdes courants économiquesou au développement de certainentres». Elle
proposait en conséquende procéderaun regroupement territorial conduisant mttachement
de 92 tribunaux sur227 a un autre tribunal, préconisait de créasis tribunauxde commerce
(Annecy, Bourgoin-Jallieu, La Roche-sur-Yon) @itait pourle maintiende la compétence
commerciale delix tribunaux de grande instanaéin d’assureta formation desjugesppelés
statuer en matiere commerciale dans lesjuridictions du second degré.

La Commissiond'étudeset de recherchessur la réformedestribunaux de commerce
mise en place en novembrel981par M. Badinter, garde des sceaux, observait a teom
« [qu’lune révision [de 'implantation destribunaux de commercelk’'impose,qui doit conjuguer
unemeilleureefficacité dela juridiction commercialeavec le souci de tendrea I'unification des
differentesjuridictions frangaises».

Plus récemmentge comité de réorganisatiogt de déconcentration dministérede
lajustice présidé par Mlean-Francgois Carreaprocédé da critique dela carte judiciaireet a
fixé les grandes lignesle son éventuelle réformégutes juridictionsconfondue% Cette étude

plaide en faveur d’'unéogique d’'implantation départementale debunaux decommercesauf
exceptions justifiées.

Or, en dehors d’'aménagements ponctuelsrecommandations contenues dans ces
différents rapportsontrestées lettrenorte.

Encorefaut-il ajouter que la complexitéinduite parla carte judiciaire s’accroit

avec leconflits decompétence entre juridictions pouvant se présenter dans des mdigzes
guelesbaux commerciauxes marques eles brevetset le droit dela concurrence.

2. La gestion desmoyens estconfuse

Le champ des dépenses de fonctionnenesht’autantplus difficile a cerner que
des ressources extra-budgétaires viennent s’ajautecrrédits d’Etat.

a) Les dépenses de fonctionnement des tribunaux de commentdifficiles a
cerner

Les tribunaux de commercsontdes servicesle I'Etat, au méme titreque les
autres juridictions de l'ordre judiciaire. Jusqu’auler janvier 1987, leursdépenses de
fonctionnement étaient prises en charge leaidépartements. Elles sodepuislors imputées
au chapitre37-92 du budgetdu ministére dda justice, et atteignent urmontantde I'ordre de
40 millions de francs par an.

Deux séries d’anomalies affectentla gestion budgétaire des tribunaux de
commerce :

Les conditions deprise en charge des frais d’hébergement neont pasclaires

Le budget des tribunaude commerce eslié aux conditions déeur hébergement.
Dans unemajorité des casdls sont implantés dansn palais de justice owne citéudiciaire.
Une partie de leurs crédits est alors consacrée aux charges communes d’engtetlen

¢ Rappon Carrez, février 1994,
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fonctionnement d¢'immeuble. Mais la pratique actuelle consistpour faciliter la gestion,a
faire supportefa totalité desharges par l@ridictionla plus importante dwite, puisqu’en tout
état de causeles fonds proviennentdu mémechapitre budgétaire. Les crédits attribués au
tribunal de commerceontalors réduits d’autant.

Dans des cas exceptionnels, tribunal de commerceestla juridiction principale
du site et se voifttribuer une dotatioplusimportante a chargeourlui d’assurer leslépenses
communes. C’estle cas a Paris, oul'immeuble affecté au tribunalde commerceabrite
notamment des servicds la cour d’appel etlutribunal de grandeinstancé.

La missiona constaté qu'a Paris, divers occupants sont hébetgésl'immeuble
situé aul, boulevarddu Palais sansautorisationdimentformalisée d’occupete domaine
public, sans payer de loyer ou dedevancel’occupationet sans participer, &exceptiondu
greffe, aux charged'exploitationet d’entretien.

En province, du faitdu réle antérieurement dévolu awollectivités locales,
beaucoup de petittribunaux de commercesont, comme lestribunaux d’instance, encore
hébergés dans ddscaux communaux,notammentdes mairies.Dans cette hypothéseles
communes ndont généralement pas supporter aux juridictioshant elles souhaitena survie,
toutes les dépensedférentesal’'occupationdeslocauX.

L'affectation despersonnelsintervient dans desconditions mal définies

Les particularités des tribunaux consulaies matiére deressourceshumaines
conduisent égalemedtune situation peu transparente.

Alors que les autresjuridictions de l'ordre judiciaire disposent, depuida
fonctionnarisatiorintervenue en 196%{'un greffecomposé d'agentde la fonction publique,
les greffiers des tribunauxde commercedemeurentdes officiers publics et ministériels
titulaires d’une charge. Les servicel greffe sont composés desalariés du greffier, sur
lesquels celui-ci exerce seul son autont@mesi le présidentdutribunal, en sajualitéde chef
dejuridiction, estchargéde I'administrationet dela gestiondu tribunal. Leprésidentet les
juges dépendent etait du greffierpour la mise a leur disposition dypersonnelqui leur est
nécessaire.

Cette situation est sourcékambiguités : alorguele tribunal, selon I'articlel 411-
1 ducodedel'organisatiorjudiciaire estune«juridiction composée de jugesus etd’un greffier »,
deux entités distinctes se cotoient ptaugestion,sangjue I'indépendance financiérme 'une a
I'égard de I'autre nesoitassurée.

Pour yremédier, de nombreux présidents de tribunauxa@®mmerce avaienfvant
le transfert des charges a I'Etat, obtenu des collectivités lodalesse a disposition d’agents
chargés de leur secrétaridta loi du 7 janvier 1983a prévu que lespersonnegmises a
disposition des tribunaude commerceavantle ler janvierl987pouvaient, soit demand&ur
intégrationdans la fonction publique del’Etat, soit conserveleur statut d'origine avecine
prise enchargefinanciére de I'Etapourunepériode transitoire.

En tout état de cause,et sous réserve, commea Paris, de quelques cas
exceptionneldiés a des situations personnelles, I'Etat ne contribue pas au fonctionnement des
tribunaux de commeraear|'affectationdefonctionnaires.

" En particulier des bureaux d'aide juridictionnelle et une créche.
¥ C'est en particulier la situation constatée par la mission 4 Neufchétel-en-Bray.
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De ce fait, les situations rencontrésentextrémement variées, certains tribunaux
bénéficiant d’'un secrétariat étoffé, d’autres pouvant compter que sua bonnevolonté du
greffier pourla mise a disposition dpersonnel nécessaire au travail fleges. Desexpédients
sont parfois trouvés - mis& disposition de personnels par une chambre demmerceet
d’industri€®, ou méme par une associatt®nqui constituent autant d’irrégularités.

A la suite des observationfermulées para Cour des comptes sur caijet?, le
décret95-832du 5 juillet 1995impose aux greffiers de mettéda disposition dda présidence
du tribunal le personnel nécessaadaccomplissementle taches déterminéesptammenta
préparationet gestion des crédits de juridiction, I'établissementdes rbles d’audiencet le
secrétariat personnel du président.

Pour les tribunaux lesplus importants, un arrété d’applicationdétermine
précisémenteffectif devant étreaffecté de manierpermanente pae greffier au secrétariate
la présidenc®. En revanche, poutes autrestribunaux,la marge d'appréciation laissée au
greffierresteentiére.

Par ailleurs,considérant qu’elle sort daadre juridictionnel, certains greffiers
refusent d’affecter des agents supplémentaires au titre de l'activité de prévention des
défaillances d’entreprisedl. enrésulte deditiges avecla présidence, a Paris auEvry par
exemple.

C’est donc, au total, un constat deconfusion, qui dans les faits,s’'impose. Le
tableau suivant en illustre quelques aspects :

Paris Reims Evry

28 agents au secrétariat de la| des agents, mis a disposition du greffe par les | le secrétariat de la présidence est assuré par
présidence (sous quatre statuts) collectivités locales et payés par 1'Etat, sont | un agent de la CCI, et rémunéré par celle-ci
employés dans des activités juridictionnelles

Outre la dispositionde personneljl convientdenoter que les greffiers apportent
souventa la juridiction une aide matérielle spontanée (masdisposition de fournitures, de
photocopies, parfois d'ordinateurs). Une appréciation exacte des dépenses induites par
fonctionnement desibunaux decommercesupposeraile recensement de ces aides en nature
qui font partiede la vie quotidienne desjuridictions consulaires.

b) Des besoinsnal satisfaits servent de prétexte a des financements paralléles

L’Etat ne prend pas en compie plupart des dépenses liégsla participation des
juges consulaires aservicepublic, ce qui poussea la recherche d'autres sources de
financementetdonca des dérives.

La Cour des compteadénoncde versementirect defondspar divers organismes
(principalement des collectivités localet les chambres de commerce) sur des comptes
bancaires ouverts awom des tribunaux de commerce ou de leurs présidents. Les fminds
collectés permettaient aux présidents des tribunaux de disposer.ceaméle, de crédits

% Situation rencontrée a Evry.

'® A Paris, un agent du tribunal est rémunéré par la conférence générale des tribunaux de commerce

"' Référés des 15 janvier 1991 et 23 juillet 1992.

"> Arrété du 18 mars 1997, qui détermine pour 24 tribunaux, selon le nombre de juges consulaires, I'effectif des
agents du greffe devant étre affecté 4 la présidence.
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destinésa couvrir des dépensead caractére convivial (réceptions, cadeaux, etoy,plus
directement liées dactivité consulaire (financement des formatiorfigis de déplacement,
cotisations a la Conférence générale). Ces pratiques, outre leur caractére illégal, pouvaient faire
peser urdoute suf’indépendanceales juges #égard des donateurs, surtout lorsqu’il s’agissait

des organes représentatifs geefessions para-judiciaires.

La chancelleriea adresséauxprésidents des tribunawe commerce des directives
pour mettre fina ces pratiqueset a crééun fondsdeconcours destinérecueillir lesdons ou
subventions attribués aux juridictions consulaires. Dans son rapport public pourla €®ir
des comptes observe que, si leemptes bancaires ouverts awom destribunaux ont
généralementlisparu,la procédure de fondde concoursa étépeu utiliséelll lui a souventété
préféré un mécanisme alternatif, consistardréer oua réactiverdesassociations de juges ou
de soutien au tribunapercevant les subventiomsles employant sou&utorité du président de
la juridiction. Une nouvelle circulaire du24 septembre 1997 a rappebux juridictions le
caractére illégal de cette procédueea, une nouvellefois, prescrit derecourir aufonds de
concours.

Dans les tribunaux de province ou elle s'estdéplacéea missiona pu constater
que ce rappela l'ordre avait porté sedruits. Elle a cependant pergune forte inquiétude des
chefs de juridiction, qui s'interrogent sur les conséquencesle ce retoura l'orthodoxie
comptablealors quelesbudgets nerennentpas en compte tous leurs besoinstammenten
matiére de formation.

Le recoursa des financements extra-budgétairgsur le fonctionnement des
tribunauxn’est pas exclusivement fait des tribunaux consulaireka mission,lors de sa visite
au tribunal de grande instancele Mulhouse, qui comporte une chambre commerciale
échevinéea ainsi constat@ue le secrétariat degiges consulairestait assuré pata chambre
de commerceet d’'industrie, qui met gracieusemené la disposition deguges consulaires des
locaux, dupersonnel de secrétariainsique des moyens de reprograpleede communication.

La missiona constaté emevanche quée mécanismalesrelais associatifet de la
gestion extra-budgétainestetrés développé au tribunal de commerce de Paris. Son président,
par ailleurs actuellement président de Conférence générale des tribunaux cemmerce,
manifeste clairement son intentiale pérenniser ceju’il considére comme une réponge
I'absencede crédits suffisantde la part del'Etat.

Quatre associationsgravitent autour du tribunalde commercede Paris. Le
président dela juridiction assure officiellementa présidence de deud’entreelles et, dans
chaqueassociationg’est le méme trésorier, vice-président honoradhetribunal qui assuréa
gestion desonds. Lepersonnel chargdeleur secrétariat, pour parti@munéré sur le budget de
I'Etat, est communToutes ces associations bénéficient enfin de moyens matériels fournis par le
tribunal, puisqu’ellesie supportenaucunloyer et aucunecharge (entretien, énergie, téléphone).
Ces associations disposent d®yens financiers non négligeables puisqueurs recettes
cumuléegourl'année 1997 se sont élevéeda somme dé MF, et queleursréserves cumulées
au 31 décembrel997 atteignaient 3 MIF,

L'origine desressourcessttrés variée, des subventions de I'E¢ade la Chambre
de Commerceet d’Industrie aux contributions versées par des organes représentatifs des
professionnelslu droit, enpassant par des cotisatioetdle paiement de prestations par jages
eux-mémes.

** Pour mémoire, le budget du tribunal est de 3,7 MF, dont 500 KF au titre du fonds de concours.
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Certaines sources de reverfaat atout le moinsdouter de leur régularitdl en est
ainsi :

- du produit de prélevements effectués sur des famsordataires liassociation
des magistrat®et anciens magistratdu tribunal de commerce (AMAM)a été autorisépar
ordonnanceprésidentiellea gérer des fonds confiés desjuges honorairescommissaires au
concordat dan cadrede la loi de 1967;de surcroit, toujours sur instruction guésidendu
tribunal, cetteassociationpercoit une commission de gesticors que ces fondgjui ont
vocationa étrerépartientrelescréanciers, sont placédaCaisse des dépots etrezignations ;

- des ressources collectépar le Centre collectif de formation interentreprises
(CECOFI), association agréée pour percevwik 1% formation», qui propose deséminaires
animés bénévolement par deges etjuges honoraires du tribunal de commedsParis,et qui
verse en contrepartie ses revenasl'association pour favoriser le fonctionnement de
I'institution consulaire (AFFIC), autre associatiaihargée d’assurer lerayonnementdes
juridictions consulaires egénéraletdu tribunal de commerce deaRs en particulier.

L’ensemble formé par les quatre associations (la quatriente, Cercle des
magistrats, a pouobjet la gestiondu restaurantdesjugesconsulaires) permedu président du
tribunal de disposer de moyens conséquents pour satisfaire des besoins aussfuai&és
convivialité entreles juges, le budget de représentationde la présidence, ouencore la
promotion externale linstitution consulaire.Parmices besoins, seul le financement lde
convivialité releve d’'une démarche associative.

Au total, un dispositifde financement complex@t opaquea été constitué au
tribunal de commerce dearis.

3. Lestentatives deréforme ont jusqu’a présent échoué

Indépendamment des propositionde réforme de la carte judiciaire, la
composition destribunaux de commerce a donné lieua de vastes débats qui n’ont jamais
été suivis d'effet : la participation exclusive dguges non professionnela la justice
commerciale n'a paété, jusqu’a ce jour, remise en cause disgextes, alors mémguedes
modeles différents existent en Franeegec lestribunaux échevinés d’Alsace-Moselid les
tribunauxde grande instanc&compétence commerciale, ainsi qu’a I'étranger.

La question dda participation des magistrats professionnela jiistice consulaire
se pose pourtant avec acuité. Elle cristallise @@aionsqui vont du rejetle pluscatégorique a
I'adhésionla plus franche.

Le sujet a été directement abordé pda commission mise en placear M.
Badinter,qui a expressément recommank@éconstitution de juridictions échevinées, présidées
par un magistratde métier. Cette proposition, dont s’étaient désolidarieégugesconsulaires
membres dda commission, s'était heurtéela forte hostilité de la Conférence générale des
tribunaux de commerce,et n’a recu aucune suitd.a méme opposition de principa été
réaffirmée avec force paa méme institutiona la lumiére du rapport présenté par Monsieur
Nougein aux assises nationales des tribunaux @enmerce,en octobre 1997. L&Conseil
national du patronatfrancais (CNPF)a égalemenfait part de son hostilitéa I'échevinagedans
sa« contributiona la réflexion sur’avenir delajustice consulaire .

" Contribution du CNPF & la réflexion sur l'avenir de la justice consulaire, octobre 1997
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La Conférence générale désbunaux decommerceet le CNPF ont cependant
admis le principe, a titre expérimentalpour ce dernier, d'une contribution de juges
professionnels la justice commercialemaissousla réserve expresse que présidence des
tribunauxou des formationsde jugemente leursoit pas dévolue.

La Chambrede commerceet d’industrie de Parisa, de son c6té, formulédes
propositionsnettementen retrait,consistant rendrepossible, sous résende réciprocité, une
participation de magistrats professionndsl’activité des juridictions consulairesmais
seulement avec voigonsultativeé®,

La mission a, pour sa part, acquis la conviction que les positions sont
nettement moins tranchées que celleaffichées dans les rapports officiels émanant des
milieux consulairesou patronaux. En effet,de nombreuXugesconsulairesencontré®nt fait
comprendre verbalementet en admettanfuecetteopinionétaiten contradiction avecelle de
la conférence générale des tribunadix commercequ’ils soutenaienofficiellement - qu’ils
n'étaient en réalité pas opposéda présencedejuges professionnels dans les tribunaux de
commerce, y compris avde statut deprésidentdes formations de jugementl. est vrai que
certainsont néanmoins obsenduela présidencelu tribunalde commercealevraittoujours étre
réservéea un juge consulaireget ont souhaité ne pasoir la présidence deformationsde
jugement exclusivement réservaex magistratprofessionnels.

B - LES PRINCIPES FONDATEURS DE LA JUSTICE CONSULAIRE ONT PERDU UNE
GRANDE PART DE LEUR VALEUR

Le modéle consulaire francais évoluglans un environnement qui a
progressivement érodé ses principes fondateurs. Les comparaisons étrangéres dacusent
singularité de ses traits. Lesjuridictions consulairegarantissent nia compétencguridique,
ni la distanceet I'impartialité exigéear la natureet la complexité des missions aujourd’hui
dévoluesa la justice économique.

1. Le contextequi légitimait cesprincipes a profondément changé

Trouvant sororigine dansunetradition remontant au MoyeAge, épargnée pala
Révolution,la justice consulaire bénéficidansson principecomme dans ses structurdyjne
pérennité singuliere dans ['histoirées institutions francaises. Toutefoiglle se trouve
aujourd’hui confrontéed une transformationde son rdle qui remet en cause sa légitimité
historique.

a) Du droit des narchandsu droit del’'entreprise

Fondéesurle principed’une « justicedes marchandsrenduepar lesmarchands», la
justice consulaireestissue degratiquesnéessur les foires du MoyenAge, ou des gardes de
foire étaient chargés de régleles conflits de toute nature surgissant enttes personnes
participant a celle-ci, aingjuedes dispositions prises par les marchaddParisqui, «las des
abusdeprocédure,excédésiu codt desproces, mécontentslel'ignorance deleursjuges®«, réglaient

entre eux leurs différends plutét qude confier leur solution auxprévoéts et balillis, juges de
droit commun.

" La réforme des tribunaux de commerce : éléments de réflexion. CCIP, rapport de M. Courtiére au nom de la
commission juridique ; mai 1997.
'* Arrighi de Casanova, Encyclopedia universalis, article « commerce ».
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L'intensification des échanges commerciaux, étroitement liée au développement
des villes,a encouragéa créationdejuridictions consacrées ar¢glementdes conflitsqui en
résultent inévitablement. En 1563, @dit royal rédigé par Michel de I'Hospital, permis a
toutes les villesle Francede se doterdejuridictions consulaires composéde commergants
désignés par leypairs.L'implantation de ces tribunaux dans le paysag@lictionnel francais
s’est faite rapidementil; est vrai quda monarchie, bien que soucieusemiefairel’unification
du royaume, ne s’est pas oppogEmur autantau développement d’'une justice commerciale
indépendantequi lui assurait’appui financieret politique dela bourgeoisiemarchande.

Traitées dankescahiersdedoléances en terméds plussouvent approbateupour
en réclamer I'établissement dans le plus grand nombreligs, lesjuridictions consulairesnt
survécua la Révolution. CommeI'observe Jean-Pierre Royer, ces juridictionshénéficiaient
d’un doubleavantageconsidérableau regard des autresjustices d’Ancien Régime puisqueleurs
magistratsne faisaientpoint métierdejuger et qu'ils étaient de surcroit désignésselon un mode
électif, deux caractéristiques qui correspondaientexactementavec les idéaux en vogue de
déprofessionnalisation et d'élection des juges #. Par suite, le principe général du maintien de
juridictions spécialisées dares affaires commerciales étéposé etla loi des 16-24ao00t 1790
a créé ledribunauxdecommerce.

Définitivement consacréeet organisée parle Code de commerce (loi dul4d
septembre 1807),la justice consulaire n'a fait I'objet depuis lors d’aucune réforme de
structure. Une stabilité institutionnelle aussi remarquable dans le contexte francais s’appuie
sur I'incontestable capacité des juges, familiers des pratiques du commerce, a donoarsau
de la justice la rapidité nécessair@ la bonne marche des affairapais aussia apporterune
solution sdre gracea une connaissance précise des usages commerciaux dans des temps ou
ceux-cidominaientla matiere.A cesvertuss’ajouteune procédure peu contraignante, orate
n'imposantpasle ministére d'un avocasans oublier urodt financier limité pourl’Etat.

Figée dans son organisatida,justice commerciale a en revanche profondément
évolué dans ses compéteneedanssonrole.

Progressivement élargie afili de lois successives, sa compétence recouvre
désormaisles litiges entreles entreprises en toutes matiérédroit boursieret financier,
concurrence),les conflits relatifs aux actesle commerce entreoutes les personnes, ceux
opposant des particuliedsdes commercants ou a des sociétés commerciales dans I'exercice de
leur commerceet enfin les contestations entles associés d’'une société comrgiale.

La crise économiquet les lois du 2" mars 1984t du 25janvier 1985nt,quanta
elles, placde traitement des entreprises difficulté au coeurde leuraction.

Parallélementla matiére a juger est devendeplus en plus techniquelesusages
du commerce saontprogressivement effacés devant une législation d'ordre public, abondante
et complexe. Ledroit des sociétés;omme celude la concurrence ou da bourse réclame une
spécialisation poussée. Le droit des procédures collectives connait des déeveloppswisnts
touchant au cautionnementi aux régimes matrimoniaux notamment, spasler de son volet
répressif. L'interventiondu droit européen exigeine formation juridique sanscesse élargie,
surtout dans sa branche économique. Enfin, le développended échangescommerciaux
nécessiteune connaissance approfondie des législations étrangérafes reglesde droit
international.

' Histoire de la justice en France.
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Comme le notait déja le rapport Monguilan en 1973, ¥évolution du droit a
profondément transformé le réle et la nature de la juridiction commerciale. Le droit des
commercantgstdevenule droit de I'entreprise jla matiéreréclameune information constanteet
instantanéesur lesquestionsnouvellesparfois particulierementardues».

Le rapportde la commissiorBadinter relevait pousa part, dé€982,que«loin de
juger uniquementles conflitsentreleurspairs, enseréféranta desusageprofessionnelssimpleses
magistratsconsulairesdoiventappliquer un ensemblale reglesparmi lesplus complexesdu droit
francais, etdont I'enjeu dépassesouventcepour quoilestribunauxde commerceonta l'origine été
institués».

b) Une léqitimité désormais remise en cause

Par la force de ces évolutions, ldribunal de commerce estlevenu I'arbitre
d’intéréts mettant en cause des non commercdhtgst en outre chargé d’apprécier des
solutionsqui touchenta I'ordre public économiqueQuantau magistrat consulairel, se doit
d’étre un spécialiste des problemes économigmessaussi un technicien du droit. Dans tet
contexte)e conceptfondateurdela Iégitimité degjuridictions consulairesa savoir«ungustice
desmarchandsrendugpar desmarchands»aperduunegrande partie dsonsens.

Des marchands paraissaidahdésa juger des conflits mettamnjeu des intéréts
strictement privé®t ne relevantjuedela sphére commercialdl. n’enva pas nécessairement de
mémeface ades enjeux d’'une towdutrenature, impliguanta politique économique dpaysou
intéressant des salariés en grarmnbreet desadministrations diverses, devenus paochet
justiciables des tribunauste commerce en contradiction aviecr compétence originelle.

La justice consulaire elle-ménmecommencé a réagi I'exigence de technicité
attenduede sesmembresen procédant au recrutement, notamment au tribunal de commerce
Paris, de juristesle hautniveau appartenaritl’encadrementie grandes entreprises.

Par ailleurs, des structures administratia@anta la survieou a la transformation
des entreprisesndifficulté (CIASI puis CIRI*®) ont été misesn place ainsgue des autorités
administrativesndépendantesstatuantcommedes juridictionsdansdes matiéregui auraient
pu ressortir ala justice commerciale maigui sont ala fois d'une particuliére technicitét

susceptibles deconcerner l'ordre public: Commissiodes opérations de bourse, Conseil
nationalde la concurrence notamment.

Il convient enfin de confronter les principes fondateurdadestice consulaire a
I'exigence d’impartialité objective, qumpregne toutes les décisions rendues tantlpaour
de cassation quearla Cour Européenne des droits teomme chaque foigque l'une etl'autre
de ces juridictionsont di apprécier des situations susceptibles de constituemotif
raisonnable de douteie I'indépendance structurelle d’'une juridiction. Ces principes s’inspirent
de 'adage anglo-saxon selon lequiel justice doit non seulement étre bien rendueais doit
aussi offrir 'apparencd’étre bien rendue.

Tous cedacteursconcourenta une puissanteemise en causee la légitimité de
I'institution consulaire.

' Comité Interministériel pour I'Aménagement des Structures Industrielles, et Comité Interministériel de
Restructuration Industrielle.
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2. Les juges consulaires sont aujourd’hui moinsbien armés pour assumerles
responsabilités qui leurssontconfiées

Au regard de cette évolutiodu contexte juridique et économique,les juges
consulaires se trouvedisormais placés dans une positisusceptible de prétde flanc ala
critique.Cette contestatiotouche da fois leur recrutement, leur déontologie, leur compétence
et leur disponibilité.

a) Le principe dd’élection est contourné

Bien qu’en principefondé sur I'élection, le recrutement des juges consulaires
reléve en pratique d’'un processus qui s'apparente ala cooptation.

Les jugessontélus par un college comprenant notammiestdélégués consulaires.
Or, I'élection de ceslerniers ne donnkeu qu’a unefaible participation (enviror20%) ausein
d’un corpsélectoralrestreint, puisqu’il n’'incluni les artisangjui sont pourtant justiciables des
tribunauxdecommerceni les cadres d’entreprig€exercant pas de fonctions de direction.

Les électeurs n'ont pas de véritable choix, puisquedmbrede candidats est en
généralégal a celui du nombre dejuges élire, de sorteque l'intérét suscité parde scrutin est
faible. Si cette situationest en partie liéea un certain manque de candidatureie résulte
surtout dufait que seules depersonnes sélectionnépar des «comitésde recrutement»se
présentent epratique au scrutin. Cesomités, plus ou moins structurés selonthésunaux®,
émanent des milieux patronaux (CClI, organisations patronales) ou des associajiayesee
d’anciens juges consulaires.

Ainsi, méme si elleme présentent pas que des inconvénietdassla mesure ou
elles permettenia recherchale candidats, ces modalités verrouilldatprocessus électoralu,
atout le moins, le rendent purement formel. En définitive, I'élection deges consulaires est
une forme de cooptation par ledétenteurs du pouvoir asein des CClet des organismes
professionnels.

b) Les juges consulairesontexposés a des risques déontologiques

Le corpus déontologique applicable aux juges consulagsisprincipalement
constitué du serment,qui estcelui des magistratgle I'ordre judiciaire, et de dispositions
inscritesdans le code déorganisatiorjudiciaire®. Le Nouveaucode deprocédurecivile, qui
permet dedemandeta récusation d’'unjuge ole renvoi d’uneaffaire pour causde suspicion
légitime?!, ainsi quela Convention européenne de sauvegarde dieits de 'hnomme et des
libertés fondamentales, contiennent égalementdilgsositions relatives la conduite dyuge,
gu'il soit professionnel ounon.

Les manquements & déontologie sont passibles de poursuites disciplinaires.
Cependantia saisine déa Commission nationale de discipline des tribunaux de comnmeroe

" La mission a notamment constaté I'importance du rdle joué par le Comité intersyndical des €lections
consulaires (CIEC) en Ile-de-France et par I'Union patronale des Alpes-Maritimes dans ce département.

 Dont 'article L 414-1 précise que « tout manquement d'un membre d’un tribunal de commerce a I'honneur, a
la probité, a la dignité et aux devoirs de sa charge constitue une faute disciplinaire ».

! Articles 341, 356 et 364 du Nouveau code de procédure civile.
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aisément étre évitédansla mesure oula démissiondu juge consulaireou sa renonciatiora
demanderle renouvellement de son mandat permettent d’échagpeute comparution. Le
tableau qui suit montre que a#faut procédural est largement miprafit, puisquequ’il est
rarequedes procédures disciplinaires soient engagées.

Sur les 61 dossiers disciplinaires ouverts entf#993 et 1998, les suites se
répartissent ainsi :

Déroulement des procédures disciplinairesie 1993a 1998

Suites % du total
Renonciation a I'honoraniat 3%
Non présentation aux élections consulaires 5%
Démission 25%
Procédure disciplinaire engagée (Commission saisie) 6%
Classement, poursuite inopportune 39%
Affaires en cours 22%

Source : Direction des services judiciaires

Ne restent dongjue les suites pénales, dont I'objetest pas de méme naturet
qui interviennent longtemps apres les faits concernés.

Lesjugesconsulaires sont au surplus imprégnés d’aolurehiérarchiquegui se
rencontre beaucoup pluarementchezles magistratsdu siége professionnels. Gens déda
hiérarchie laisse aprésidentdu tribunal de commerceune grande latitudqui peutaller, sous
couvert d'administration judiciairgusqu’a constituer un empiétement di@xercice de leurs
fonctions juridictionnellespar lesdifférentsjuges du tribunal. Lgouvoir du président est
d’ailleurs peu susceptiblel’étre contesté danda mesureou il contribue largement au
recrutement dejsigesqui siegentdans sorribunal.

Parmi les attributions présidentiellesa répartition desjugesdansles chambrest
services donne parfoigeu, notamment Paris, a la constitutionle chambres spécialement
composéegpourle jugementd'une affaire particuliere, amotif dela compétence des personnes
désignéesmais aurisquedelaisser naitraundoute sud'impartialité du traitement réservéun
dossier, dédors qu'il s'agit d’'une atteinte au principdu juge naturel. Le probléemeeut
devenir cruciallorsque I'affaireconcernée -comme par exemple une procédure collective
concernant une sociétéonnue - essensible.A Paris encore, les magistratsentionnés sur
'ordonnance de roulemergour tenir lesaudiences de référé n’exercent effectivement cette
attribution qu'a conditiord’étre inscrits surle tableau des audiences par le « premier délégué
général [du président] aux référésgui revendiqueacet égard un pouvoir discrétionnaire.

Enfin, alorsmémequele risque de proximité entrenjuge consulaire eunepartie
estréef?, la missiona constaté un faible nombre denvois pour causde récusation ou de
suspicion légitime. Cettgroximité avecle monde desaffaires est pourtant susceptible
d’engendrer des causeg récusation difficilesa déceler er’absencede déclaratiord’intérét
deguges.

Ces risques peuvent étre illustrés par des cas relevédapaission. Ainsi, a
Cannes, ujuge a signéune injonction depayerau profit de sa propresntreprise, etine autre
pour I'Union patronale des Alpes-Maritimegui joue unrdle important dans les élections
consulairesA Dijon, unjuge a présidé une formatiode jugementouvrantune procédurede

redressemenudiciaire a I'égard d'une entrepriseomptant parmses débiteurs. A Neufchéatel-

~ En effet, les causes de récusation prévues par I’article 341 du nouveau code de procédure civile sont étendues
et les activités professionnelles des juges créent de multiples occasions que ces situations se présentent.
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en-Bray,le tribunal arejeté une demande d’exequatur d’'un jugement pron@niEncontrede
'un de seguges par une juridictiorétrangére. Méma Mulhouse, juridiction échevinéain
juge assesseur élustatuéa plusieurs reprises en qualitie juge-commissaire dans dastions
en revendication introduites par semployeuf®.

c) L'accesa lajudicature consulair@’est assorti d’'aucune exigence en terrdes
compétence juridique

Traditionnellementlesjuges consulaires se forment essentiellemertatactdes
dossiersa travers un apprentissagpulis une « carriere » progressive, jalonnée par différentes
phases correspondant a autdatfonctions : juge« débutant »(participation aux audiencede
contentieux généraljuge ducontentieux général, apprentissages procédures collectives,
juge-commissaird, puisprésident de chambet éventuellement présidedutribunal.

L'éligibilité n’'est toutefois soumis& aucuneexigence de niveaule formation
juridique. Exception faite duribunal de commercede Paris, seule uneninorité de juges
consulaires dispos& saprise de fonction decompétences juridiques solidds niveau par
exemple dela licence en droit.Le fait que certains d’entreux indiquent disposer d’une
formationjuridique atravers des cursus dont o&st pas I'objetprincipaf® n’altére en rierle
constat d’un niveaujuridiquglobalemenfaible des nouveauxjuges, établi damissior®.

Une fois élus)esjuges nesontpasastreints a une obligatiate formation initiale
ou continue. Cean'est d'ailleurs qu’en 1989qu’a été mis enplace le Centre d’étudest de
formation des juridictions commerciales (CEFJ® Tours, ou se déroulent des cyclede
conférences ou des séminaiteEguelques jours destinés aux juges consulaltesagit la des
formationsles plus lourdes. Lereste dela formation desjuges consulaires résulte dieur
participationa des conférences, colloques rencontres organisgmr la Conférence générale
ou des conférences régionaldestribunaux de commerce, par certaines cours d'appel gunsi
par I'Ecole nationale d&a magistraturé’.

Si ces différentes formations rencontrent un véritable succés parnjiudes?,
elles nesontpas coordonnéest leur briéveténe permetgu’une initiation ponctuelle a certains
aspects du droiet dela procédure. S’agissant des formationspass longues, dispensées par
CEFJC, la chambre régionale des comptespar ailleurs relevé que letemps effectif
d’enseignemendtait réduitparle poidsdesactivités dites de convivialité.

Alors que le droit des affaires requiert des juges une techniciéecrue,
paradoxalement, I'opinion selon laquelle n'est pas nécessairgle connaitre de maniéere
approfondie le droit demeure encore assez présente palesijuges consulaires: ainsi,
interrogés par questionnaire, 44% jegesde Reimsont répondune pas ressentila nécessité
d'une formationplus approfondie. De telles réponses laissent crairgire pour cesjuges,
I'équité de la solution importeavanttout, sa motivation juridiqueétant considérée comme

** Revendication rejetée en l'espéce par le juge.

* Un premier mandat de deux ans est d'ailleurs imposé par la réglementation pour accéder aux fonctions de
Jjuge-commissaire.

* Les réponses des juges classent dans cette catégorie : les écoles de commerce ou d’ingénieur, les instituts
universitaires de technologie, les formations agricoles, certains séminaires de formation continue...

* Ainsi, seuls 3 des 28 juges du tribunal de commerce de Reims avaient un niveau licence de droit a leur prise
de fonction, 13 avaient abordé le droit dans le cadre de cursus centrés sur d’autres aspects et 12 n’avaient aucune
formation juridique.

¥ L'ENM permet I'inscription de juges consulaires a certains des stages qu'elle organise pour les magistrats
professionnels.

¥ Ainsi, 21 des 28 juges du tribunal de commerce de Reims avaient suivi au moins une de ces formations.
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secondairell paraitsignificatifa cetégard qu’urjuge ait, sous forme d’une boutaddgéclaréa
la mission que sdormation initiale erdroit était «I'expériencéhumaine» et qu’un autrelui ait
affirmé »le droitd’accord,maisla premiére chose’estle bon sens».

Par delala question dela compétence degsiges, encordaut-il que ces derniers
soient emmesure deconsacrer suffisammedetempsa leurs fonctions consulairgur assurer
un traitement satisfaisant des dossigusleur sontconfiés.

d) Les juges consulaires’ont pas la disponibilité nécessairgpour assurer
pleinement leurs fonctions

Avec la loi du25janvier 1985,et plus encore avec sa réforme de 19@4champ
des responsabilités confiées aux juges consulaies fortement élargi.Au demeurantjes
dispositions dda loi de 1985actentle choix d'une extrémeconcentration des pouvoientreles
mains du juge-commissaire en matiéieprocédures collectives. Ce chaixait pourcorollaire

le projet de confier ces fonctions a mmagistratprofessionnel, seul susceptilile répondrea
I'exigence de continuitéésultantd’un tel dispositif.

La fonction de juge consulairienplique ainsi un degré de disponibilité qui dépasse
trés largement celuilu bénévolata tempspartiel, notamment quand s’agit des fonctiongle
président ou de juge-commissaire. Les taches confiéesjumes consulaires neont pas
synonymes d’'une simple présence :rasauraitenvisagemu'il en soit ainsiquandil s'agitde
préparer urdossiercomplexe,de présiderune audiencede dialoguer avec des mandatairds
justice, ou encoréerédiger unjugement.

Face a ces exigencesles juges consulairessont naturellement exposés la
critique. Retraités ou cadrefs sontsoit trés disponibles, maigloignésdu monde des affaires,

soit soupconnés de devoir offrir une contrepatiteur employeut®, Or, ces deuxatégories
sont trésprésente¥ dandestribunauxde commerce.

Quant aux autreggiges consulaires|a notion de bénévolat egtarfois perduede
vue, une fois I'honorariat acquis. Ainsipar exemple, quatre juges honoraires se partatgent
totalité des mandats &dc confiés pate tribunal de commerce de Lyorfroisjugeshonoraires
du tribunal de commercéde Parisont pourleur part perciyplus de500000 francs d’honoraires
d’expertiseschacunen 1997l est vrai qu'aucune régle déontologiguencadre ou n’interdit
ces pratiques.

La faible disponibilité autoriséepar les activités de chef d’entrepriseet de
commergant estle surcroitun frein au plein exercice de leurs missionsjudiciairesceAégard,
plusieurs présidentde tribunauxont signalé ala mission que des magistrats consulaires de
valeur avaientrapidementdémissionné, fautee pouvoir concilier leur vieprofessionnelle et
leur activité juridictionnelle. En matiéree procédures collectives, le manque de disponibilité
peut conduirelesjuges-commissairea perdrela maitrise des affairegui leurs sontconfiées
face aux auxiliaires de justice, professionnelspkein temps. Une telle situatiodénature

* Sans méme évoquer la possibilité que les décisions de ces juges soient influencées par les intéréts de leur
entreprise, le seul fait de disposer d'une information privilégiée sur le fonctionnement du tribunal est un
avantage pour cette entreprise.

* Les retraités représentent ainsi la moitié des juges consulaires des tribunaux de commerce de Reims et de
Paris. Les cadres non mandataires sociaux (retraités ou non) sont en majorité parmi les juges consulaires des

tribunaux de Nanterre, Bobigny et Paris et ils sont plus de 40% au sein de ceux de Créteil, Versailles, Nantes,
Marseille. Toulouse et Rennes.
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I'équilibre prévu par le Iégislateurlejuge-commissaire seoit, dans les faitsdépossédé da
direction des procédures par des mandatd@ibement encadrés.

3. Mémele traitement du contentieux général soulévalesinterrogations

Les deux composantes essentielles de I'activité ttégminaux decommerce
évoluent aront renversé depuis 1995.

- Le contentiewgénéral I'activité décroitaun rythme avoisinant 5%ar an.

Contentieux général (tribunaux de 1995 1996 1997 Variation
commerce) 97/95 en %
Nombre de décisions au fond 158999 | 155 848 142 840 <10,2%
Radiations, incompétences et autres fins 47 081 39076 33 581 -28,7%
Total 206 080 | 194 924 176 421 -14,4%
Source SDSED

- Les procédures collectived'activité croit globalement de 2,5%aran.

Procédures collectives (tribunaux de 1995 1996 1997 Variation
commerce) 97/95 en %
Nombre de jugements d'ouverture 47773 | 50437 | 58046 21,5%
Radiations, incompétences et autres fins 25455 | 19582 | 20757 -18,5%
Rejets d'ouverture 1118 894 1294 15,7%
Total 74346 | 70913 | 80097 7,7%

Source SDSED

Au total, la partdu contentieux général dans l'activité des tribuna@commerce
décroit nettement : ellpasse d&3,5a4 68,8 % entre 199%t 1997.

Ventilation de I'activité des tribunaux de commerce

100%
80%
60% mProcédures coliectives
40% ! @ Contentieux général
20%

0% o . LU
1995 1996 1997
Les observationgde la mission surle traitement du contentieux générale
sauraient naturellement contenine quelconque appréciation sue fond et la qualité des
décisions rendues. Sous cette réseivepparaitque le traitement de ce contentieux par les
tribunaux de commerce souléve moins de contestationejuedes procédures collectivel.
estvrai que le procesqui opposeici un demandeuet un défendeurest«la chosedesparties »,

sousle contrdlede leurs conseils, sanaterventionde tiers tels queles mandatairegt sans
implication directedansla majorité desas,del’ordre public économiqueu social.

Parailleurs, les constatgpérés pata mission ne sont pas en contradiction avec
'appréciation généralemendmise sur la capacité dela justice commercialea trancherles
litiges dansdes délais adaptémix exigenceslerapiditéde la vie des affairesLe délai moyen
detraitementdesaffaires -6,5 moisen 1997 - essatisfaisant.
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Toutefois, des mitifs objectifs d’interrogation sue justice consulaire subsistent,
qui vont au dela déa situation poule moins contrastée relevée gamission.

a) Les motifd’interrogationdemeurent

L’absence de formation juridique dpgjesconsulaires est un sujet d’interrogation
aussi aiguypour le traitementdu contentieux général quaour les procéduresollectives.A cet
égard, I'affirmation, parfois formuléede la prétendue reconnaissance la qualité des
jugements a partir de I'examen des taux d’appel marsijnguliérement de pertinenetreléve
de la pétition de principe ou de l'incantation plutdét que de I'observation scientifique. Les
indications fournies par I€NPPF! selon lesquelles le taux d'appel, en matiére jdstice
consulaire, serait inférieux 10 % et celui des infirmations de I'ordre d&% ne reposentsur
aucun constat statistigag@iment établi.

Une étude conduite aplan national pare ministére ddajustice surl'appel des
décisions prononcées pées tribunaux de grande instance, les tribunaukinstanceet les
tribunaux decommercé& metenévidence des chiffres nettemesupérieur®’.

Juridiction Taux d’appel
Tribunaux de grande instance 35%
Tribunaux d’instance 8%
Tribunaux de commerce 23 %

Il convient cependant de ne paerdrede vueque I'approche statistique fondée sur
le seulnombre des appelsterjetés, ausdine soit-elle, nepermetpas de tirer desconclusions
définitives sura qualité des décisions rendu@sansformerle nombre des appels en indice de
satisfaction revient eneffet a méconnaitre qu'il peut exister, spécialement en matiére
commerciale, des raisorte ne pas faireappel étrangéres la qualité dela décision rendue,
telles quele colt duproces ou sa lenteur devanbe juridiction du second degré souvent
encombrée.

L’étude conduite pata chancellerie révele par ailleurs un tadinfirmation qui
n'a rien de commun avetelui évoquéparle CNPF,et qui nepeuten tout cagtayerl’argument
d’'unemeilleurequalité desjugementsrononceés par lgsibunauxdecommerce.

Juridiction Taux d'infirmation
Trbunaux de grande instance 21%
Tribunaux d'instance 29%
Tribunaux de commerce 28%

La cour d’appeble Caen mesurées appelsfrappantles décisions rendugzar les

tribunaux de commercet sa synthéseest proche des chiffreemanantdu ministére de la
justice.

*' Contribution du CNPF a la réflexion sur ['avenir de la justice consulaire. Ce rapport est toutefois critique sur
I'interprétation qu'il convient de donner de ces chiffres.

* Etude comparative des taux d’appel et de réformation des décisions prononcées par les TGI, les TI et les TC,
ministére de la justice, sous-direction du droit commercial, du droit immobilier et de I'entraide judiciaire,
octobre 1995

* Dans un souci de cohérence, les taux ont été calculés en ne retenant que les jugements rendus en matiére de
droit des affaires et droit des contrat. Les procédures collectives ont été exclues.
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Taux de confirmation 52%
Taux de confirmation partielle 13%
Taux d'infirmation 35%

Indépendammentdes discussions sules taux d’appel et d'infirmation, les
interrogations subsistent également quartissencemémed’une justice rendueen matiére
économique exclusivemeptrdes acteurs du ande des affaires : le danger d’'une tignande
proximité nepeutétre considéré commene simple question théorique quaitdestinscrit dans
les principes mémes dkorganisationjudiciaire, en contradiction avedes obligationsde
distance et d’'impartialité dujuge.

b) La qualité du traitemendu contentieux général est inégale

La mission a constaté, awours de ses déplacements, dagualité de traitement
du contentieux général ét&itin d'étre homogene.

Le tribunal de commerce de Paris doit étre considéxépart, caril n’est pas
représentatif de cqui existe au plan nationaDans cette juridiction, lesjuges ont, pourla
plupart, une qualification dehaut niveau scientifique, économique ou juridiqu€ette
indiscutable compétencea permis la constitution de chambres spécialisées edroit
communautaire, en droit internationah droitdes sociétés ou en droit deeconcurrencest de
la propriété intellectuelle. Les juges de ¢dbunal rédigentleurs décisionset le greffe
n'intervient que poufeur mise en forme.

Le constatestplus nuancéour lesjuridictions moyennes opetites. Endépit de
I'affirmation, tant par les greffiers que par les présidents, selon laqueligeffe n'empiéte pas
surlesprérogatives des juges, estapparu da mission que dans delles juridictions la tache
de rédactionincombanta ces derniers est extrémement limidesorteque la contribution du
greffe dépasse souverdt largement,la simple formalisation des décisions, au point qu’un
personnel particulier est parfois recrudécet effet: ainsi, le greffe de DOjon emploie une
secrétaire ayanine qualification juridique, chargéde rédiger les jugements aw d'attendus
succincts ;celui de Cannesa recruté une« rédactrice »travaillant a domicile et chegui se
trouvaient certains dossiegsie lamissionavoulu consulter.

Les magistrats de cour d'appel rencontréspeavinceont par ailleursindiqué que
la confirmation de jugements émanant de juridictions consulaitai fréequemment assortie
d’'une substitution de motifs. Autremeditt, si la solution adoptée par lgwemiers juges est
souvent confirmée dans sprincipe, elle péchepar sa motivation

4. La placedesjuges non professionnels est réduitedans le restede I'Europe

Aucun pays d’Europe ne connait de juridiction commerciale exclusivement
composée de magistrats non professionnels comme les tribunaux de commerce francais. Les
différences entre les systéemes en vigudiennent, d’'une part a I'existencge juridictions
spécialisées ou de droit commun, a la présemc@onde magistrataon professionnels dans
ces juridictions d’autre part. Les juridictionde droit communsont dotées exclusivemede
magistrats professionnels tandis que des juges non professiosigglnt auxcétés de
magistratsle carriére dans desjuridictions spécialisées en matiére eoniaie.

a) Lesjuridictions spécialisées sont échevinées
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La Belgique et I'Allemagne pratiqguent I'échevinagéandis que le Danemark
connait un systéme mixte.

En Belgique, 'usagevoulait jusqu’en 1971 qu’un juge professionnelsiege parmi
les juges consulaires des tribunaule commerce,a titre d’assesseulet en tant que juge
rapporteur préparama décision du tribunalSesdécisions étaient généralement suivies. Depuis
1971, le juge professionnel présidé&a formationde jugement. Le fonctionnement de cette
juridiction estjugé satisfaisant en raisonmlmbrede juges consulairergementsupérieur a
celui desjugegrofessionnelst deleur disponibilité.

En Allemagne]eslitiges commerciauxsontportésen premiere instanagevantdes
chambres commerciales du triburabil composées’un président, jugeprofessionnekt de
deux assesseurs ngmofessionnels ditx jugeshonoraires » commercants ou anciennement
inscrits au registre daommerce.

Au Danemark]es litiges ermatierecommerciale songn principe portéslevant
les juridictionsdedroit communll existecependana Copenhague, untribunal « commeraal
maritime» compétentpour la région du grand Copenhagueotammenten matiére de
procédures collectivest composélejuges professionnekst non professionnels. Le nhombde
juges non professionnels variesuivant le montant del’affaire entre deuxet quatre. Cette
composition « a géométrieariable »est trés appréciége I'ensemble des intervenants.

Dans ces trois paydesjugesnon professionnels naont pasélus mais nommés
pourunedurée de trois cing ans renouvelablspitpar le chefdel’Etat, soit parle ministre de
la justice, sur proposition des organisations professionnelles, les candidatures personnelles
étant aussi autorisées en Belgiqueeur rémunération varied’'un simple défraiement en
Belgigueaune rémunération plus conséquente en Allemagne.

En dehors de I'Europde modéleconsulairen’est retenu qualansdes Etatou le
role delajustice danda vie économique eshoindré.

b) Les juridictionsdealroit commun sontomposées dages professionnels.

Dans la plupart des autres pays Européens (ltalie, Espagne, Royaume-Ui#),
contentieux commerciaést soumis aux juridictions civiles qui statuentselon le taux de
compétence prévu en matiére civilBestle casnotamment en Italietau Luxembourg ou 4es
juges de paix » etles « jugesconciliateurs »statuenten premier et dernier ressort suivare
tauxde compétence fixparla loi.

Ces juridictionssont composéeslejuges professionnelfiommés paun organe
extérieur ala magistrature.L'ltalie connait un dispositif particulier avec le «juge
conciliateur», non professionnadt bénévolejnstallé dans chaque commueicompétenpour
'ensemble des litiges dotg¢ montantestinférieura 17000F.

™ Ainsi, la Chine et le Maroc se dotent d'un systéme qui s’inspire notamment de celui qui existe en France.
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C - LA JUSTICE CONSULAIRE NE REPOND PAS PLEINEMENT AUX EXIGENCES DU
PROCES EQUITABLE POSEES PAR LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE
L'’HOMME

Il résulte de l'articles 81 dela Convention européenne de sauvegarde des dieits
’lhommeet des libertés fondamentales, ratifiée fmFrancele 3 mai 1974,que toute personne
a droit a ce que s@ausesoit entendue paun tribunal impartial. Les nhombreuses décisions
rendues sur léondementde cetextetant parla Cour de cassation que p& Cour européenne
des droits de I'hommeindiquent & suffisance que I'obligation d’'impartialité qu’iEnonce
s'imposeatouteslesjuridictions comme un impératif catégorique.

Selon ungurisprudence qui parait désormais bien établie, I'impartialité doit, selon
la Cour européenne des droite 'homme, s’apprécier non seulement d’'un point dee
subjectif « essayantde déterminer ce que tel juge pensait enson for intérieur en telle
circonstance ® mais encore erconsidération d’élémentebjectifs, de natureorganiqueou
fonctionnellequi pourraient dufait des «apparencesxgqu’ils donnentfaire douterégitimement
de lI'impartialité du tribunamémearrét).

Auregard du devoir d'impartialité ainsongu,les tribunaux de commerdeancais
présentent des facteurs de risque, en raison des pojwidiguesdontils disposent etle leur
mode de recrutementl. apparait en effefjue la faculté de sesaisir d’office et de cumulerles
missions préventivest juridictionnelles, offertesa notre justice commercialeginsi que la
proximité de ses membres peapport aux partiesportent en germe lagrief d’atteintea
I'impartialité objective.

1. Impartialité et saisine d'office

Les pouvoirgdujuge dande procés civil nelui permettentpas, en regle générale,
.de se saisir d'office. Cettdaculté, prévueen matiére de redressememrt de liquidation
judiciaires, estune exception;le juge estici investi d'un pouvoird’initiative comparablé
celui reconnu ajuge des tutellest au juge des enfants.

La saisine d'office est prévue dés I'ouvertule la procédure de redressement
judiciaire, maiségalement plusieurs étapes importantes du déroulementalie-ci : report de
la date de cessation des paiementsmplacementiesmandataires de justicet des dirigeants
de I'entreprise, modificationde la mission del’administrateur, prolongatiorde la période
d’observationet son interruption, passaghi régime simplifié aurégimegénéral, prononcé de
la liquidation judiciaire,sanction dela carence du locataire-gérant ou dassionnaire;loture
des opérations, sanctiopatrimoniales (comblement de I'insuffisand&ctif ou extensionkt
commerciales (failliteinterdiction de gérer).

Commel'observe Jean-LucVallens®, «la facultéaccordéeau tribunal de se saisir
d'office, aussi largement ouverte, reste sans doute légitime, s'agissant de mesuresde police
économique....maisettelégitimité ne subsistequ’autant que la juridiction commercialese met a
I'abri des critiques, pource qui touche a son impartialité, et plus généralementau caractere

équitableduprocésqu’elle engagecontre unjusticiable. »

On peut craindre que des jugeson professionnelspeu formés aux techniques
procéduralest a la déontologiemais enrevanche culturellement animés parsouciet le sens

* CEDH, arrét Piersack du 1™ octobre 1982 et arrét De Cubber du 26 octobre 1984.
* Recueil Dalloz Sirey 1993, page 539 et suivantes.
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de I'efficacité, utilisentla saisine d’office sanprendretoutesles précautions imposégxr le
strict respectde I'obligation d'impartialité.

La Cour de cassationa deux reprised’, et la cour d’appelde Grenoble plus
récemmer, ont statué dande sens del'annulation de procédures ouvertes d’offiqer le
présidentd’une juridiction commerciale enuede prononcer des sanctions congedirigeants
de sociétés préalablement mises en liquidgtiditiaire parla méme juridiction. LaCour de
cassatiora jugéque«le libelle dela citation délivréeaux dirigeantsviseset le contenudela note
jointe (rédigéepar le président) tenaientpour établi le comportemenfautif des intéresséset
pouvaientapparemmentaisserpenserqueleprésident de lajuridiction dejugement ne disposait
pas de I'impartialité objectivedu juge au sensde l'article 6».La cour d’appel de Grenoblea
considérégu’auvu du contenu du rapporédigépar le juge-commissairetjoint a la citation
« le débiteur pouvaitavoir l'impressionqu’il comparaissaiplutét devantun adversairequedevant
unjuge »,

2. Impartialité et participation a desmissions de prévention

Les juridictions consulaires ontdans I'ensemble, fortement développées
missions de prévention prévues gdas lois du 1* mars 1984 et du 10juin 1994 (désignation
d’'un mandataire adhoc, ouverture d'une procédude réglementamiable notammentCette
capacité d’'intervention, offerte aprésidentdu tribunal, revét sans doute des vertus d’ordre
économique, méme si lglan qu’ena dresséa mission est contrast@ cet égard. Ces missions
de prévention sont en outre parfaitement adaptiéda sensibilité, a I'expériencest aux
compétences des juges consulaires. Toutefdissqu’elles débouchent sur une phase
juridictionnelle, cequi est généralemerie cas, un problémeeut alors se poser ategardde
'impartialité objectivedu tribunal qui comprendraitdans sa composition un magistrétant
intervenu au coursle la phase de préventioin effet, ce magistradura pu concevoilprs de
son intervention en amorttu procés,c'est a dire surla base d’élémentgui n'ont passubi
I'épreuve dela contradiction, un préjugar nature incompatible avec l'impartialité exigée
d’un juge.

3. Impartialité et mode de recrutement desjuges consulaires

La notion d'impartialité objective, développée garCour européenne des droits
de 'homme, est mise en péril désqu’un tribunal présente, dans sa composition, son
organisatioret son mode de fonctionnemetd, moindre élémentpouvantfaire naitre un doute
Iégitime sur son impartialitéy compris ayplandesapparences.

Lesjuridictions consulairgsrésententa cet égard, I'inconvénierdgtructureld’étre
composées dejuges qui, mison deleur modede recrutement, peuvent se trouver en situation
de proximité avec l'une degarties aulitige. En effet, il n'est pas rareque les jugessoient
amenésa se prononcer sur lsort de personnes avec lesquelles elbed été ouseronten
relation d'affaires voire ersituation deconcurrence. Ce risque d'atteinte a l'impartialité
objective, indépendardu comportement adoptéansl’instance pare juge concemés’accroit
dansles ressortsou I'étroitesse du vivierde recrutementet le faible nombre de justiciables
potentielsrenforcenta proximité desjugestdesparties.

" Cass.com 3 novembre 1992 et 16 mars 1993,
™ 11 septembre 1997,
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La présencecroissantedans les grands tribunaux de juges recrutés pares
salariés de sociétés appartenank secteursle la banqueet de I'assurance notammerdmeéne
as’interroger sur lI'impartialité au moins apparente des juridictions ainsi compd3éekeste
degré d'indépendance de ces jugasl'égard d'employeurs dont, malgré leurs fonctions
judiciaires, ils demeurentles préposés ? D’aucuns redoutent qoer I'intermédiaire de leurs
salariés,les sociétés concemégmiissent cherchest développer une stratégie d'influence au
sein des principaux tribunaux de coraroe.
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II. LA REGULATION DE LA JUSTICE COMMERCIALE EST GRAVEMENT
DEFAILLANTE

Il serait hasardeuxle n'imputer les problemesévoquésci-dessusqu’a la seule
structure dda justice consulaire ; comme toute institution, son bon fonctionnendépend
aussi des instrumentie régulation externes mis en plapeur en assuretadministrationet le
contrble. Au terme des constatffectués pada mission, force est de constatda défaillance
des organeshargésde la régulation,qu’il s’agissede celle des juridictions elles-mémesi de
celle desauxiliairesdejustice.

A - LA SUPERVISION DE LA JUSTICE COMMERCIALE EST TRES INSUFFISANTE

Ni la tutelle, faible et morceléeni le parquet,peu présent,ne sont en mesure
d’assurer unaurveillance efficacéelajustice commerciale.

1. La faiblesse et le morcellement de la tutelle tranchent avec I'organisation
de ses interlocuteurs

Les questions relevarde la justice économiquesont éclatéesentre les divers
services duministére de la justic&

a) Au_seinde la direction des services judiciairel gestionet I'organisationdes
tribunaux de commerce, y compris lggestions budgétaires et celles relativek @iscipline
des jugesconsulairessont confiéesa la sous-directionde I'organisationjudiciaire et de la
programmatioff. Parailleurs,le directeurdesservicesjudiciaires exerce, au nom garde des
sceaux, les fonctionde commissairelu gouvemementlevantla commission de discipline des
juges consulaires.

b) Au seindela direction des affaires civilest du sceaula sous-directiordu droit
commercial, du droit immobilieet de I'entraidejudiciaire internationale en matiére civikdt
commerciale (bureadu droit commercial, soit quatre cadres) a compétepoear lesquestions
économiques nopénales. Omote enparticulierqu’au seindu bureau du droit commercialjn
magistrat est traditionnellement chargé des procédures collective®) seulementpour
I'élaborationdes textedégislatifset réglementairegnais ausgpour exercer uneompétence en
matiéred’action publique sur les questiomslevant deses attributions. A ce titre, cemagistrat
assure notammentinterface entre les parquetset les différentes autorités administratives
chargées des questions relatives aux entreprises en difficulté (CRirculierf.

c) Au sein dela méme direction des affaires civiles et du scdas,trois bureaux
constituant la sous-direction des professions juridiques judiciaires (bureaude la
réglementation des professions, bur@aua gestion des professionst bureauéconomique
social et international des professionsht vocation, chacun dankeur domaine,a traiter des

* Arrétés du 15 janvier 1996.

** Cette fonction représente environ un équivalent temps plein (ETP) de cadre au sein du bureau de l'organisation
judiciaire. .

*' On notera que ce bureau du droit commercial assure également la gestion et la tutelle de la profession des
commissaires aux comptes (en ce compris les aspects disciplinaires), puisqu'on a estimé que les questions
relatives a cette profession étaient difficilement dissociables de celles relatives au droit des sociétés dont est
chargé ce bureau.
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guestiongelativesaux administrateuret mandatairegidiciaireset aux greffiers des tribunaux
de commerce.

d) L'inspection des administrateurg€t mandataires judiciairefun cadre)est
rattachée directement au directeur des affaires cigtlds sceau.

e) Enfin, auseinde la direction des affaires criminelleset des gracesgdeux des
bureaux dda sous-direction des affaireiconomiquest financiéreset de la lutte contre la
criminalité organisée sont compéteptsur traiterdesquestions relatives k politique d’'action
publiqueet a la Iégislationen matiéreéconomiquepénale(bureau dda lutte contrela fraude
économiqueet financiére et bureau déa politique criminelleet de la Iégislationpénale en
matiére économique financiere fiscalesociale).

Ainsi, les effectifs limitésqui sontchargés dda tutelle des tribunaux deommerce
et des matiéres'y rapportant se répartissent au sdatrois directions dda chancellerie sur
Six, guatre sous-directionseptbureauxet une structureautonome.

A l'exception la direction duTrésof?, aucune autre administration ne se trouve
directement concernée pdlensemble de ces matiéres,sauf pour les strictes questions
techniques relevant deur compétence propre (administrations fiscaesociales notamment).

Face a cette dispersion des services administratifs, on trouve au contraire des
interlocuteurs bien organisés :

a) Les jugesconsulairesontreprésentés pda Conférence générale daghunaux
de commerce, association reconndaitilité publique. Tousles présidents de tribunauge
commerce en fonction cotisent, ainsi (ie% desjuges en activitd.a missionarelevé quda
Conférence générale exerce en fait un réle allant trés au-della denple promotion de
linstitution consulaire : a titre d'exemples, on peut notamment citerles «circulaires
interprétatives »adressées a seembregconcernant notammeltd question des financements
extra-budgétaire$} ou les collectes des données statistiques (préseatéemission comme
plus fiables et plus conpletesque celles détenugsar la chancellerie)ll s’agit donc enfait de
I'organisationd’une « tutelle privée», paralléle a celle exercée pafadministration, voire s'y
substituanpartiellemertt*.

b) Les professionnels des procédures collectisest représentés par le Conseil
national des administrateurs judiciaires des mandataires judiciairea la liquidation des
entreprises, organisme unique pdes deux professions instauré paa loi n® 90-1259du 31
décembrel 990 Cet «établissemend’utilité publique»,estchargé«d’assurerla défensalesintéréts
collectifs de cesprofessions, d'organiseta formation professionnelleet de contréler les études %.
Dans le cadre de ses fonctions, ce conseil national émet des< recommandations »non
contraignantesl'égard des professionnell. n'a aucunpouvoir disciplinaire.

** Traditionnellement impliquée sous de nombreux aspects du droit économique (droit boursier, droit des
sociétés, droit bancaire) et concernée au titre du secrétariat général du CIRI concernée par I'ensemble des
questions relevant du droit des entreprises en difficulté,

** Circulaires dont I'existence n'a du reste été qu'incidemment connue par la direction des services judiciaires a
l'occasion du contrdle exercé par la Cour des Comptes.

** Allant jusqu'au bout de cette logique, les dirigeants de la conférence générale des tribunaux de commerce ont
méme souhaité se voir attribuer un réle officiel de controle et de discipline sur les juges consulaires ; ce qui leur
a été refusé par la chancellerie.

** Article 33 de la loi 85-99 du 25 janvier 1985, modifiée par la loi n° 90-1259 du 31 décembre 1990.
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c¢) Enfin, le Conseil national des greffiedestribunauxde commercejnstaurépar

décretdu 31 juillet 1991, esthargéd’assurela défense des intéréts collectifs eprofession
et dela représenter auprées des pouvoirs publics.

Chacune des fonctiorsu professions conceméesir la question des tribunauwe
commerce est représentée parsgulorganismedontla Iégitimité n'est pas remisencauseegt
dont le pouvoird'influence sur les différentes administrations intéressées risdiére autant
plusimportant que celles-ci sont au contraire divisées.

Cette dispersion est une soumedysfonctionnementsOn peutainsi citer, a titre
d’exemples/)'absencede communication entria direction des affaires criminellext desgraces
et la direction des affaires civileset du sceau (le magistrat inspecteum’est pas
systématiquement tenu informé des affaires pénales concernant les administetteurs
mandataires judiciaires doiitala charge))absencedecommunication, asein dda direction
des affaires civile®t du sceauentrela sous-direction des professions juridiquetgudiciaires
et le bureau dudroit commercial (la création et®94d’une procédure de liguidatiormmédiate
reste encora@ ce jourignoréedu décret relatif autarif desmandataire¥, de méme gque ne sont

toujours pasprévues dande tarif des greffesles procéduregie prévention et de réglement
amiable).

Par ailleurs, certaines informatiomsportantes peuvent échappaux services
compétents : ainsila missiona pu constater’existence d’'un document tarifaire du Consell
national des greffiers’écartant duarif réglementaireAppliqué dans plusieurs des juridictions
inspectées, ctarif contestable n’était pas connu ldesous-direction des professiopaliciaires
etjuridiques.

Ces difficultéssont encore accrues pde fait quela chancellerie ne dispose pas
des études nécessaire$appréhensiorde 'ensembledesproblémesrelatifs a I'application du
droit économique.la missiona relevé I'absenced’élémentschiffrés et fiables concemant
notamment :

a) le_codt des procéduresollectives :aucune étude chiffrég’a pu étre fournie
concernant cet aspect deapplication du droit des entreprises en difficulté.S’agissant
notamment des professioréglementées, dont le niveaerémunération dépend intégralement
de la fixation de tarifs décidéspar la chancellerie, aucune étude de cellevai été produite
concernant le niveaet lescomposantedela rentabilité des différentes professigadiciaires,
alorsméme qu’une haussiu tarif des greffiers est ecoursde négociationet que la question
dela réforme du tarif des administratelgsmandataires judiciaires est récurredepuis1985 ;

b) le taux de recouvremendescréanceslansle cadredesprocédures collectives :
ni la chancellerie,ni les administrations socialest fiscales concernées par des créances
publiques ne disposentétudesprécises permettamtapprécieta « rentabilité » des procédures
collectives auegard des créancescouvrées.

Ainsi, enmatiéredejustice commerciale, I'administration est condamnéefait
de son organisatiorg une gestion ayour le jour desprobléemes ponctuels rentrant dans la
compétencale chacurdes services concernés. Ni I'organisatawtuelleni les moyens affectés

* En l'absence de textes, ces professionnels appliquent en la matiére le tarif normal des procédures de
redressement judiciaire.

*” Ainsi, 1a mission n'a pu utiliser que des données émanant de sociétés commerciales (bulletin économique de la
SFAC n°970, octobre 1993), de I'INSEE (« Causé, impact financier et analyse théorique de la défaillance », R.
Blazy et J.Combier, 1995) et d’un rapport de la Cour des comptes de 1994 qui évalue 4 3 % le taux de
recouvrement des créances privilégiées du Trésor dans le cadre des procédures collectives.
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ne lui permettent d’élaboreune politique d’ensemble prenantn compte les exigences
juridiqueset lesimpératifs économiquegtd’en surveillerefficacement I'application.

Indépendammenties choixd’organisationadministrative, se posk question des
effectifs, en particulier poula direction des affairesivilesetdu sceau ceux-ci neparaissent
pas a la hauteur denjeux quand on considére, notamment, que I'ensembldadmatiere
commerciale est traitée par cing personnes dont une seule pour le suivi des dessigésaux
procédures collectives.

2. Le ministére public ne peuta lui seul superviser I'ensemble dela justice
commerciale

La présencedu parquet au sein des tribunaux @®mmercea été vivement
encouragéar le législateur dans leadre degéformes relatives au droit des entreprises en
difficulté qui se sont succédéeepuis 19818 Depuisl'entrée en vigueur dda loi de 1985gt
surtout depuis seéformede 1994, les pouvoirs du parquet en matiére de droit des entreprises
en difficulté en font unélément prédominardansl’équilibre du dispositif [égislatif : outre un
pouvoir de surveillancet d’information portant sui’ensembledes étapes d& procédure,il
bénéficie d’'un pouvoir d’action étendu, généralement en concurrence @eddi des parties la
procéduré®, voire d'un droit d'actiondont il ale monopol€®. Les pouvoirs du parquetont
également remarquables en matidiappel,puisque cette prérogativiei estaccordée dandes
circonstances oles partiesa la procéduren’y ont pas acces ; de plus, depuis 1994 deceit
d’appelest,dansa plupart des cas, de pleiiroit suspensif d’exécutioprovisoiré?,

En dépitdeces prérogatives exorbitantes diwit communpour le ministére public
dans unematiérenon pénalé?, la présencelu parquet awaudiences de procédures collectives
n'est pas obligatoire a peine de nullité. L'implication du parquet dépend en faitke de
chaque procureur dia République,qui sont fonction deses contrainted’effectifs et de ses
priorités d'action publique. Par ailleurs, le choix du magistratdu parquet chargé des affaires
économiques relévee la compétence du procureur tleRépublique il n'existeenla matiére
aucunespécialisation particuliérani obligation deformatiorf?,

A T'occasion de ses déplacements dans différentes juridictiolas mission a
constaté que, de « profil » desmagistratgdu parquetrencontrés témoignait en génédalin réel
intérét et d’'une formation en matiére économiqué ministére public restait en réalitgeu
présent au sein des tribunauxaemmerce, méme polas plus importants.

C'estainsiqu’a Evry, un seulmagistratdu parquet(sur un effectif théorique d&9)
apourtachele suivi des procédures collectives (pol®00ouverturesie procédures collectives

“* Les pouvoirs d'information du parquet sont antérieurs, mais c'est la loi du 15 octobre 1981 qui a pour la
premiére fois accordé un droit d'action propre au parquet en matiére de procédures collectives.

“* Notamment pour la saisine de la juridiction en vue d'une ouverture de procédure collective, de I'application de
sanctions, ou du remplacement des organes de 1a procédure.

%0 Second renouvellement de la période d'observation en procédure générale, location-gérance en période
d'observation, renouvellement de la poursuite d'activité en liquidation.

*' En application des demiers alinéas des art. 171 et 174 de la loi du 25 janvier 1985. Sur ce droit d'appel, il
convient d'ajouter que, conformément 4 l'intention du législateur, le décret a précisé que ce droit d'appel dévolu
par le législateur au "ministére public”, pouvait étre exercé par la procureur de la République et par le procureur
général.

5* Etant observé que l'effet suspensif de I'appel du parquet est sans équivalent, méme en matiére pénale.

** A la différence notamment de la matiére des mineurs ol une ébauche de statut particulier du magistrat du
parquet chargé de cette question a été prévue par le code de l'organisation judiciaire.
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par an), cette attribution’étant du restepas exclusiveal’autreschampsde compétence, comme
le droit pénaléconomiqueet financier. A Paris, seuldeux magistratsluparquet (suun effectif
total de 110)sont affectés cettefonction (pour 7000 ouverturesde procédures collectivegar
an).

Dans des juridictions de taille plus modeste,a été constatéun parquet peu
impligué dansla gestion ducontentieux des procédures collectives,se contentant, fautde
disponibilité,d’exercerses prérogatives pda voie de conclusiongcrite§®. Le plus souventle
parquet est présent de maniere épisodique, en fonction desreschargespesantsur le
magistrat affecté a cette missioDansbien des casles contraintediéesa la carte judiciaire
pésent lourdement sua capacité des parquedsassuremne présence effective agein des
différentes juridictions de leuessor®,

D’une maniére généralée ministére public use peu des pouvoisi lui sont
dévolus. S’agissant des tribunadecommerceune procédure suv00 est ouverte sur requéte
du parquet. Ce ratio est beaucoup phlevé (1 sur 25)dansautrescatégories dguridictions
commerciales (TGl a compétencemmercialesttribunaux échevinés).

La missionn’est pas en mesurele déterminer avec précision ce qui, dans cette
situation, releve respectivemehe I'insuffisancedes effectifset des priorités des procureude
la République. En touétat de causela multiplicité des orientationd’action publique, et des
attributions du parquety compris non juridictionnelles, ne s’est jamais accompagnée, en
matiere économiquet financiére,de moyensupplémentaires. Les procureursld®épublique
sont donc, effait, obligés de procéderune sélectiorentre ces différentes priorités, en fonction
des impératifdocaux,et sans doutée leurs propres choix. Dans cesnditions, on ne peut pas
attendredu parquetqu'il remplisse son role en matiere économigiee facon efficace et
uniforme surle territoire national sans un accroissemesignificatif des moyens mis a sa
disposition.

B - LE CONTROLE DES MANDATAIRES DE JUSTICE ET DES GREFFES EST INCONSISTANT
1. Les contréles des mandataires de justice sont superficietal trop rares

Le contréle desl38administrateurs judiciairestdes 343 mandatair@sdiciairesa
la liquidation des entreprisesicombe d'aborda leur Conseil national. Chaque étude est
soumise tous les quatre adsun contrdle mené par des professionnels désignés parmi des
mandataires n’exercant pas ddesnémeressortjudiciaire. Ces contrbles périodiques n'ont été
mis enplacequ’en 1992 maisils sontrégulierement exercés depuis.

Les administrateurst mandatairessont aussi soul surveillance du ministére
public.

Un magistratde la direction des affaires civileset du sceauest par ailleurs
compétentpour prescrire defmspectionsgu’il effectuelui-méme ou qu'il peut confier a des
magistratsdu parquetlocaF®.

* Au tribunal de Neufchatel-en-Bray, un juge consulaire a ainsi indiqué & la mission qu'il n'avait vu le parquet
qu'une seule fois en 17 ans de judicature.

** Telle est la situation du parquet de Grasse (trois tribunaux de commerce dans son ressort), ou du parquet de
Dieppe (quatre tnbunaux de commerce).

* 11 a la faculté de se faire accompagner dans ses inspections par un professionnel inscrit sur la liste des
personnes agréées pour procéder aux controles des études.
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En matiére disciplinairda Commission nationale d’inscriptiagt de disciplinedes
administrateurs judiciaire®t les Commissions régionalesinscription et de discipline des
mandataires judiciaires sont les structures compétentes. Un magistrat du ministére public
exerce auprés de ces commissionddestionsde commissairelu gouvernement.

a) L'état des affaires pénalest disciplinaires plaide en faveur d’upontrble
renforcé

Il nappartientpas a la mission interministérielle de revenir sur lesaffaires
judiciaires qui ont affecté ces derniéreannéeda crédibilité des milieux professionneéd, par
ricochet, celle des tribunaux consulaires, Quelqoedres de grandeur sontoutefois
nécessaires powsaisirl'importance de ces pratiqueselonla direction des affaires criminelles
etdes graces (DACG), depuis création desiouvellesprofessions en 19862 professionnels
ont été condamnés ofont actuellement’objet de poursuites pénalepour desmalversations
commisesa I'occasion de I'exercice de leurs fonctions. Ce recensemertient pascompte
d’une information judiciairesuivie a Parisgt concernanune quarantaine dprofessionnefs.

Au plan disciplinaire 30 administrateursnt, depuis le ler janvier 1988it I'objet
de poursuites, dont3 a la suite de procédurepénale®. Six radiationsont été prononcées.
Pour la méme période,15 mandataires judiciaires B liquidation des entreprisesnt été

poursuivis disciplinairement, dorit & la suitede poursuites pénalesin certainaccroissement
des sanctions est sensible depuis trois ans.

b) Le contrble effectué pdesprofessionnelgstsuperficiel

Le Conseil national considéreque cescontrles«sont essentiellementl’'occasion

pour lesprofessionnelgde confronterleurs méthodesdetravail et qu'ils doiventdonc conserverun
caractére formateur tantpour le contrdlé qugour lescontréleurs » %,

Le choix d’'une fréquenceguadriennalgour les contrbles opérés dales études
des administrateurst mandataires est deature a laisser craindre une faibleapacité de
détection demnomalies, alorguel'importancedesfonds gérépourle compte d’'autrui par les
intéressés devrait au contraire incitarune grande rigueur. Deplus I'absence d’experts
assistantes représentantdela professiomefavorisepasla conduite des investigatiomansle
domaine comptable, quaievrait fairel’objet d’une attentionparticulieré®.

Enfin, réalisée en seulemeamiejournée,la vérification d'une étude nporte que
surun nombreréduit de dossiergen principe quatre)Si le choixde I'échantillon est désormais
confié aux contrbleurs eux-mémels, pratique antérieure était d’'inviter le professionnel

contrdlé, avisé préalablement, choisir lui-méme lesdossiers suresquels porteraientes
vérifications.

%7 Procédure relative a des crédits préférentiels accordés par deux établissements bancaires aux mandataires
concernes.

* Le nombre de poursuites pénales ne correspond pas au nombre des condamnations intervenues par suite des
non-lieux, relaxes, prescriptions et des cas d'extinction de l'action publique

** Argumentaire adressé 4 la chancellerie par le Conseil national le 3 mars 1998 a propos du projet de décret
réformant les professions.

" Le montant total des fonds détenus par les administrateurs et mandataires au 31 décembre 1997 s'élevait a
56 milliards de Francs.
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c) Les inspections administratives soates

Un seul magistrat occupkes fonctions d’inspecteudes administrateurst des
mandataires judiciaires. Dplus il n’exerce cette mission qu'a temps part@hisqu’il lui
incombe également des travade gestion, d'élaboration d& réglementatioret de suivides
affaires disciplinairesll lui est dansces conditions impossible de men&rterme plus de
guelques missions d’inspectigrar an, étantobservéque son posteestresté vacant, au total,
pendant22 mois depuis sa création.

De cefait le nombred’inspectionsréaliséesestfaible : 17 inspections erllans,
concernantoutes des situatiorsyantdonnélieu a poursuites disciplinairesjorsqu’ily a 481
professionnels actuellement en fonction.

Il n’est en outre pafait usagede la facultéde désignedesmagistratsdu ministere
public en fonction dank ressort d’'activitédu professionnepour procéder aux inspectionsn
raison en particuliedu manquede formationde ces magistratgui n'ont généralement pame
connaissance approfondie des techniques professionnelles, des régles congitaldda
gestion de®tudes.

d) La surveillance assurée plaministére publiestformelle

Le procureur dela République estrendu destinataire de®tats comptables
trimestriels des administrateuesmandatairesCes documents indiquergour chaquealossier
ouvert, le montant global dedonds encaissés par les intéressésleur destination. Les
magistrats du ministére publiencontrégar la missionont tousindiqué que les vérifications
gu'ils effectuaient étaient trémitées, et qu'il s’agissait surtout pour eude mesurerles
volumes d’activité, et de repérer éventuellement I'existence de dossiersseuffrance. En
revanche, faute demps, ils n'ont pasa possibilité de procédera un examen détailléde ces
états, aulemeurantres volumineuxet d’interprétationdifficile .

La surveillance demandataireset administrateurgar le parquet s’effectuadonc
essentiellementa travers le suivi des procéduresqui donne l'occasion aux magistrats
d'apprécierla qualité des diligences accompliesletrigueur apportée I'établissement des
rapports que doivent établipériodiquementles professionnels. Les plaintes requétes
adressées par les justiciablesix procureurs, qui conduisent le parquet a demander des
explications au mis en cause, sameautre sourceerenseignement.

Le suivi de I'activité des administrateunst mandataires judiciairea traversleur
activitéjudiciaire ne permet toutefois paaux représentants du ministére public de connaitre
avec précisiona maniére donils gerentleur étude,ni de détecterd’éventuelledrrégularités
dansla gestionfinanciére des capitaugui leur sont confiés.

e) Le controle des mandataires par les juges-commissaires est en général
inexistant

En matiere de procédure collective, aucune décision juridictionnelle rendue a
l'initiative des mandatairedejustice nepeut échapper au contrbléu juge-commissaire Soit
en effet la décision reléevele la compétencelu tribunal, auquel caavis du juge-commissaire
est requis, soila décision relévelujuge-commissaire lui-méme.

*! Une circulaire du 20 octobre 1997 a cependant fourni aux magistrats du ministére public des indications
précises sur la maniére d’exploiter les données figurant dans ces états.
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La mission, qui a examiné sur place quelqu@50 dossiers deprocédures
collectives, n'a pagonstaté I'exercicel’'un réel contréle des juges-commissaires sur I'activité
des mandataires de justice. Ainsi, aucwapport sur le déroulement dda procédure de
liquidation ne figure dansles dossiersexaminé®, alors méme qude délai de traitementles
affaires s’étale sur de nombreuses années.

En réalité,les juges-commissaire®uent le plus souvent le roled’'une chambre
d’enregistrement des demandes formulées [e& mandatairesde justice, se contentant
d’apposer par automatisnteur signature au pied des requétasdes demandes d’avigli leur
sont adressées. Le déséquilibre manifeste, en tedemesmpétencet dedisponibilité, entrdes
professionnelsde justice et des juges bénévoles place en pratigue ces derniers laous
dépendance des auxiliairede justice. Inversementja mission a constaté, lorsde son
déplacement Annecy,que les requétes adressées par les auxiliaires de justice aux magistrats
professionnelsle ce tribunalsont caractériséegarune motivation préciset accompagnéede
piéces justificatives.

2. Le contrdle des greffes manque de rigueur

A Tlinverse des autres professions d'officiers publics ou ministérietsplus
généralement deautresprofessions réglementéei, n'existe pas d'instance professionnelle
assuranta discipline des greffiers des tribunaae commerce. Le conseil national élu daur
soin est chargé de veillexr la défense des intéréts da profession,mais n'a pas de pouvoir
disciplinaire. Aussi,l'action disciplinaire a I'encontrel’un greffier de tribunal de commerce
releve dela seule compétence désbunaux degrande instancest nepeut étre exercée quear
le procureur dda Républiqué®. Dans cesonditions, les inspections du greffe, qui s’effectuent
a un rythme quadriennal, sont conduites par procureur dela République assisté des
représentants da profession désignés pér ministére ddajustice sur proposition du Conseil
national.

Dansles faits, ces inspections ne se traduispaspar unréel contréle.

En premier lieu,le procureur dela Républiquen’exerce pas en pratique ses
prérogatives en matiérd’inspection.Les rapports d’inspection communiquéslaamissiort*
portent parfois I'en-téte du conseil national des greffiers désbunaux de commerce, @l
laisse penser qu'ilent étérédigés paies greffiers inspecteurs, et non phl procureurde la
République. Ces rapports sentpas signés du procureur.un des rapports indiqud’ailleurs :
«une visite a été faite [au] procureur de la République »ce qui tend a montrerque ce dernier
n'était pas présent lors de l'inspection.

En second lieu, ces rapports, souvent succincts, sont essentiellement destriptifs
ne réserventqu’'unepart minimale auxobservation®, sans qu’aucune appréciation seit
portée surla qualité des prestations ola rigueur apportée a ldenue desdossiers. En
particulier, les questions tarifaires rsont jamais sérieusement abordées. Au tribudal

% Aux termes de I'art. 123 du décret n® 85-1388 du 27 décembre 1985 : « le liquidateur remet & tout moment a
leur demande, et au moins une fois par an, au juge-commissaire et au procureur de la République un rapport
indiquant : 1) les différentes opérations de réalisation des actifs, le montant des sommes versées a la Caisse des
dépats, 1"état des répartitions faites aux créanciers. »

% Art. L 822-3 du code de I'organisation judiciaire.

** Rapports d’inspection du tribunal de commerce de Reims en date 15 décembre 1994 et des tribunaux de
commerce de Neufchétel en Bray et Gournay en Bray en date du 29 novembre 1995.

** Une ligne pour un rapport de 6 pages au tribunal de commerce de Neufchitel en Bray.
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commerce de Reims, le constat effectué lpamissionde surfacturations systématiquesde
grandeampleurmn’a donné liewqu'aunerecommandation général&étrerigoureuxdanslestarifs
et prestations en matiere judiciaire ». Au tribunal de commercede Neufchéatelen Bray,
I'application d’'unegrille tarifaire établie par les propres soins du greffeansaucunrapport
avecla grille réglementaire, n'a méme pagrelevée.

En réalité,le choix des greffiers inspecteurs darte proximité géographique
immédiate du greffieinspecté, n’estpasle gagedeleur indépendance.

Cette situation estl’'autantplus regrettable que, indépendamment des questions
tarifaires, la missiona pu constater quée souci de 'efficacité conduit parfoisles greffiersa
prendre des libertés avdes régles de procédure civile, voire a omettre certains princilges
droit, comme le montrent les exempksvants:

- au tribunaldecommerce de Parid, n'estpas tenueregistre d’audiencdansles
formes prévues a l'article 728 du Nouveau Cal@eProcédure CivilgNCPCYf’. De méme, au
tribunal decommerce de Reimées dossiersd’audiencene comportent pas toutéss mentions
exigéegoarl'article 727 du NCPC.

- au tribunalde commerced’Evry un seulgreffier assursimultanémenta tenuede
trois audiences se situaitles étages différents.

De maniére générale, les dossideprocédurgudiciaire sontsouvent incomplets.
Les jugesont I'habitude de conserver des piéces de procédarieur domicile personnel,
lesquelles ne sont par conséquent pas disponibles au greffe. Hafin,certains des tribunaux
de commerce visités]es greffiers dépassenteur mission de secrétariatde la juridiction en
contribuanta la rédaction des ordonnancesdesjugements aulelade la simple assistance
matérielle.

** La derniére inspection du greffe de Neufchatel-en-Bray a notamment été confiée au greffier d'Elbeuf.

bl . N . . . , . .

*" Les feuilles d’audience tenant lieu des registres sont classées avec les minutes des jugements, et ne font pas
mention des décisions rendues, mais uniquement des renvois.
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III. LE PRODUIT DES PROCEDURES COLLECTIVES, ESSENTIELLEMENT
LIQUIDATIVES, EST EN GRANDE PARTIE CONFISQUE PAR LES PROFESSIONS
DE JUSTICE

Les défaillances d’entreprises demeurent un probléme latent du paysage
économique frangais. En 1997, plus de 55000 entreprises ont fait l'objet d'une procédure
collective avec prés de 300 000 emplois menacés et environ 150 MdF de dettes impayées.

Trois objectifs économiques avaient été fixés aux procédures judiciaires par la loi
du 25 janvier 1985% : la sauvegarde de I’entreprise, le maintien de 1’activité et de I'emploi et
I'apurement du passif. Il ne fait pas de doute que ces objectifs sont loin d’étre atteints, méme si
une évaluation quantitative est délicate® : dans presque tous les cas, les procédures judiciaires
se terminent par la liquidation des entreprises, et la quasi-totalité du passif n’est jamais
récupérée.

A - LES PROCEDURES COLLECTIVES IMMOBILISENT PRES DE 60 MILLIARDS DE
FRANCS

Les liquidations d’entreprises, qui concentrent I’essentiel de 1’activité des
tribunaux de commerce en matiére de procédures collectives, s’étalent sur plusieurs années, de
sorte que des fonds considérables, qui devraient servir & payer les dettes des entreprises
défaillantes, sont en fait déposés a la Caisse des dépdts et consignations.

1. Les procédures collectives se terminent presque toujours par la liquidation
de I’entreprise

Sur les quelque 18 000 jugements d’ouverture de procédure au tribunal de
commerce de Paris sur la période 1995-1997, 84 % ont prononcé la liquidation immédiate de
I"entreprise. Parmi les 16 % de jugements de redressement judiciaire restants, 10 % se sont a
nouveau terminés par une liquidation. En définitive seulement 6 % des procédures judiciaires
sont orientées vers la poursuite de 1’activité de I’entreprise, soit par un plan de continuation,
soit par un plan de cession’. Encore faut-il observer que ces plans ne réussissent pas toujours,
puisque, selon une analyse réalisée par la société frangaise d’assurance crédit (SFAC), la
plupart des plans de continuation échouent au bout de quelques années’’. L’activité des
tribunaux de commerce en matiére de procédures collectives est donc essentiellement une
activité de liquidation, et non de redressement.

Cette situation ne marque pas nécessairement 1’échec de 1’action des tribunaux et
des administrateurs judiciaires: le redressement des entreprises est loin d’étre toujours
possible. Mais elle conduit  tout le moins a s’interroger sur la pertinence d’une Iégislation des

* L’article 17 de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et 4 la liquidation judiciaires des
entreprises dispose qu' «il est institué une procédure de redressement judiciaire destinée a permettre la
sauvegarde de |’entreprise, le maintien de 'activité et de I'emploi et ’apurement du passif ».

*° La société francaise d'assurance crédit estime a 200 000 le nombre annuel de licenciements liés aux
procédures judiciaires (bulletin économique n°970, octobre 1993).

7 Les ordres de grandeur sont similaires en province.

"' Source : bulletin économique de la SFAC, n° 996, février 1996. L’analyse des plans arrétés, qui portait sur un
échantillon de 15 645 plans, indique qu'un quart des plans sont interrompus au bout d’un an, prés de 60 % au
bout de 3 ans et 70 % ne dépassent pas le cap des 5 ans.
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procédures collectives construite dans la perspective de redresser ’entreprise, alors que la
poursuite d’activité s’avére dans presque tous les cas impossible.

2. La durée des opérations de liquidation est sans rapport avec les diligences a
mener

La lourdeur des procédures judiciaires contraste avec 1’apparente simplicité des
opérations qu’elles recouvrent le plus souvent: la liquidation des maigres actifs d’une
entreprise exsangue.

En dehors des cas, trés fréquents, ou la liquidation judiciaire est immédiatement
prononcée, les procédures s’ouvrent par une période d’observation qui peut se prolonger durant
plusieurs mois’’, & l'issue de laquelle ’entreprise est le plus souvent placée en liquidation
judiciaire”. Le tribunal dispose d'une large marge d'appréciation pour fixer le délai imparti au
représentant des créanciers (en période d'observation) ou au liquidateur (aprés décision de
liquidation) pour vérifier le passif du débiteur. Aucun délai réglementaire n’est en revanche
prévu pour la cléture des opérations.

En réalité, les délais ne sont pas toujours respectés, le juge-commissaire demande
rarement au mandataire liquidateur les raisons qui retardent la cloture des opérations, de sorte
que les procédures de liquidation s’étalent sur plusieurs années. Au tribunal de commerce de
Reims par exemple, 7 ans ont été nécessaires pour liquider une société, alors que le montant des
réalisations d’actifs ne dépasse pas 24 600 F. Au tribunal de commerce de Paris, il reste prés de
700 procédures ouvertes depuis plus de 10 ans, et qui n’ont toujours pas été cloturées.

3. Prés de 60 milliards de francs sont en conséquence soustraits du crédit
inter-entreprises

La lenteur du déroulement des procédures de liquidation judiciaire n’est pas sans
conséquence financiére. Elle conduit a immobiliser des fonds considérables sur les comptes
déposés a la Caisse des dépdts et consignations, dans l’attente d’étre répartis entre les
créanciers.

Ces fonds sont en progression constante (+65 % entre 1992 et 1998). Leur montant
atteint aujourd’hui prés de 60 MdF ™, ce qui signifie que chaque mandataire de justice retient
en moyenne 120 MF pour I'ensemble des affaires en cours de traitement. Certes, la l1égislation
ouvre la possibilité de procéder a des distributions provisionnelles au profit des créanciers, mais
dans aucun des tribunaux visités, ces dispositions ne sont en pratique appliquées”. En
définitive, cette situation constitue une forme de rétention du crédit inter-entreprises par les
procédures collectives suivies dans les tribunaux de commerce.

"* 20 mois au maximum pour une procédure générale, 8 mois pour une procédure simplifiée.

" Telle est P'issue des périodes d'observation dans 64 % des cas au tribunal de commerce de Paris et dans 91 %
des cas au tribunal de Mulhouse.

™ Source : statistiques communiquées par la Caisse des dépots et consignations.

7 L'art. 161-1 de la loi n® 85-98 du 25 janvier 1985 dispose que « le juge-commissaire peut, d’office ou a la
demande du représentant des créanciers, du liquidateur, du commissaire & I’exécution du plan ou d'un créancier,
ordonner le paiement a titre provisionnel d'une quote-part d'une créance définitivement admise ». Dans aucun
des dossiers examinés dans le cadre de la mission d'enquéte, cette disposition n’a été appliquée.

-35-

La documentation Frangaise : "Rapport d’enquéte sur I'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;
Jean-Banptiste de Foucauld Didier Boccon-Gibod Nicolas Tissot \fet all) "



Montant des dépots des mandataires de justice
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Au total, les délais de procédure conduisent & une rétention massive du produit des
réalisations d’actifs des entreprises en liquidation judiciaire. Il est & noter, entre autres
explications, que cette rétention peut permettre aux mandataires de justice de s’assurer que
suffisamment de fonds seront disponibles pour couvrir leurs frais et honoraires a la cléture de la
procédure,

B - DES AUXILIAIRES DE JUSTICE PRELEVENT DE MANIERE IRREGULIERE DES FRAIS
EXORBITANTS

Les frais de procédure, qui recouvrent les émoluments du greffe’, les honoraires
des mandataires de justice, la rémunération de tous les intervenants extérieurs (huissiers,
commissaires-priseurs, avocats, experts), sont exorbitants. Au vu de ses constatations, la
mission est conduite & considérer que de nombreux professionnels de justice ne respectent pas
la réglementation tarifaire, pourtant déja avantageuse.

1. Les tarifs pratiqués par les greffes ne correspondent pas aux dispositions
réglermentaires

Le tanf général des greffiers des tribunaux de commerce est fixé par le décret n°
80-307 du 29 avril 1980. Les émoluments dus sur chaque acte judiciaire sont exprimés en
nombre de taux de base (la valeur du taux de base étant fixée a 6,60 FHT), la nomenclature des
actes tarifés figurant en annexe du décret précité. Une affiche, apposée de fagon apparente dans
chaque local du greffe accessible au public, doit faire connaitre que le tarif réglementaire est a
la disposition de tout justiciable qui en fait la demande’’.

Cinq greffes vérifiés sur six n’appliquent pas le tarif réglementaire’. Les
tarifs sont établis non pas par référence au décret du 29 avril 1980 mais, en général, & partir
d'un baréme émanant par le conseil national des greffiers des tribunaux de commerce. Révisé
périodiquement alors que la réglementation tarifaire n’a pas évolué depuis 1986, ce bareme est
construit en agrégeant une série de formalités qui se rattachent a un ensemble d'actes judiciaires

" Ces émoluments couvrent les frais afférents aux décisions de justice qui interviennent au cours de la procédure
Jjudiciaire.

" Art. 19 du décret n° 80-307 du 29 avril 1980 précité. Cette affiche ne figurait dans aucun des tribunaux visités.
™ Seul le greffe du TGI tribunal d’Annecy respectait les tarifs prévus par le NCPC.
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donné. Chaque formalité prise individuellement figure bien (2 certaines exceptions prés) dans la
nomenclature réglementaire, mais leur agrégat est facturé pour son prix forfaitaire*.

En réalité, sous couvert du forfait, des diligences sont facturées au justiciable alors
qu’elles ne sont pas nécessairement effectuées. Par exemple, dans un jugement d’ouverture de
procédure collective, le bareme du Conseil national prévoit systématiquement des émoluments
pour la convocation du représentant des salariés a I’audience et pour la notification du jugement
a4 I’administrateur judiciaire, alors qu’il n’existe pas toujours de représentant des salariés (ne
serait-ce que pour les entreprises sans salarié) et que, dans la grande majorité des procédures
(régime simplifié), aucun administrateur n’est nommé. En fait, I’application stricte de la
réglementation parait écarter la possibilité de facturer séparément les diligences afférentes a un
acte donné, puisque ces diligences semblent normalement incluse dans la rémunération prévue
au tarif**. Au total, le baréme établi par le conseil national des greffiers des tribunaux de
commerce n’est absolument pas conforme & la réglementation.

Aucun des tribunaux de commerce visités n’applique le méme tarif. Au tribunal de
commerce de Reims, la reconstitution intégrale des émoluments du greffe sur un dossier
aléatoirement sélectionné a permis de constater, pour les 93 actes de procédure facturés et
examinés un par un par la mission, que ce greffe a pergu des émoluments d’un montant de
17 731 F HT la ou la stricte application de la réglementation ne lui autorisait de réclamer que
2 798 F HT, soit 6 fois moins. Cet exercice répété aux tribunaux de commerce de Neufchitel-
en-Bray et de Grasse a mis en évidence des coefficients de surfacturation du méme ordre®'. Au
tribunal de commerce de Neufchatel-en-Bray, le greffier n’a pas été en mesure d’expliquer le
tarif qu’il applique. Pour un jugement d’ouverture de procédure judiciaire par exemple, il
réclame un montant d’émoluments de 1341 F HT, contre 171,60 F HT prévus par la
réglementation, et 429 F HT prévus dans le baréme du Conseil national. Au tribunal de
commerce de Paris, a réglementation inchangeée, les émoluments d’un jugement d’ouverture de
procédure judiciaire ont augmenté de 9 % entre 1994 et 1998, passant de 432,40 F HT a 514,80
F HT. Ainsi, en 1994, les formalités liées au jugement comprenaient 7 états des inscriptions au
privilége (Trésor, Sécurité sociale, etc.) pour un montant total de 92,40 F HT. En 1998, les
formalités liées au méme jugement comprennent désormais 9 états d’inscription en double
exemplaire, soit un montant total de 237,30 F HT (+ 157 %).

En définitive, les tarifs pratiqués par les greffiers des tribunaux de commerce
s’apparentent a des honoraires libres, qui ne donnent au mieux que I’illusion de respecter le
tarif réglementaire. Cette situation est d’autant plus préoccupante que les émoluments du greffe
sont largement pris en charge par le Trésor public, par le jeu de I’article 215 de la loi du 25
janvier 1985%, Sur le plan financier, elle est d’autant moins justifiée que, selon les informations

™ Par exemple, les émoluments pergus pour une déclaration de cessation de paiement regroupent le prix d’un
procés verbal de déclaration, d'un certificat, d'une convocation du débiteur a I'audience, d'une convocation du
représentant des salariés, et copie, d'un avis au parquet, et d'une mention au registre du commerce et des
sociétés.

*® L'anticle 2 du décret n° 80-307 du 29 avril 1980 précise en effet que « les émoluments comprennent la
rémunération de tous travaux, soins, diligences et formalités afférents a I'acte ou a la procédure considérée, a
I’exception des frais de poste, de télégraphe et de téléphone qui sont remboursés au greffier pour leur montant
réel, sous réserve des dispositions particuliéres prévues dans les annexes ».

8l Respectivement 4,75 et 7,65 pour deux dossiers du tribunal de commerce de Neufchitel en Bray ; 1,7 pour un
dossier du tribunal de commerce de Grasse.

%% L article 215 de la loi n° 85-98 dispose que « lorsque les fonds disponibles du débiteur n’y peuvent suffire
immeédiatement, le Trésor public, sur ordonnance du juge-commissaire ou du président du tribunal, fait 'avance
des frais et débours [...] afférents aux décisions qui interviennent au cours de la procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire [...]. Pour le remboursement de ces avances, le Trésor est garanti par le
privilége des frais de justice ».
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recueillies par la mission, les revenus des greffiers des tribunaux de commerce suffisent
largement 2 assurer la rentabilité de leurs offices.

2. Prés de 200 MF de frais de greffe sont annuellement pris en charge par le
Trésor public, sans contréle sérieux

La législation prévoit que le Trésor public prend & sa charge les frais de greffe en
cas d'impécuniosité du débiteur, sous la forme d’avances remboursables en fin de procédure.
Ces avances ne sont naturellement pas remboursées lorsque les fonds disponibles n’y suffisent
pas.

Dans aucun des départements visités, le Trésor public n’a diagnostiqué les
dérives tarifaires mentionnées ci-dessus. Bien au contraire, dans le département de Seine-
Maritime, la trésorerie générale a donné son accord, dans une réunion tenue le 13 février 1994
avec les greffiers des tribunaux de commerce du département, au remboursement des frais de
procédure sur la base d'un «tarify» élaboré par le greffier du tribunal de commerce du Havre qui
n’est aucunement conforme 2 la réglementation®.

Ce document s’inspire en effet du baréme du Conseil national des greffiers des
tribunaux de commerce qui, ainsi qu'il a été vu, s’écarte largement du tarif réglementaire. Ce
« tarif » fixe en outre des émoluments pour certaines prestations (forfait « copies » & 132 F HT,
forfait « comptabilité trimestrielle» & 6,60 F HT par trimestre) dont la facturation n’est
nullement prévue par la réglementation, et inclut de surcroit pour un montant forfaitaire des
frais de timbre, alors que la réglementation prévoit explicitement® que ceux-ci sont remboursés
au greffe pour leur montant réel. Au passage, les frais de timbre sont inclus hors taxe, si bien
que leur remboursement par le Trésor toutes taxes comprises permet aux greffiers de prélever
sur ces frais une marge indue de 20,6 %.

De surcroit, le Trésor public prend réguliérement en charge des frais de
justice qui auraient di étre réglés par les mandataires : au tribunal de commerce de Paris,
les mandataires ne paient pas réguliérement les frais de greffe en cours de procédure, quand
bien méme des fonds sont disponibles®. En ’absence de relance des mandataires par le greffe,
voire de demande d’avance au Trésor (ce qui présenterait au moins 1’avantage d’offrir une
garantie de remboursement au moment du paiement des créanciers), le Trésor public se voit
donc ordonner par le tribunal de commerce de Paris de rembourser, aprés cloture de la

procédure, des frais de justice qui auraient aisément pu étre acquittés grice aux réalisations
d"actifs®,

Cette situation a d’ailleurs été parfaitement diagnostiquée par les mandataires eux-
mémes puisque, par lettre du 8 juin 1998 (postérieure a I'intervention de la mission), le
président de la compagnie des mandataires judiciaires a la liquidation des entreprises du ressort
de la cour de Paris rappelle : «i/ conviendra, impérativement, dans les dossiers qui disposent de
fonds de procéder a des consignations», De fait, dans les trois premiéres réponses retournées au
greffe, les mandataires se sont acquitté en moyenne de 20 % des sommes appelées.

% Décret n® 80-307 du 29 avril 1980 portant réglement d’administration publique fixant le tarif général des
greffiers des trnibunaux de commerce (précité).

¥ Ant. 2 du décret n°® 80-307 du 29 avril 1980.

¥ L ¢étude a porté sur un échantillon de 100 redditions de compte déposées au greffe au mois d’avril 1998.

% Ainsi, dans une affaire, le tribunal de commerce de Paris a sollicité du Trésor public, par ordonnance du
10 septembre 1997, le paiement d'une somme de 928,64 F, « constatant I'insuffisance des fonds disponibles

pour couvrir la totalité des frais avancés {par le greffe] », alors que le montant des réalisations d’actifs dépasse
7 MF.
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Ces dérives sont avantageuses pour les mandataires : toute prise en charge de frais
par le Trésor accroit d’autant les fonds disponibles dans la procédure pour leurs honoraires. Par
exemple, le tribunal de Mulhouse, sur requéte d'un mandataire, a pu dans une affaire solliciter
du Trésor public une avance de 498,12 FY pour des frais d’inventaire, «en raison de
Vinsuffisance des fonds disponibles», alors que non seulement le compte de répartition présente un
solde créditeur de 20 352 F i cette date, mais encore le mandataire s’est vu ordonner le méme
jour par le tribunal le réglement de ses honoraires pour un montant de 17 790 F.

Pour le Trésor public, les voies de recours contre une décision de justice sont peu
aisées a mettre en ceuvre. Mais a tout le moins, les piéces justificatives (factures, redditions de
compte) permettant d'apprécier l'opportunité de l'exercice éventuel de ces voies de recours
devraient étre fournies. Tel n’est manifestement pas le cas au vu de la progression continue des
avances du Trésor public au titre de I’article 215 de la loi sur les procédures collectives.

Au plan national, le montant total des avances est en effet passé de 66 MF en
1991 a 177 MF en 1996, soit un quasi-triplement en 6 ans, sans que, a la connaissance de la
mission, le Trésor public en ait tiré aucune conséquence. Cette progression est encore plus
spectaculaire dans certains départements, comme Paris, ou le montant des avances a plus que
décuplé en 6 ans (3,6 MF en 1991, 38,2 MF en 1996). Elle est au demeurant incohérente,
puisque, par exemple, le montant des avances consenties dans le département de la Mame
(4,4 MF en 1996) dépasse largement le montant pris en charge dans le département du Nord
(2,7 MF), alors que la taille respective des deux départements aurait laissé présager le contraire.
Cette situation est par ailleurs d’autant plus préoccupante que ces avances ne sont en pratique
quasiment jamais remboursées®.

Montant des avances de frais de justice
prises en charge par le Trésor public
(en MF, sur la période 1991-1996)
180 40
160 | F ] 35
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¥ Par une ordonnance du 10 juillet 1997.

¥ Le Trésor public n’a pas été en mesure de communiquer & la mission le taux de recouvrement national sur ces
créances, mais la mission de vérification de la Trésorerie générale de I'Hérault conduite par I'Inspection
générale des finances en juin 1998 a permis d’établir qu’en 1996, 5,9 MF de frais de greffe avaient été avancés
et seulement 146 KF remboursés, soit un ratio avances de I’année / remboursements de ’année 4’4 peine 2,5%.
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3. Les mandataires de justice ne respectent pas davantage la réglementation
tarifaire

La relative complexité de la réglementation tarifaire applicable aux mandataires de
justice, fixée par le décret n°® 85-1390 du 27 décembre 1985, ne justifie certainement pas qu’elle
ne soit pas respectée.

Selon le décret précité, les honoraires des mandataires de justice comprennent un
droit fixe® et un droit proportionnel fonction du nombre et du montant des créances vérifiées™,
du montant des créances rejetées’’, des recouvrements d’actifs et des éventuelles répartitions
aux créanciers’’. De I’examen des ordonnances de taxe dans les tribunaux visités, il ressort
qu’aucune des dispositions réglementaires en matiére tarifaire n’est respectée.

Quel que soit le régime de la procédure judiciaire, général ou simplifié, les
mandataires liquidateurs pergoivent un droit fixe de 15 000 F HT, alors que la réglementation
indique explicitement que dans le cas d’une procédure simplifiée (c’est-a-dire dans la presque
totalité des cas”), ce droit fixe est de 10 000 F HT. Cette situation est d’autant mois justifiée
que les administrateurs pergoivent bien, quant a eux, un droit fixe réduit en cas de procédure
simplifiée. Ces pratiques discordantes trouvent en réalité leur explication dans une circulaire du
ministére de la justice du 22 juin 1987%, qui indique que «sous réserve de l'appréciation des
juridictions, la réduction du droit fixe ne s'applique qu'aux administrateurs judiciaires». Cette
interprétation parait directement contraire aux dispositions des articles 2 et 12 du décret
tarifaire. Au plan financier, elle autorise en fait les mandataires a prélever quelque 150 MF
supplémentaires par an sur les fonds des entreprises défaillantes™.

Au surplus, les bases de calcul du droit proportionnel sont le plus souvent
majorées en violation des dispositions réglementaires. D’aprés les dossiers examinés, au dela
des fréquentes erreurs relevées dans le décompte des créances vérifiées”®, le montant du passif
rejeté, sur lequel le mandataire pergoit un droit proportionnel de 5 % (art. 15 du décret), est le

"plus souvent majoré des créances qui ni’ont pas été rejetées au sens de la législation, c’est-a-dire

% L'art. 12 du décret n° 85-1390 du 27 décembre 1985 dispose : « le représentant des créanciers, s’il est ensuite
désigné comme liquidateur, regoit pour I'ensemble de la procédure de redressement et de liquidation judiciaires
le droit fixe prévu a I’art, 2 ». Aux termes de I'art. 2 : « il est alloué a I'administrateur judiciaire pour laquelle il
aura ¢té désigné un droit fixe de 15 000 F ; ce droit est réduit d’un tiers s'il a été désigné [...] dans une procédure
simplifiée »,

** Art. 13 et 14 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.

°" Art. 15 du décret n°® 85-1390 du 27 décembre 1985,

’* Art. 15 du décret n°® 85-1390 du 27 décembre 1985,

% Les entreprises de moins de 50 salariés et qui réalisent moins de 20 MF de chiffre d’affaires bénéficient de la
procédure simplifiée (art. 2 de la lci n® 85-98 du 25/1/85).

% Circulaire n° civ. 87/7 du ministére de la justice, direction des affaires civiles et du sceau, sous direction des
professions, bureau CD.1 adressée aux premiers présidents et procureurs généraux prés les cours d’appel, portant
sur I'application du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985 fixant le tarif des administrateurs judiciaires en
matiére commerciale et des mandataires liquidateurs.

90 % des 55 000 procédures judiciaires annuelles obéissent au régime simplifié. Pour ces procédures, le
prélévement d'un droit fixe de 15 000 F, au lieu des 10 000 F autorisés par la réglementation, représente un
surcoiit global de 250 MF. Compte tenu du pourcentage de procédures impécunieuses (environ 50 %), la dérive
financiére s’évalue a 125 MF HT, soit 150 MF TTC.

% Dans une affaire du tribunal de Mulhouse par exemple, une créance annulée a été comptée a tort comme
créance vérifiée et, dans une autre affaire de ce tribunal, 8 créances salariales ont été comptées alors que les
piéces figurant au dossier ne font état que de 6 salariés.
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par une décision du tribunal®’, mais qui soit ne peuvent étre admises (créances forcloses), soit
sont simplement retirées par le créancier (créances déclarées par erreur). Ainsi, la mission a
relevé le cas d'un mandataire qui a pergu un droit proportionnel de 5 % sur quatre créances
d’un montant global de 4,5 MF déclarées par erreur (soit 225 KF)*®,

De méme, le montant des réalisations et recouvrements d’actifs, sur lequel le
mandataire pergoit un droit proportionnel variable (art. 18 du décret), est le plus souvent majoré
des intéréts du compte de répartition versés par la Caisse des dépdts et consignations. Ces
produits financiers ne sauraient étre assimilés & des réalisations d’actifs. Par exemple, dans le
cas d’une affaire du tribunal de commerce de Neufchitel-en-Bray, un mandataire a percu des
droits proportionnels sur un montant d’intéréts de 43 925 F, soit un trop pergu de 2 635 F.

Enfin, le montant des créances réparties, sur lequel le mandataire pergoit un droit
proportionnel en fonction du pourcentage des créances ainsi libérées (art. 18 du décret), est
également souvent majoré du montant des frais de justice. Ces frais de justice ne sauraient
pourtant étre assimilés a des répartitions au profit des créanciers. Ainsi, au tribunal de
commerce d’Evry, un mandataire a pergu indGment un droit proportionne! de 12 679 F en
ajoutant 90 293 F de frais de justice aux 77 790 F de créances réparties pour calculer ses
honoraires.

Au total, I’étude réalisée par la mission® montre que le montant des honoraires
pergus par les mandataires liquidateurs (54 870 F en moyenne par dossier) est supérieur de
80 % au montant qui résulterait du strict respect de la réglementation (33 700 F en
moyenne par dossier).

Ces dérives ne seraient pas possibles avec un contrdle rigoureux du tribunal sur la
taxe des mandataires. Dans tous les tribunaux visités, ce contrdle est inexistant, comme le
montrent les exemples suivants. Au tribunal de commerce de Paris, les ordonnances de taxe des
mandataires liquidateurs ne font aucune référence aux dispositions réglementaires ; elles ne
sont d’ailleurs pas déposées au greffe et ne sont donc pas censées avoir une existence juridique.
Dans un dossier du tribunal de Mulhouse, un administrateur indique dans une note au tribunal
du 20 janvier 1989 : « une erreur [a été] commise dans I'évaluation des immobilisations corporelles
cédées au crédit immobilier de Haute Alsace ... vous [le juge-commissaire] serez d’accord de ne pas
me demander de modifier la note d’honoraires [...] déja présentée étant entendu que s'agissant
d’une note d’honoraires provisoire [il tiendra] compte bien entendu dans [sa] note définitive, de
cette somme de 43 500 F - qu’il faut déduire des réalisations d’actifs». Or, la note d’honoraires
complémentaire et I’ordonnance de taxe du tribunal du 27 juin 1997 reprennent bien cette
somme de 43 500 F qui n’a jamais été recouvrée. Une affaire du tribunal de commerce de
Neufchatel-en-Bray a donné lieu a la perception par le mandataire chargé du dossier'® d’un
montant d’honoraires de 5 153 F pour vérification et rejet de créances, alors que 1’état des
créances n'a pas été déposé au tribunal, et qu'aucune créance n’a pu donc étre ni admise ni
rejetée.

" Aux termes de I’art. 101 de la loi n° 85-98 du 25/1/85, « [le juge-commissaire] ne peut rejeter tout ou partie
d'une créance [...] qu’aprés avoir entendu ou diiment appelé le créancier, le débiteur, I’administrateur lorsqu'il a
pour mission d'assurer I’administration et le représentant des créanciers ».

* Les montants de ces quatre créances étaient respectivement de 1 404 016 F, 3 000 000 F, 3 999 F et 77 566 F.
%% Sur un échantillon de 22 dossiers du tribunal de Mulhouse. Au tribunal de commerce de Paris, le caractére
incomplet des dossiers et le manque de précision des ordonnances de taxe n’ont pas permis a la mission de se
livrer a une telle étude. La reconstitution des données sur un dossier a toutefois fait apparaitre un dépassement de
tarif encore plus imponant.

'™ Ordonnance de taxe du 10 septembre 1987.
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Dans ces conditions, I'existence de pratiques susceptibles d'étre qualifiées de
frauduleuses n’est pas surprenante. Au tribunal de commerce de Paris, les comptes du greffe
aprés cléture des procédures judiciaires ne présentent pas un solde nul, mais créditeur en raison
de provisions excessives de frais de justice réclamées par le greffe. Ces sommes trop pergues
auraient normalement di étre restituées aux créanciers. En réalité, elles sont conservées par le
greffe, pour un montant total évalué a 10 MF par la mission. Toutefois, en 1995, le greffe a
remboursé une partie de ces sommes aux mandataires, pour un montant de 2,1 MF, sous forme
de chéques libellés a I’ordre de leur étude.

Cette situation constitue un détournement des fonds de la procédure dans la
mesure ou des sommes destinées a rembourser les créanciers ont finalement été encaissées par
le mandataire de justice chargé de les représenter. S’agissant du président de la compagnie des
mandataires judiciaires a la liquidation des entreprises du ressort de la cour de Paris,
’encaissement de quatre chéques & son nom pour un montant total de 114 014 F est d’autant
moins acceptable que par lettre du 29 mai 1998 (postérieure & I’intervention de la mission), il
indique a ses confréres que : «[il ne peut que] rappeler que les dispositions des textes de 1985
mettent fin a la mission du liquidateur a la cléture des opérations [et que] celui-ci n’a donc plus
aucune qualité pour percevoir des fonds aprés la clotures.

4. Les honoraires des intervenants extérieurs augmentent encore le coiit des
procédures

Le poids des honoraires extérieurs dans les frais de procédure varie sensiblement
selon les tribunaux. Alors qu'il parait négligeable au tribunal de Mulhouse (tribunal écheviné)
ou a Annecy (TGI a compétence commerciale), il est écrasant dans plusieurs tribunaux de
commerce, notamment a Evry et Paris. Dans ce demier tribunal, le montant des honoraires
extérieurs représente en moyenne la moiti¢ des frais de procédure'®. Dans 10 % des
procédures, le montant des honoraires extérieurs dépasse 100 000 F. En fait, une multitude
d’intervenants extérieurs (commissaires-priseurs, avocats, sociétés d’archivage, notaires,
experts, huissiers, etc.) font supporter leurs honoraires par la procédure.

La mission n’a pas disposé des moyens d’investigation nécessaires pour vérifier la
pertinence de ces interventions ainsi que la cohérence du niveau de rémunération des
intervenants. Deux éléments la mettent toutefois en doute dans le cas du tribunal de commerce
de Paris.

En premuer lieu, les mandataires de ce tribunal recourent systématiquement a des
cabinets extérieurs pour établir le relevé des créances salariales de ’entreprise en liquidation
judiciaire. En réalit¢, leurs honoraires n’ont aucune raison d’étre pris en charge par la
procédure. Ils sont a la charge du mandataire, puisque la réglementation prévoit la perception
d’honoraires pour s’acquitter de cette tiche'™. Cette pratique des mandataires consistant a sous-
traiter des travaux qui leur incombent, et & reporter le colt de cette sous-traitance sur la
procédure, est un moyen d’améliorer la rentabilité de leurs études.

En second lieu, parmi tous les intervenants extérieurs au tribunal de commerce de
Pars, le seul examen des rémunérations des huissiers de justice, dont les émoluments sont fixés

‘% Daprés I'examen de 100 redditions de comptes déposées au greffe au mois d’avril 1998.
' En application de Iarticle 14 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.
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par décret'®, montre que ceux-ci n’appliquent pas le tarif réglementaire. Ainsi, presque toutes
les significations de jugement sont facturées le double du prix prévu par la réglementation'®, au
motif que ces actes justifieraient ’application d’un coefficient multiplicateur. En réalité, cette
motivation n'a aucun fondement juridique solide'®. Drailleurs, les huissiers de province
n'appliquent généralement pas ce coefficient multiplicateur. Au surplus, toutes les
significations de jugement donnent lieu, lorsqu’elles sont transmises a4 des huissiers de
province, a la perception d’honoraires libres d’un montant de 210 F HT. Cette pratique n’a
aucun fondement réglementaire'®. Elle n’a requ aucune explication des huissiers. Au plan
financier, elle est aberrante dans la mesure ou les huissiers réclament un montant d’honoraires
de 210 F HT pour demander & un correspondant de province d’exécuter un acte tarifé
126 F HT. Enfin, les huissiers audienciers doublent systématiquement le tarif du droit d’appel
des causes'?’, alors que la majorité des affaires appelées a 1’audience ne le justifie pas. Au total,
au vu de I'échantillon examiné, les huissiers du tribunal de commerce de Paris surfacturent

leurs prestations de 112% en moyenne'®,

Au bilan de ces dérives tarifaires, le montant des frais de procédure est exorbitant.
Au tribunal de commerce de Paris'®, lorsque 100 F d’actifs sont vendus, 43 F passent en
frais de procédure, dont 22 F d’honoraires extérieurs, 19 F d’honoraires des mandataires de
justice et 2 F de frais de greffe.

"% Décret n® 96-1080 du 12 décembre 1996 portant fixation du tarif des huissiers de justice en matiére civile et
commerciale. La rémunération des huissiers obéit pour I’essentiel au méme principe que celle des greffiers. Les
actes répertoriés dans une nomenclature sont affectés d'un certain nombre de taux de base, la valeur du taux de
base étant fixée a4 10,50 F HT.

'* 252 F HT au lieu de 126 F HT, et 399 F HT au lieu de 199,50 F HT lorsque le destinataire est sans domicile,
ni résidence, ni lieu de travail connus (cf. art. 659 du Nouveau Code de Procédure civile).

'% S'agissant en effet des jugements d’ouverture de procédure judiciaire, il n'y a pas référence 4 une obligation
pécuniaire déterminée, justifiant 1'application du coefficient multiplicateur prévu a I’art. 7 du décret n® 96-1080
du 12 décembre 1996, mais a I'incapacité pour le débiteur 3 faire face 4 un ensemble d’obligations qu'il apprécie
de maniére globale et indéterminée. Le jugement lui-méme n’emporte pas reconnaissance d'une créance précise
ou d'une obligation particuliére, mais ne fait que transformer la situation statutaire du débiteur en gelant les
obligations pécuniaires préalables.

'% Des honoraires libres ne peuvent étre pergus que d’un commun accord avec le mandant. Au tribunal de
commerce de Pars, aucun accord écrit n’a été passé avec le greffe autorisant les huissiers & percevoir des
honoraires libres. De surcroit, ['art. 16 du décret n° 96-1080 du 12 décembre 1996 prévoit que de tels honoraires
ne peuvent étre pergus que dans trois cas limitativement énumérés : pour les actes tarifés lorsque ['huissier est
confronté dans I’exercice de sa mission 4 une situation d'urgence ou a des difficultés particuliéres, pour les actes
non tarifés, pour les prestations n’ayant pas un acte d’huissier pour support. A 1'évidence, la transmission d'une
signification de jugement a un correspondant de province n’entre dans aucun de ces trois cas.

710,50 F HT au lieu de 5,25 F HT.

'% D aprés 1'examen des bordereaux de liquidation de frais du 17 juin 1998 pour deux huissiers et du 19 juin
1998 pour un troisiéme. Leurs émoluments sont méme supérieurs & ceux du greffe : au premier trimestre 1998,
ils représentent 36 % des frais de procédure au tribunal de commerce de Paris, contre 33 % pour les émoluments
du greffe.

"% 1'étude a été réalisée sur un échantillon de 100 redditions de compte déposées au mois d'avril 1998. Ses
résultats sont corroborés par des études similaires réalisées dans les tribunaux de province.
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Poids des frais de procédure au tribunal de commerce de Paris
(pour 100 F d'actif réalisé)

Honoraires extérieurs
(22 F)

Actif disponible

Honoraires du mandataire
(57 F)

(19 F)

Emoluments du greffe (2 F)

C - AU TOTAL, LES CREANCIERS SONT PERDANTS ET LES AUXILIAIRES DE JUSTICE
SONT GAGNANTS

Tandis que les frais de justice prélevés sur les procédures judiciaires assurent aux
auxiliaires de justice des revenus trés €levés, les montants répartis aux créanciers ne leur
permettent de recouvrer qu’une part marginale des créances impayées.

1. Les créanciers sont perdants

La patience des créanciers, imposée par la lenteur des procédures, n’est guére
récompensée par les résultats de la répartition du produit des actifs. L’étude conduite par la
mission au tribunal de commerce de Paris''® montre en effet que les créanciers ne récupérent
en moyenne que S % de leurs créances. Ce pourcentage est naturellement plus élevé -
respectivement de 14 % et 11% - pour les créanciers superprivilégiés (les salariés) et privilégiés
(Trésor public, Sécurité sociale) qui bénéficient d’un rang prioritaire dans la répartition des
produits'"'. Il est en revanche nul pour les créanciers chirographaires.

Ce constat trouve deux explications principales.

D’une part, les ventes d’actifs dans les procédures judiciaires sont peu
importantes. Au tribunal de commerce de Paris, elles ne représentent que 12 % du montant des
actifs déclarés au bilan''2. Cette situation ne marque pas nécessairement 1’échec de I’action des
mandataires liquidateurs, dans la mesure ou les biens d’une entreprise liquidée perdent
rapidement de leur valeur, mais & tout le moins les quelques exemples qui suivent peuvent
mettre en doute leurs performances en la matiére. Au tribunal de Mulhouse, les stocks d’une
entreprise ont été cédés le 13 avril 1994 pour un montant de 350 KF alors que les opérations
d’inventaires avaient permis d’évaluer le stock a 1 350 KF le 15 février 1994, que 'huissier

"1 "étude a porté sur 12 entreprises défaillantes de plus de 50 MF de chiffre d’affaires dont la procédure de
liquidation judiciaire s’est terminée en 1997.

""" S'agissant du Trésor public, 1'étude réalisée par la Cour des comptes en 1994 est encore plus pessimiste,
puisqu’elle évalue a 3 % le taux de recouvrement du Trésor sur les créances des entreprises en redressement ou
en liquidation judiciaire.

1222 % du montant des actifs, tel qu'évalué par inventaire, au tribunal de Mulhouse.
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avait alors retenu une valeur de réalisation probable de 600 KF, et que, dans son rapport au
tribunal du 11 avril 1994, I’administrateur reconnait que « le stock pouvait étre valorisé a un
montant de 750 KF ». Dans une autre affaire, la vente aux enchéres publiques du véhicule de
I'entreprise'" s’est effectuée au prix adjugé de 90 000 F, en dépit d’une ordonnance du tribunal
du 17 mars 1994 fixant un prix de réservation de 100 000 F. Au tribunal de commerce de
Neufchatel en Bray, le matériel d’'une entreprise, évalué par inventaire du 12 mai 1985 a
13 440 F a finalement été cédé au prix de 8 177 F, non compris 1 500 F de frais de vente, soit
une décote de pres de 40 %.

Bilan économique des liquidations judiciaires au tribunai de
commerce de Paris (échantillon de 12 entreprises défaillantes de
plus de 50 MF de chiffre d'affaires)

400000 F
300000 F
200 000 F
100000 F
-F I - e LTS Z . B
Montant Montant Montant Montant
de lactif des ventes des des
déclare d'actifs créances créances
réalisées acquittées déclarées

Commentaire : au tribunal de commerce de Paris, 100 F d’actifs déclarés sont vendus [2 F ; 3
F passent en frais de procédure, les 9 F restants ne permettent d'apurer que 5 %
des 180 F de passif déclaré.

D’autre part, le poids des charges de procédure (rémunération des auxiliaires de
Justice, frais de poursuite de I’activité) est directement préjudiciable aux créanciers, dans la
mesure ou leur remboursement est garanti par le privilege des frais de justice, et précéde donc
le paiement de toute créance'". A titre d’illustration, en extrapolant les dérives tarifaires
constatées ci-dessus, le préjudice des créanciers peut étre évalué a plus d’un milliard de
francs par an. S’agissant en particulier du Trésor public, la dérive financiére des frais de
Jjustice le pénalise a un double titre : non seulement elle accroit le montant des remboursements
au titre de I’art. 215 de la loi sur les procédures collectives (préjudice estimé a prés de 200 MF
annuels), mais elle restreint aussi le montant des répartitions aux créanciers privilégiés.

""* Mercedes 190 D 2.5.
4 A I'exception des créances dites de 1'ant. 40, nées aprés I'ouverture de la procédure.
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Estimation du montant annuel du préjudice financier des créanciers
résultant des dérives financiéres constatées par la mission en matiére de frais de procédure

Montant résultant de Moeontant annuel du
Montant annuel estimé la stricte application de la préjudice financier
réglementation des créanclers (1)
Frais de greffe 250 MF (2) 125 MF (4) 125 MF
dont prise en charge par le Trésor public 180 MF (3) 90 MF 90 MF
Honoraires des mandataires 1 920 MF 1 070 MF (5) 850 MF
Honoraires extérieurs 960 MF (6) 530 MF 430 MF
Total 3 130 MF 1725 MF 1405 MF

Hypothéses
1) Différence des deux colonnes précédentes;

2) Soit 1/3 du produit d'exploitation des greffes hors télématiqud® ;

3) Sous I'hypothése que le Trésor public rembourse la moitié des frais de greffe (50% de procédures
impécunieuses) ;

4) Sous I'hypothése de I'application du tarif du Conseil national des grefTiers des tribunaux de commerce (100%
de surfacturation) ;

S) Sunarfication de 80 % résultant de 1'étude conduite au tribunal de Mulhouse;

6) Sous I'hypothése que les honoraires extérieurs représentent la moitié des honoraires des mandataires (100% a
Paris, beaucoup moins en province), et d'une dérive financiére similaire (80%).

En conclusion, sur le plan macro-économique, les pertes nettes des créanciers liées

au traitement judiciaire des difficultés des entreprises portent le coiit économique des

" défaillances d’entreprises a plus 100 MdF annuels, soit environ 4 % du total du crédit inter-
entreprises ''®.

2. Les auxiliaires de justice sont gagnants

Au regard du maigre bilan économique des procédures judiciaires, les résultats
affichés par les professions de justice sont extrémement confortables.

Les greffes des tribunaux de commerce réalisent des profits considérables. Sept
des onze greffes d’Ile de France affichent un résultat net annuel supérieur 4 10 MF, au profit le
plus souvent d’un ou deux associés. A lui seul, le greffe du tribunal de commerce de Paris
dégage un bénéfice de 54 MF en 1996, pour un chiffre d’affaires de 155 MF. Quant aux greffes
de province, leur bénéfice moyen avoisine les 2 MF'"". Au total, en Ile de France comme en
province, le bénéfice net représente plus de 40 % des produits d’exploitation.

''> Cette proportion a été établie a partir des données communiquées par le tribunal de commerce de Paris.

"' Source : bulletin économique de la société frangaise d’assurance crédit, octobre 1993.

""" Analyse des revenus de la moitié des offices de province a partir de données non nominatives fournies par la
direction générale des impots.
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. Chiffre d’affaires Bénéfice net Rentabilité moyenne
Année 1996 moyen moyen (bénéfice net / chiffre d’affaires)
Greffiers d’lle de France 39 MF 17MF 43 %
Greffiers de province 4 MF 2 MF 43%

Ces résultats n’empéchent toutefois pas le Conseil national des greffiers des
tribunaux de commerce s’inquiéter de I’évolution des revenus des offices. Consulté par la
mission'"?, celui-ci indique : « nous ne pouvons que réaffirmer la nécessité d’une revalorisation du
taux de base dans Uhypothése d'un changement de palier télématique auquel le ministére semble
attaché, étant précisé devra étre parfaitement concomitante afin d'éviter des déséquilibres
financiers importants aux offices ».

Quant aux études des mandataires de justice, elles connaissent un niveau de
rentabilité exceptionnel. En Ile-de-France comme en province, cette rentabilité avoisine 40 %,
ce qui n’a guére d’équivalent dans le milieu économique. Le bénéfice moyen d’une étude
d’administrateur judiciaire dépasse 2 MF annuels, celui d’un mandataire liquidateur francilien
3,5 MF, et celui d’un mandataire liquidateur provincial 2 MF''’. Encore ces montants ne
constituent-ils qu'une moyenne : pour 4 études de mandataires liquidateurs de province, le
niveau de rentabilité dépasse 70 %, 3 études franciliennes dégagent un résultat de plus de 8 MF.

] Chiffre d’affaire Bénéfice net Rentabilité moyenne
Année 1996 moyen moyen (bénéfice net / chiffre d’affaires)
Mandataires liquidateurs d’lle de France 9,1 MF 3,6 MF I9%
Mandataires liquidateurs de province 5.0 MF 2,1 MF 42 %
Administrateurs judiciaires d’Ile de France 5,6 MF 2,2 MF 40 %
Administrateurs judiciaires de province 4,9 MF 2,1 MF 42 %

Au total, 192 offices de greffe de tribunal de commerce'?’, 138 administrateurs
judiciaires et 343 mandataires a la liquidation des entreprises réalisent un bénéfice non
commercial annuel global de 1,3 MdF.

*

Enserrée dans des structures obsolétes, isolée dans son environnement européen, la
justice consulaire est mal armée pour jouer pleinement son réle de régulateur de la vie des
affaires. Des garanties suffisantes ne peuvent étre trouvées ni dans le mode de recrutement des
juges, ni dans leur formation et pas davantage dans leur statut.

Mais les sources de faiblesse ne concernent pas seulement les juges consulaires.
Peu présente, la tutelle de la justice commerciale ne I’a pas incitée 4 évoluer ; en outre, elle a
laissé se développer des dérives dans des domaines aussi variés que la déontologie des juges, la
gestion des juridictions, les systémes de contrdle et les pratiques tarifaires des auxiliaires de
Justice.

Enfin, le bilan financier du traitement des défaillances d’entreprises est accablant :
60 milliards de francs déposés & la Caisse des dépdts et consignations attendent d’étre répartis
entre les créanciers, | milliard de francs de frais de procédure sont indiment prélevés au
détriment des créanciers, en particulier du Trésor public, alors que le passif en cause n’est
recouvré qu'a hauteur de 10%,

18 Courrier HN/FR 173/98 en date du 21/7/98.

""" Analyse des revenus de I’ensemble des études de mandataires de justice 4 partir de données non nominatives
fournies par la direction générale des impots.
' En tenant compte des greffes binés.
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DEUXIEME PARTIE

LES PROPOSITIONS

REBATIR UNE JUSTICE ECONOMIQUE PERFORMANTE
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Immobile depuis des années, la justice commerciale est prisonniére d’une double
illusion d’optique qui entrave la mise en ceuvre de toute réforme d’ampleur.

Le débat se focalise d’abord sur la remise en cause des intéréts de certains acteurs
- les juges consulaires, les mandataires et les greffiers pour I’essentiel - au détriment de
I’objectif fondamental, qui demeure I’amélioration de I'efficacité de I'institution. Cette
hiérarchie inversée relégue au second plan l'intérét des justiciables et explique les vives
réticences du milieu consulaire a toute évolution susceptible de porter atteinte & une exception
frangaise dont la raison d’étre s’est largement évanouie. C’est ainsi que 1’échevinage ou la
réforme de la tarification des prestations délivrées par les greffiers et les mandataires ont peu &
peu accédé au triste statut de serpent de mer.

Cette situation de blocage est trés dommageable, dans la mesure ou chacun
s’accorde sur les exigences toujours plus grandes qui s’imposent a la justice économique. Dans
la situation actuelle de restructuration rapide du tissu productif, marquée a la fois par la
disparition de nombreuses entreprises pour la création risquée de nouvelles, dans un climat de
concurrence accrue synonyme d’une prise de risque également accrue, ’efficacité, la rectitude
et le colt de la justice économique sont désormais des facteurs de compétitivité.

Il revient en effet a celle-ci :

- de garantir la sécurité juridique nécessaire a 1’expansion des échanges, ce qui
suppose une justice rapide, unifiée mais aussi inattaquable, tant sur le plan déontologique qu’en
ce qui concerne le respect du droit ;

- de soutenir efficacement les entreprises qui connaissent des difficultés, pour
éviter chaque fois que c’est possible qu’elles ne dégénérent en défaillance, tant il est vrai qu’un
emploi est plus facile a détruire qu’a créer ;

- d’assurer une circulation aussi fluide et rapide que possible des actifs détenus par
les entreprises défaillantes, et de limiter les répercussions sur les créanciers de frais de justice
trop €levés.

Les nombreux dysfonctionnements relevés par la mission laissent penser qu'il
existe des marges de progression non négligeables dans ces domaines.

Considérer que la question de la carte judiciaire commande toutes les autres est un
second, et trés puissant, facteur d’immobilisme. Il est vrai qu’une réforme serait plus aisément
menée a bien si elle devait s’appliquer a une carte resserrée. Mais la suppression des nombreux
tribunaux de commerce qui n’atteignent - ou n’atteindront jamais - la taille critique est par

nature un mouvement graduel, d'autant plus qu’elle relance par symétrie la question des
greffes.

Dés lors, subordonner la réforme des tribunaux de commerce & la mise en place

d’une nouvelle carte judiciaire reviendrait a différer I’ensemble du processus au moment méme
ou son urgence ne fait plus aucun doute. Il est par conséquent proposé que les différentes
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composantes de la réforme soient mises en ceuvre simultanément, ce qui n’exclut d’ailleurs pas
la définition d’objectifs intermédiaires.

Dans ce contexte, les propositions de la mission s’ordonnent autour de quatre
axes:

- la justice commerciale devrait étre échevinée (I);

- les structures opérationnelles et de tutelle appellent une réforme en profondeur
et un renforcement des contrdles est indispensable (II) ;

- le droit des procédures collectives et le statut des professions associées devraient
étre revus pour redresser un bilan économique trés médiocre (II1).

-50-

La documentation Francaise : "Rapport d’enquéte sur I'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;

Jean-Baptiste de Foucauld, Didier Boccon-Gibod, Nicolas Tissot, (et al.\)."



I. LA JUSTICE COMMERCIALE DEVRAIT ETRE ECHEVINEE

Fondement de 1'exception consulaire frangaise, la composition des tribunaux de
commerce n’est plus adaptée aux contraintes de I’environnement économique actuel : sans étre
a la source de tous les dysfonctionnements de la justice commerciale, la survivance de ce
systéme fragilise structurellement I’institution, en raison des ambiguités qu’elle laisse intactes,
mais aussi des carences juridiques auxquelles elle ne permet pas d’apporter de réponse. La
participation de magistrats professionnels & la justice commerciale est, dans ces conditions, une
réforme aussi indispensable qu’urgente. Son principe acquis, il reste a en définir les modalités.

Aprés avoir écarté le scénario du statu quo, I’éventail des choix possibles reste
cependant trés ouvert. Sommairement résumé, il se présente sous la forme suivante.

Professionnalisation
v totale

Situation de
reférence : le —————— e o

- ) i Transfert de . Procédures
systeme consulaire . compétence au TGl _p Ccollectives et
v ‘ . . contentieux
| Rt N | ! général

» Echevinage
/44’ Seulementles |
, ~ procédures

“Echevinage au sein dUf . collectives
tribunat de commerce} .- -V

La mission propose pour sa part un échevinage généralisé, au sein des tribunaux
de commerce dont la présidence ainsi que celle des formations de jugement serait par ailleurs
confiée a des magistrats professionnels. Introduit en premiére instance, 1’échevinage le serait

€galement, et simultanément, en appel. Au total, les moyens de la justice économique seraient
acerus.

A - NI LA PROFESSIONNALISATION TOTALE, NI LE STATU QUO AMENAGE
N*APPARAISSENT SOUHAITABLES

1. La réforme ne saurait se limiter 2 un renforcement de P’intervention du
parquet

Fréquemment cité pour mieux écarter 1’échevinage, le renforcement de la présence
et du réle du parquet ne permettrait pas a lui seul de résoudre les problémes de fond auxquels
est confrontée la justice commerciale. Outre le fait que le parquet risquerait de ne jamais avoir
les moyens de véritablement satisfaire une telle ambition, tirer des conséquences extrémes de
I"éventuel renforcement de sa présence pour faire du procureur le garant de la qualité des
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décisions et de I'indépendance des juges consulaires serait une erreur d’analyse. Prétendre
qu'un parquet renforcé équivaudrait a un échevinage de fait traduit une profonde
méconnaissance du rdle dont celui-ci est par nature investi.

Le parquet a, certes, pour mission de veiller & I'application de la loi et de prendre a
cette fin les réquisitions et conclusions qu’il estime convenables au bien de la justice. Il doit
naturellement étre capable de procéder a ’examen critique du déroulement des procédures pour
soulever, le cas échéant, les irrégularités qu’il est amené a constater. Pour autant, il ne saurait
étre question de le transformer en censeur des juges. Sa fonction n’est pas de traquer les
éventuels comportements déviants de ces derniers ni de devenir auprés d’eux, plus ou moins
officiellement, une sorte de conseiller technique ou de garant de leur moralité.

Ce serait aussi une erreur de croire que la simple présence du parquet suffirait a
mettre un terme aux interrogations récurrentes sur l'impartialité et la compétence juridique des
juges consulaires : d’une part, les décisions sont bien rendues par les juges, et non par le
ministére public ; d’autre part, le parquet pourrait bien ne devenir, dans les cas les plus
discutables, qu'un alibi, dont la présence serait invoquée pour justifier des décisions ou des
comportements critiquables.

L’instauration ou le renforcement des contréles externes aujourd’hui défaillants
sont nécessaires. Ils ne sont pas pour autant suffisants.

2. La professionnalisation pure et simple de la justice commerciale
reviendrait a nier I’apport des juges consulaires

A 1’opposé du statu quo, une solution extréme serait de transférer la totalité du
contentieux commercial a4 des magistrats professionnels. La justice commerciale serait, dans ce
schéma, totalement professionnalisée.

Deux variantes sont envisageables :

- soit les magistrats professionnels investiraient les tribunaux de commerce, dont le
statut de juridiction autonome serait maintenu. L’avantage immédiat de cette solution serait de
laisser inchangée la structure des greffes, dont le processus de fonctionnarisation, dés lors
inéluctable, pourrait étre étalé dans le temps ;

- soit ils seraient appelés & exercer leurs nouvelles fonctions au sein de chambres
commerciales constituées dans les tribunaux de grande instance.

Mais, dans tous les cas, deux séries d’arguments conduisent a écarter le scénario
de la professionnalisation totale.

1/ Un argument budgétaire, tout d’abord, puisque [’opération se traduirait
nécessairement par un recrutement massif de magistrats. Il faudrait en effet remplacer plus de 3
000 juges consulaires bénévoles exergant leurs fonctions a temps partiel par des magistrats
professionnels. Les effectifs de magistrats qui devraient étre recrutés peuvent étre évalués
indépendamment de la question de la carte des tribunaux de commerce. Une approche purement
quantitative permet en effet d’aboutir 4 une premiére estimation, a partir d’un ¢chantillon de
treize tribunaux de grande instance analysé par la direction des services judiciaires en 1997.
Selon cette étude, la productivité moyenne d’un magistrat & temps plein peut étre évaluée a un
peu plus de 800 dossiers de contentieux général et & un peu moins de 300 dossiers de
procédures collectives par an, ces données ne se cumulant pas.
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La mission a retraité cette étude et formulé une hypothése supplémentaire,
consistant en un accroissement modéré (+15 %) de la productivité moyenne constatée. Elle a,
par ailleurs, retraité les statistiques brutes d’activité en affectant d’un coefficient de
pondération de 0,4 les décisions mettant fin a la procédure par radiation, incompétence ou
autres motifs que jugement au fond en contentieux général comme en procédures collectives,
afin de prendre en compte la charge de travail réelle qu’elles représentent en moyenne par
comparaison avec les décisions au fond.

Dossiers de contentieux Dossiers de procédures | Total
géuéral (pondéré) collectives (pondéré)
Nombre daffaires moyen (1995/97) 215163 58 848
Hypothése 1 [Norme de référence 803 298
Effectif ETP 264 196 460
Hypothése 2 |Norme de référence 920 340
Effectif ETP 230 172 402

Dans ces conditions, la professionnalisation totale de la justice commerciale
impliquerait le recrutement d’un effectif compris entre 402 (hypothése basse) et 460 (hypothése
haute) magistrats en équivalent temps plein.

Le cout de la réforme dépendrait du profil des magistrats appelés a siéger dans les
juridictions commerciales. La mission considére qu’il serait indispensable que ces magistrats
soient expérimentés : une ancienneté comprise entre six et dix ans semblerait & cet égard
adaptée a la technicité et a I’importance du contentieux commercial, ce qui majorerait le colt
chargé'?? par magistrat de 45 4 65 000 francs par an.

Impact budgétaire de la professionnalisation en MF | Minimum Maximum
Avec un colGt moyen chargé de 350 KF 141 161
Avec un colt moyen chargé de 370 KF 149 170

Dans ces conditions, on peut estimer que le coilit total de la
professionnalisation, hors effet de seuil 1ié & la carte judiciaire, atteindrait entre 141 et
170 MF par an. Cette estimation ne comprend pas l'indemnisation des greffiers, dont le
maintien du statut serait impensable dans ce scénario.

2/ La question des moyens n’est cependant pas la préoccupation centrale. La
professionnalisation présente en effet I’inconvénient majeur de méconnaitre 1’apport des
juges consulaires a la justice commerciale. Les compétences des magistrats professionnels et
des magistrats consulaires sont complémentaires, les uns garantissant la rigueur juridique, les
autres la connaissance des entreprises, et il serait regrettable de ne pas faire jouer cette
synergie.

Il est vrai que la maitrise du droit est un facteur favorisant le prononcé de
décisions de justice, juridiquement motivées, et répondant a 1’exigence d’indépendance que les
parties sont en droit d’attendre. Il reste que la connaissance des usages des affaires et de la
réalité de I’entreprise constitue un atout majeur dans le cadre de ce contentieux particulier,
marqué par une procédure privilégiant le débat oral et peu formaliste. Autrement dit, il ne s’agit
pas de remplacer I’économie par le droit, mais de permettre I'application, & la place qui est la

> Le cot chargé de la création d’un emploi budgétaire de magistrat (ancienneté ; 0) est estimé a 306 KF par an
par la direction du budget. Aprés 10 ans d'ancienneté, ce coiit est de 386 KF par an. Les hypothéses de la
mission reposent sur des anciennetés moyennes (entre 5 et 8 ans) et une progression linéaire des co(ts.
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leur, de ces deux disciplines au sein d’une méme juridiction appelée & rendre la justice en
matiére économique.

B - L’ECHEVINAGE DE LA JUSTICE COMMERCIALE EST DEVENU INDISPENSABLE

La relation qu’entretiennent les juges consulaires et les auxiliaires et mandataires
de justice est profondément déséquilibrée. Tel est notamment le cas en matiére de procédures
collectives, ol contrairement aux dispositions de 1’article 13 de la loi du 25 janvier 1985, le
contrdle de la procédure n’est généralement pas assuré par le juge-commissaire. Dans les faits,
le « pilotage » par les mandataires est de loin la situation la plus fréquente. Ceux-ci imposent
leur propre rythme aux affaires et font avaliser ’essentiel de leurs choix par le juge. Un constat
identique s’impose en ce qui concerne la rémunération des mandataires et les conditions dans
lesquelles ils recourent a des intervenants extérieurs: le contrdle opéré par les juge-
commissaire est, dans ce domaine, lacunaire, voire inexistant.

Enfin, il est nécessaire de réduire la dépendance des juges consulaires & 1’égard
des greffes pour la rédaction des jugements.

La nomination de magistrats professionnels dans les juridictions commerciales
contribuerait sans doute a rétablir un équilibre aujourd’hui inévitablement compromis. La
présence d'un interlocuteur professionne! et permanent y contribuerait en effet puissamment,
ainsi que 1’ont montré les investigations entreprises par la mission. Cette observation ne remet
au demeurant pas en cause la plus-value que les connaissances et I’expérience des juges
consulaires peuvent apporter au jugement des affaires.

C’est donc vers I’échevinage que la mission propose d’orienter la justice
commerciale, Mais au dela du principe, les conditions pratiques de mise en oeuvre de cette
réforme majeure peuvent varier d’un triple point de vue :

- s'agissant du champ de ’échevinage : il peut étre limité aux seules procédures
collectives ou bien généralisé, tout comme il peut d’ailleurs étre étendu aux cours d’appel ou
non ;

- s’agissant des compétences d’attribution : il est possible de transférer tout ou
partie des procédures au tribunal de grande instance, au sein duquel serait créée une chambre

commerciale (ou des affaires économiques), ou encore d’écheviner les tribunaux de commerce;

- s’agissant, enfin, de la répartition des compétences entre les juges consulaires et
les juges professionnels : il convient de préciser les fonctions exercées par chacun.

Dans tous les cas, 1’échevinage devrait étre étendu 4 la juridiction du second degré,
les raisons justifiant sa mise en place étant également valables pour les tribunaux et pour les

cours d’appel.

Pour parvenir & une solution aussi opérationnelle que possible, la mission a évalué
chacune de ces alternatives. Une estimation du coiit de la solution retenue a ensuite été avancée.

1. L’échevinage devrait étre généralisé et associé a une meilleure définition
des réles

La solution retenue repose sur trois principes directeurs.
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a) Un échevinage généralisé a I’ensemble des procédures

La premiére solution possible serait de limiter I’échevinage aux seules procédures
collectives. Deux variantes sont, dans ce cas, envisageables : soit le transfert au tribunal de
grande instance (variante 1), soit ’échevinage au sein du tribunal de commerce (variante 2).

Variante 1: le systéme consulaire resterait intact, & I’exception de la diminutio
capitis que représenterait la dévolution du contentieux des procédures collectives a la justice
civile. Elle pourrait se concevoir comme la premiére étape d’un processus visant a la
généralisation de 1'échevinage, dont la mise en ceuvre pourrait épouser le rythme de la réforme
de la carte judiciaire et attendre le réglement des questions liées a la fonctionnarisation des
greffes de commerce : cette réforme partielle aurait alors valeur de test. Or, d’une par, il n’est
pas évident que les dysfonctionnements actuels invitent a une simple expérimentation et d’autre
part, il ne faut pas sous-estimer les difficultés qu’entrainerait le transfert des procédures
collectives aux greffes des tribunaux de grande instance, qui n’y sont pas préparés. On peut, en
demier lieu, regretter I’éclatement du contentieux commercial auquel conduit cette solution
alors méme que le besoin d’une justice économique structurée autour de pdles bien identifiés
est avére.

Variante 2 : un systéme hybride serait mis en place. Au sein du méme tribunal
coexisteraient ainsi des chambres échevinées (pour les procédures collectives) et purement
consulaires (pour le contentieux général). Cette variante doit étre écartée dans la mesure ol elle
présente un manque d’unité, et amoindrirait les garanties données. Quelles que soient les
modalités retenues, un échevinage partiel manquerait de cohérence, car il n’apporterait pas de
réponse aux critiques de fond adressées & la justice consulaire dans son ensemble, c’est a dire la
qualité juridique des jugements et la proximité potentielle des juges et des parties.

C’est donc pour des raisons d’unité de la justice commerciale et de rationalisation
de son architecture que la mission considére nécessaire de généraliser 1’échevinage, et de
I’appliquer aussi bien au contentieux général qu’aux procédures collectives, en dépit du coit
budgétaire qui y est associé.

b) Un échevinage au sein des tribunaux de commerce et étendu aux jugements
rendus en appel

Geénéralisé, 1'échevinage peut étre introduit sous deux formes : soit le transfert a
une chambre échevinée du tribunal de grande instance, ce qui reviendrait & généraliser le
modele d’Alsace-Moselle et donc & supprimer les tribunaux de commerce, soit un échevinage
des formations actuelles des tribunaux de commerce.

L'extension du systeme d’Alsace-Moselle reviendrait en effet a transformer les
tribunaux de commerce en chambres du tribunal de grande instance, présidées par un magistrat
professionnel, assisté de deux juges consulaires. L’organisation judiciaire y gagnerait
indiscutablement en cohérence - puisque la question de la carte des tribunaux de commerce
serait par construction résolue et un ordre de juridiction supprimé - et I’administration de la
justice en simplicité, puisque les gestions seraient unifiées. Des économies pourraient par
ailleurs étre envisagées en matiére immobiliére, le maintien de certains batiments abritant, 4 la
charge de I’Etat, un tribunal de commerce ne se justifiant plus.

En dépit de ses multiples avantages, la solution d’un échevinage construit sur le
modele d’Alsace-Moselle présente deux difficultés importantes.
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Sur le plan de la gestion, elle pose avec acuité la question du devenir des greffes
privés. Le transfert de la compétence commerciale aux tribunaux de grande instance devrait en
effet logiquement s’accompagner de la fonctionnarisation des greffes des tribunaux de
commerce, sauf a entretenir au sein des tribunaux de grande instance une dualité difficile a
justifier. Or, la fonctionnarisation immeédiate des greffes des tribunaux de commerce serait une
opération complexe et colteuse qu’il parait délicat de combiner avec les réformes de premiére
grandeur que constituent déja la refonte de la carte judiciaire et la généralisation de
I’échevinage. Ces deux derniers objectifs commandant la refonte du dispositif, il paraitrait sage
de ne pas prendre le risque d’en compromettre la réalisation en raison des difficultés
supplémentaires que serait susceptible de faire naitre la réforme des greffes.

Sur le plan symbolique, il n’est pas évident que la suppression des tribunaux de
commerce aille clairement dans le sens de I’émergence d’une justice économique spécifique.
Leur transformation en chambre du tribunal de grande instance pourrait étre interprétée comme
une banalisation du contentieux qui leur est soumis. Une réforme en ce sens pourrait dés lors
présenter I’inconvénient de ne pas traduire la reconnaissance de la spécificité et I'importance
que I’on voudrait attacher au jugement des affaires économiques.

A l’inverse, le maintien d’une structure distincte, rénovée en profondeur et
consacrée au jugement des affaires commerciales, traduirait bien [’importance qui leur est
reconnue. L’appellation « tribunal de commerce » pourrait au demeurant étre abandonnée pour
celle de « tribunal des affaires économiques ». Ce faisant, la France continuerait, il est vrai, de
se distinguer de ses partenaires européens, aussi bien ceux, comme 1’Allemagne ol la justice
commerciale est rendue par une chambre échevinée du tribunal civil, que ceux ne connaissant
pas I’échevinage (Angleterre, Italie, Espagne, Portugal).

A la lumiére de ces arguments, la mission considére souhaitable de
généraliser I’échevinage au sein des tribunaux de commerce. Si les mesures transitoires
liées a ’étalement géographique de la réforme posaient un probléme d’ordre constitutionnel

. (remise en cause du principe d’égalité devant la loi), 1’échevinage au sein des tribunaux de

grande instance constituerait la seule solution de repli cohérente '

Elle propose également d’introduire I’échevinage en appel. Les raisons qui
justifient ce dispositif en premiére instance restent naturellement les mémes en ce qui concerne
la juridiction du second degré : le jugement des affaires économiques ne pourrait que gagner en
qualité avec des juges €lus ayant une formation et une expérience économique aux cotés des
magistrats professionnels. Les magistrats de cour d’appel rencontrés par la mission ont fait
connaitre que, sous réserve d’un ajustement des charges prenant en compte le fait que les
conseillers consulaires ne rédigeraient vraisemblablement pas les décisions, ils ne verraient que
des avantages a cette formule qui a également rencontré l’assentiment de la Conférence
générale des tribunaux de commerce. La participation des juges consulaires pourrait ici
intervenir en proportion inverse de ce qui a été proposé pour les tribunaux, avec un conseiller
consulaire pour deux magistrats professionnels. Les formations pourraient aussi étre composées
de deux conseillers consulaires pour trois magistrats professionnels, mais un tel systéme
risquerait de manquer de souplesse.

Cette possibilité donnée aux cours d’appel de bénéficier du concours de juges
consulaires pourrait s’insérer dans un dispositif permettant ensuite leur recrutement, selon des

"* 1l n'est, au demeurant, pas évident qu'un argument constitutionnel soit recevable, dans la mesure ou, si la
jurisprudence du juge constitutionnel impose que des garanties égales soient offertes aux justiciables, elle
s'attache surtout a interdire les « discriminations injustifiées ». Or, plusieurs régimes différents coexistent d’ores
et déja en France aujourd’hui. II est donc permis de penser que la censure ne serait pas encourue dés lors que la
loi prévoirait un délai butoir au terme duquel la justice commerciale serait unifiée,
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modalités évoquées plus loin, en qualité de magistrats, que ce soit a titre temporaire, dans le
cadre d’une mission en service extraordinaire, ou encore par le jeu d’'une intégration directe
dans la magistrature.

c) La présidence du tribunal et des formations de jugement reviendrait aux
magistrats professionnels, tandis que les fonctions de juge-commissaire et de
prévention seraient dévolues aux juges consulaires

Dés lors que les juges professionnels seront les seuls, par définition, & assurer une
fonction permanente, tandis que leurs connaissances juridiques les placeront en meilleure
position pour veiller au respect des régles de procédure, il parait logique de les placer 4 la téte
de la juridiction et des formations de jugement.

Une solution radicalement opposée consisterait @ ne pas opérer de distinction 4
prior: pour laisser s’installer des situations variables selon les ressorts, voire de décider que les
juges auraient seulement le role d’assesseur aux c6tés d’un président et d’un juge
consulaires'?. Un tel dispositif n’est pas viable pour deux raisons de fond. Un éventuel
placement de magistrats professionnels sous 1’autorité fonctionnelle de juges consulaires
poserait tout d’abord des difficultés d’ordre statutaire difficilement surmontables. Il serait, au
surplus, erroné de considérer que cette solution puisse conforter l’autorité des juges
consulaires : quels que soient les textes, les magistrats professionnels en seraient les détenteurs
naturels en raison de leur présence permanente dans la juridiction et, plus simplement, de leur
statut.

S’exposer au risque de voir s’installer une hiérarchie ne disposant pas des moyens
d’asseoir son autorité apparait, dans ces conditions, inutile. La mission recommande ainsi de
confier aux magistrats professionnels la présidence du tribunal de commerce et celle des
formations de jugement.

Ce principe acquis, il resterait a définir le statut du magistrat professionnel appelé
a exercer les fonctions de président du tribunal de commerce. La création d'une fonction
autonome, qui s’analyserait en un grade nouveau dans la magistrature pourrait poser au moins
deux séries de difficultés :

- il serait porté atteinte a [’unité de la magistrature, par le biais d’une partition
entre les magistratures « générale » et « commerciale ». L’image de I'institution pourrait s’en
trouver troublée, puisque les autorités administratives et politiques seraient mises en présence
d'un interlocuteur judiciaire supplémentaire, aux cétés du président du tribunal de grande
instance et du procureur de la République ;

- une occasion serait perdue de simplifier et rationaliser la gestion des juridictions
de I'ordre judiciaire autour d’un centre unique de décision, alors qu’il existe une nette tendance
en ce sens, avec la création des services administratifs régionaux et des cellules de gestion par
arrondissement, accompagnant la déconcentration de la gestion des juridictions.

Une solution optimale pourrait consister, au regard de ces observations, a confier
la présidence du tribunal de commerce & un vice-président du tribunal de grande
instance, qui serait chargé de ce service, comme d’autres magistrats sont chargés du tribunal
d’instance.

'** Cest en ce sens que plaide le rapport de M.Nougein aux assises nationales des tribunaux de commerce.
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Par symétrie avec la dévolution des présidences aux magistrats professionnels, le
role des juges consulaires serait précisément défini :

- en matiére de contentieux général, il porterait sur les fonctions d’assesseurs, ainsi
que sur celles de juge rapporteur ;

- en ce qui concerne les procédures collectives, leur connaissance de la vie des

affaires conduirait les juges consulaires a exercer, parallélement a leurs fonctions d’assesseurs,
celles de juge-commissaire et a assurer les activités de prévention développées au sein du
tribunal de commerce. On peut légitimement attendre de la surveillance exercée par le magistrat
professionnel et de la spécialisation que, par rapport aux constats de la mission, cette fonction

soit assurée avec une plus grande rigueur.

La répartition des fonctions au sein du tribunal de commerce s’établirait de la
fagon suivante ;

Fonctions

Président (vice-président du TGI)

Magistrats professionnels

Juges consulaires

Contentieux

Peut présider les formations de jugement, {Préparent les audiences, président

Assesseurs, juges rapporteurs

rédigent les jugements

général référés les formations de jugement,

rédigent les jugements
Procédures Peut présider les formations de jugement {Préparent les audiences, président  |Assesseurs, juge-commissaire,
collectives les formations de jugement, activités de prévention

Administration

Gestion des moyens, organisation

|juridictionnelle

Au total, Ia mission propose de généraliser I’échevinage, en premiére instance
comme en appel, tout en maintenant la structure des tribunaux de commerce. Les régles
de fonctionnement internes de l’institution consulaire seraient, par ailleurs, profondément
réformées, dans la mesure ou les magistrats professionnels seraient appelés & exercer la
présidence du tribunal et des formations de jugement.

Une telle réforme est, certes, plus coiiteuse que la mise en ceuvre de solutions plus
modestes qui consisteraient, par exemple, a renforcer les moyens du parquet ou a n’écheviner
qu'une partie du contentieux commercial.

Elle se traduira nécessairement par des créations nettes de postes de magistrats,
puisqu’il est vain de compter sur un redéploiement des effectifs actuels de la magistrature, et
prendra par ailleurs du temps. La mise en place d’un régime unifié sur I’ensemble du territoire
pourrait donc naturellement intervenir par étapes successives. La cohérence du processus
devrait commander un étalement limité dans le temps (sur quatre ou cing ans au maximum).

11 resterait enfin & convaincre les juges consulaires de I’intérét de la réforme pour
le bien de la justice, car c’est bien de cela qu’il s’agit. La réforme a en effet pour objectif
d’arréter le dispositif le plus efficace en termes de justice économique, en vue de la satisfaction
des usagers du service public de la justice. L'implication renforcée de magistrats professionnels
offre la meilleure garantie d’atteindre cet objectif. Les réticences maintes fois exprimées a ce
sujet sont connues, méme si les opinions exprimées individuellement sont souvent moins
tranchées. Il est permis de penser que les juges consulaires, dont [’attachement 4 la qualité de la
Justice ne fait, dans leur immense majorité, aucun doute, seront capables d’entendre ces
arguments.
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2. Estimation de I'impact budgétaire de la solution proposée

Un raisonnement en deux temps a été suivi pour estimer I'impact budgétaire de la
solution proposée en régime de croisiere :

- la premiére étape consiste a déterminer les effectifs de magistrats & recruter
compte tenu d’une charge de travail et d’une norme de productivité données ;

- la seconde consiste a évaluer I’incidence de la carte judiciaire sur les effectifs
budgétaires.

a) Charge de travail

La répartition des fonctions a un impact direct sur les effectifs a recruter. En effet :

- confier les fonctions de juge-commissaire et de prévention aux juges consulaires
conduit a minorer de 60% la charge de travail du magistrat professionnel en matiére de
procédures collectives ;

- I’exercice des fonctions d’assesseur par les juges consulaires reviendrait 4 alléger
de 10% la charge de travail du magistrat professionnel en ce qui concerne le contentieux
genéral.

Tirés d’une enquéte réalisée par la direction des services judiciaires, ces éléments
ont été validés par la mission a I’occasion de ses investigations sur place'”. En fonction du
niveau de productivité retenu, le nombre de postes de magistrats a créer en équivalent temps
plein varie entre 276 et 316, ainsi que le montre le tableau suivant.

Contentieux Procédures Total
général collectives

Hypothése 1 |Nomme de référence 803 298

(nombre de dossiers/an en ETP)

Effectif ETP 237 79 316
Hypothése 2 |Norme de référence 920 340

(nombre de dossiers/an en ETP)

Effectif ETP 207 69 276

Sous réserve des hypotheéses déja mentionnées concernant le niveau de
rémunération des magistrats appelés a siéger dans les juridictions commerciales, 1'impact
budgétaire peut étre estimé ainsi,

Impact budgétaire de I'échevinage généralisé en MF| Minimum Maximum
Avec un colt moyen chargé de 350 KF* 97 111
Avec un cout moyen chargé de 370 KF* 102 117

* Par magistrat

Le coiit total de ’échevinage généralisé atteindrait, avant prise en compte des
effets de seuil liés a la carte judiciaire, entre 100 et 120 MF par an en régime de croisiére.

'** En particulier au tribunal de grande instance de Mulhouse.
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Le tableau -suivant compare les colts respectifs des trois solutions majeures
ouvertes au gouvernement : un échevinage limité aux procédures collectives ou généralisé, ou
bien encore une professionnalisation totale.

Comparaison des Echevinage limité aux Echevinage | Professionnalisation Ecart
scénarios procédures collectives généralisé totale Maximum - Minimum

Fourchettes de coiit des différentes solutions en MF

Minimum 24 97 141 117

Maximum 29 117 170 141

Créations de postes (ETP magistrats)

Minimum 69 276 402 333

Maximum 79 316 460 381

L’échevinage généralisé représente une voie moyenne dont les incidences
budgétaires sont, en définitive, relativement limitées au regard des enjeux macro-économiques
attachés a la justice commerciale. Il s’agit de recruter environ 300 magistrats'?® et de les former,
de facon a atteindre un régime de croisiére a un horizon de quatre ou cinq ans.

b) Incidence de la carte judiciaire

La prise en compte de la carte judiciaire a pour effet mécanique de majorer les
effectifs théoriques résultant d’un simple calcul de charge. Dans certains ressorts, en effet, le
volume du contentieux comrnercial serait inférieur 2 ]a norme d’activité d’un magistrat : les
créations d’emplois nécessaires seraient donc supérieures aux effectifs budgétaires déterminés
précédemment. I} s’agit d’un effet induit de la spécialisation, car il est souhaitable de réduire au
maximum les affectations a temps partiel ou sur plusieurs tribunaux. Plus la carte judiciaire est
resserrée, plus 1’écart entre les emplois a créer et les emplois budgétaires résultant d’un strict
calcul de charges est faible.

La mission a estimé ces écarts - pour la solution de généralisation de I'échevinage
- a partir des donneées statistiques de base qui [ui ont été communiquées par la direction des
services judiciaires. Trois variantes de la carte judiciaire ont été testées :

- dans la premiére, la carte judiciaire resterait inchangée : les 227 tribunaux de
commerce existants seraient échevinés ;

- dans la seconde, il subsisterait autant de tribunaux de commerce que de
tribunaux de grande instance ;

- dans la troisiéme, la justice commerciale serait départementalisée, et seule une
centaine de tribunaux subsisterait.

Le tableau suivant présente les majorations d’effectifs et de colts induites par la
prise en compte de ces différentes hypothéses 2.

'** Ce qui représente un accroissement de 5% des effectifs actuels de la magistrature.,

"7 La mission a construit un indicateur synthétique d’activité pour I’ensemble du contentieux commercial. Les
effectifs ont été ajustés tribunal par tribunal pour chaque variante. Le surplus d’emplois budgétaires est la
différence cumulée entre I'effectif en ETP théorique (compte tenu de la norme de productivité) et I'effectif
budgétaire ajusté.
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Variante 1 Variante 2 Variante 3
227TC 181 TC 100 TC
Créations d'effectifs supplémentaires (en ETP) + 105 + 40 +6
Colt budgétaire supplémentaire en MF +37 + 14 32
Coiit définitif de I'échevinage généralisé en MF
* Minimum 134 111 103
* Maximum 154 13/ 123

La fourchette dans laquelle s’inscrirait le colit d’un échevinage généralisé
s’élargirait ainsi pour atteindre entre 100 et 150 MF.

Il faut cependant noter que la premiére variante reste tres théorique, dans la mesure
ot elle pourrait conduire a affecter des magistrats a temps plein dans des structures de trés
petite taille.

Dans ces conditions, il convient donc de réduire la fourchette pertinente. On peut
donc raisonnablement concevoir que le colit réel du dispositif se situerait entre 100 et
130 MF.

Le resserrement de la carte judiciaire est un facteur d’économies trés net: le
passage a une logique départementale - qui laisserait pourtant subsister des tribunaux
n’atteignant pas la masse critique (comme a Mende par exemple) - s’accompagnerait de la
création de 6 postes de plus que le total résultant de 1’appréhension purement quantitative de la
charge de travail. Laisser la carte inchangée conduirait en revanche & majorer 1’effectif
nécessaire a la généralisation de 1’échevinage de 105 magistrats en équivalents temps plein.

Selon les hypothéses sur la carte judiciaire, les effectifs nécessaires a la mise en
place du dispositif d’échevinage seraient compris entre 282 (hypothése haute de productivité et
départementalisation) et 421 magistrats (hypothése basse de productivité et carte judiciaire
inchangée), le point d’équilibre se situant sans doute aux alentours de 300.

Ce probléme peut étre contourné en assurant une réforme simultanée et
progressive de la carte judiciaire. Il est donc essentiel, pour des raisons de cofit budgétaire et de
cohérence de la réforme, que ’échevinage et la réforme de la carte judiciaire interviennent de
concert et au méme rythme.

Pour parvenir & un chiffrage complet du colt de 1'échevinage, il conviendrait par
ailleurs de prendre en compte le colit de formation des magistrats recrutés et le surcroit de
dépenses de fonctionnement diverses qui en découle. Cet effet majorant n’a pas été calculé par
la mission.

Il faut cependant également noter que des économies substantielles peuvent étre
attendues d’une mesure permettant d’éviter le recours 4 une procédure collective pour les

affaires impécunieuses (préconisée par la mission en partie III-A):

- les dépenses actuelles du Trésor public au titre de cette catégorie de procédure
(180 MF par an) diminueraient sensiblement puisque, mécaniquement,

- la réduction des frais de procédure augmenterait les distributions au profit de
I'Etat, créancier privilégié.

Enfin, les effectifs de magistrats & recruter pourraient étre ajustés en raison de la
réduction d’activité résultant de la réduction du champ des procédures collectives.
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La mission est convenue de se limiter au recensement deés seuls coits
immeédiatement identifiables.

c¢) Echelonnement de la réforme

La réforme pourrait étre échelonnée sur une période de quatre ou cinq ans. Le
processus de recrutement supplémentaire de magistrats et leur formation de ceux-ci, ainsi que
les redéploiements de magistrats plus anciens qu’il conviendrait d’organiser, plaident en faveur
d'une montée en régime progressive. En supposant que le recrutement soit étalé et que la
généralisation de 1'échevinage a I’ensemble du territoire prenne cing ans, on pourrait imaginer
un plan de charge o 10% des magistrats recrutés prendraient leurs fonctions en année n, 20%
en années n+l, n+2 et n+3 et 30% en année n+4.

Hors codts de formation, les crédits supplémentaires'”® nécessaires sont
sommairement estimés dans le tableau suivant.

Hypothéses de programmation:

- recrutement de 300 magistrats;

- départementalisation progressive des tribunaux de commerce;

- colit moyen annuel chargé par magistrat (traitement et charges sociales): 360 KF.

Exercice budgétaire n | o+l | n+2 | n+3 | n+4 | 0+5 | n+6 | n+7 | n48

Coiit budgétaire annuel en MF 11132 | 55| 78 [114[116] 118 | 121 | 123

On remarque qu’a compter de I’année n+4, la réforme produit son entier effet
budgétaire, sous réserve de I’actualisation des cofts.

3. Dans tous les cas, I’échevinage devrait étre accompagné par des mesures
concernant le statut et les conditions de travail des juges consulaires, ainsi
que la spécialisation des magistrats professionnels

a) Les modalités d’élection et de formation des juges consulaires devraient étre
améliorées, de méme que le régime déontologique applicable

Coopter, élire ou désigner ?

L’attention de la mission a été appelée par des juges consulaires, favorables aux
mécanismes de cooptation dont ils n'ont pas nié ’existence, sur 1’intérét, d’une part, de
sélectionner des candidats de bon niveau et sur le risque, d’autre part, de politisation auquel
serait exposée la justice économique dans I’hypotheése ot les candidatures ne seraient soumises
a aucun controle.

Toutefois, la sélection, non pas des candidats, mais des €lus, condamne le principe
méme de |’¢élection quels que soient les objectifs poursuivis, et que la cooptation n’est pas
nécessairement le meilleur moyen d’éviter la politisation. L’élection a le mérite de rendre plus
légitime aux yeux des justiciables ’appartenance de juges non professionnels a une juridiction.

¥ Ces crédits sont actualisés au taux de 2% par an.
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Différentes mesures sont a mettre en oeuvre pour organiser des scrutins avec un
nombre de candidats supérieur a celui des élus :

- améliorer I'information sur les élections consulaires ;
- élargir le collége électoral, notamment aux délégués des artisans.

11 serait enfin utile de prévoir, pour les candidats et les juges consulaires ayant le
statut de préposé, un régime de protection comparable a celui qui existe en matiére sociale pour
les délégués du personnel. Il importe en effet d’assurer la plus totale indépendance du juge
consulaire, y compris & 1’égard de son employeur.

Tirer les conséquences du bénévolat

Le bénévolat doit étre entier, et ne pas subir d’entorse, méme involontairement
sous le couvert d’une mauvaise appréhension de situations d’incompatibilité objective : le
désintéressement qui lui est incompatible avec toute notion d’enrichissement, méme par des
voies indirectes ou de maniére différée'?,

Un texte devrait donc prohiber la désignation d’un juge consulaire, en exercice ou
honoraire, pour tout mandat de justice donnant lieu a la perception d’émoluments, afin de ne
pas laisser naitre le soupgon que les fonctions exercées bénévolement pendant un temps n’aient
été qu’un investissement en attente de retour.

Il devrait, pour la méme raison, étre interdit & un juge consulaire en exercice ou
honoraire de se porter acquéreur d’un bien mobilier ou immobilier vendu sur décision ou avec
I’autorisation du tribunal de commerce auquel il appartient ou a appartenu.

Il est en revanche souhaitable que le bénévolat ne soit pas synonyme de
pénalisation financiére, ce qui est actuellement le cas lorsque les juges consulaires doivent
assumer les frais liés a l'exercice de leurs fonctions, notamment pour le transport sur les lieux
de formation. La possibilité d'étre défrayés dans le cadre d'un régime comparable & celui qui
existe pour les fonctionnaires devrait leur étre ouverte.

Mettre en oeuvre une véritable formation

La formation actuellement proposée aux juges consulaires repose, sauf rares
exceptions, sur le volontariat. Elle devrait avoir un caractére obligatoire, au moins pendant le
premier mandat, et il serait normal que I'Etat s’implique directement dans le processus.

La contribution financiére qui doit étre apportée au fonctionnement du centre
d’études et de formation des juridictions commerciales de Tours est le signe d’un engagement
en ce sens. Mais cette structure semble présenter des limites susceptibles de poser la question

de son maintien sous sa forme actuelle'*®,

Il est en tout cas indispensable, quel que soit le cadre choisi, d’aller plus loin en
associant étroitement 1'administration centrale a la définition et a I’évaluation de la pédagogie.
Il ne semble pas au dessus des capacités de 'ENM de mettre au point des modules réservés aux

' Le CNPF s’est exprimé sans ambiguité sur ces points dans sa « contribution & la réflexion sur I'avenir de la
Justice consulaire » en notant que « ['exercice de fonctions judiciaires ne peut en aucune fagon méme indirecte
et postérieure a la cessation des fonctions étre une source d’enrichissement autre qu'intellectuelle ».

" Les séances de formation ont lieu dans la salle de conférence d'un hotel de la ville.
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juges consulaires, au titre de la formation'”'. Il n'y aurait au demeurant que des avantages
provoquer, au travers de la fréquentation du méme établissement la rencontre de magistrats et
de juges consulaires éventuellement appelés a travailler ensemble au sein de juridictions
échevinées, de sorte que, a terme, ’ENM pourrait étre un lieu de formation plus approprié que
le centre de Tours.

Renforcer I’arsenal déontologique

En matiére de discipline, les difficultés liées a des comportements individuels sont
réglées « en interne » et donnent lieu 4 des démissions réduisant trés fortement le champ
d’intervention de la commission nationale de discipline. Il serait donc souhaitable de prévoir
une disposition permettant le prononcé de sanctions disciplinaires nonobstant la démission de la

personne poursuivie. La nature de ces sanctions devrait alors étre adaptée  cette situation'*2.

Il serait également opportun de rapprocher les juges consulaires d’un échelon
déontologique plus proche que la commission nationale. Une disposition permettant au premier
président de procéder a leur égard par voie d’avertissement, pourrait de méme étre adoptée. 1l
serait également utile de prévoir la possibilité pour ce chef de cour de saisir directement la
commission nationale de discipline.

Créer une passerelle entre les juges consulaires et Ia magistrature
professionnelle

La généralisation de I’échevinage dans les juridictions des premier et second
degrés ainsi que I’amélioration des conditions de formation auront pour effet de rapprocher les
juges consulaires et professionnels. Il serait normal d’en tirer les conséquences pour considérer
que les juges consulaires ayant une certaine ancienneté, pourront accéder & la magistrature
professionnelle selon des modalités restant a définir, soit par le biais d’une intégration directe,
soit par recrutement en service extraordinaire, a titre temporaire. La magistrature se trouverait
ainsi enrichie d’apports de compétences dans le domaine économique.

Cette faculté devrait étre limitée, éventuellement pendant les premiéres années, &
I’exercice de fonctions en rapport avec I’activité antérieure de juge consulaire. Il conviendrait
donc de reconnaitre 1’existence d’une spécialisation, voire d’une filiére, réservant 1’affectation
des magistrats concernés dans un service compétent en matiére économique et financiére, en
particulier dans les chambres échevinées dont la généralisation exigera des créations de poste.

b) La spécialisation des magistrats professionnels devrait étre renforcée en matiére
économique et financiére

La réflexion peut s’orienter dans au moins deux directions : la formation initiale
doit donner une place accrue a la matiére économique et financiére, et la possibilité doit étre
donnée aux magistrats qui en font la demande ou que les circonstances ont orientés dans cette
spécialité, d’exercer leurs fonctions en matiére économique et financiére.

La formation d’un juge ou d’un substitut dans un domaine suffisamment complexe
et technique pour que n’y soit pas applicable le mythe du « généraliste apte a tout » représente un

“! Des places sont d'ailleurs d'ores et déja offertes par 'ENM a des juges consulaires lors de certaines sessions
de formation continue.

"> On peut notamment penser a l'inéligibilité, ainsi qu'a une mesure concernant les responsabilités
¢ventuellement exercées au sein d’une CCI.
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investissement personnel et institutionnel qu’il est incohérent de perdre au motif de la
réalisation d’un avancement ou d’une mutation.

¢) Intégrer dans la magistrature des experts en matiére économique et financiére

Le traitement d’affaires relevant de Ia justice économique exige des connaissances
dans des domaines présentant une réelle technicité. A cet égard, ce qui a été dit pour les juges
consulaires est valable pour les magistrats professionnels : pas plus que les premiers ne peuvent
s'improviser juristes, les seconds, bien que juristes, ne peuvent devenir spontanément des
spécialistes de matiéres exigeant des connaissances approfondies et constamment mises a jour.

La question ici posée est celle du recrutement de personnes disposant de telles
connaissances mais qui ne peuvent envisager la carriére de magistrat sans avoir la certitude que
leur compétence spécifique sera exploitée. Le probléme deviendra pourtant crucial avec la
nécessité de faire appel a un nombre élevé de magistrats, pour constituer des juridictions
échevinées.

Un moyen d’obtenir que la justice bénéficie du concours de spécialistes de qualité
serait de promouvoir une individualisation des postes a caractére économique et financier, pour
y affecter des personnes ayant vocation & n’exercer que dans ce cadre. Ainsi pourraient étre
recrutés des juristes et des économistes de haut niveau, des fonctionnaires provenant d’autres
corps, pouvant se prévaloir d’une expérience professionnelle les prédisposant a I’exercice de
fonctions juridictionnelles dans cette matiére spécialisée.

Il ne parait pour autant pas souhaitable, en I'état, de porter atteinte en profondeur 4
I"'unité de la magistrature. i resterait donc a prévoir des dispositions particuliéres a cette fin.
Les magistrats spécialement affectés dans un premier temps & un service économique et
financier devraient, aprés quelques années, pouvoir opter pour d’autres fonctions, tandis que
I'accés des postes spécialisés devrait en tout état de cause étre possible aux magistrats recrutés
par la voie classique de I'ENM, ayant requ la formation adéquate.

C - L'ORGANISATION DE LA JUSTICE COMMERCIALE DEVRAIT ETRE REVUE

La réforme de la composition des juridictions commerciales proposée n'est pas
sans conséquence sur la carte judiciaire ; la présence des magistrats professionnels ne peut en
effet se concevoir que dans des tribunaux ayant un volume d'activité suffisant. Par ailleurs, au
dela des conséquences mécaniques de I'échevinage sur la carte des greffes, l'ampleur des
dérives constatées nécessite de revoir complétement les conditions d'équilibre financier de la
profession.

1 - L'échevinage est inséparable du resserrement de la carte des juridictions
commerciales

Le constat a été fait en premiére partie de ce rapport que la justice économique ne
peut s’accommoder de I’éclatement géographique et de la multiplicité des systémes
Juridictionnels caractérisant le dispositif actuel. Si la définition de la carte judiciaire n’entre pas
dans la compétence de la mission interministérielle, il parait utile de rappeler que le concept de
justice de proximité n’a pas grand sens en matiére de justice commerciale, de sorte que le
nombre des tribunaux de commerce ne devrait pas étre supérieur & celui des départements. Des
regroupements dépassant le cadre départemental sont méme certainement possibles dans
quelques régions.

-65-

La documentation Frangaise : "Rapport d’enquéte sur l'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;
Jean-Baptiste de Foucauld, Didier Boccon-Gibod, Nicolas Tissot, (et al.\)."



L’unification. des régimes juridictionnels entrainera en revanche la création de
tribunaux de commerce dans les départements d’Alsace-Moselle qui ne connaissent pas cette
structure, sauf a poursuivre dans la voie du particularisme local, ou & généraliser le systéme des
chambre échevinées dans les tribunaux de grande instance.

Enfin, méme si une phase de concertation est évidemment souhaitable, 1'exigence
de la simultanéité de cette partie de la réforme de la carte judiciaire avec la généralisation de
I'échevinage, compliquée par le statut particulier des greffes, directement concemnés par les
regroupements de juridictions, ne parait pas compatible avec la recherche d’une impossible
unanimité des parties en présence, qu’il s’agisse des collectivités publiques, des acteurs
politiques, des organes professionnels ou des personnes privées.

2 - Les greffes sont concernés au premier chef par la réforme

a) Sans imposer la fonctionnarisation des greffes, |’échevinage aura une incidence
forte sur la carte des offices

Dans le cadre d’un scénario de réforme qui retiendrait la voie d’un échevinage au
sein des TGI, la fonctionnarisation des greffes s’imposerait mécaniquement. En effet, dans cette
hypothése, on voit mal comment fonctionnerait un greffe privé qui cohabiterait avec un greffe
public, lequel continuerait a étre chargé des autres aspects de ’activité du TGI. Dans la mesure
ou I’option retenue par la mission est celle d’un échevinage au sein des tribunaux de commerce,
la fonctionnarisation des greffes n’est pas nécessaire dans I’immédiat.

Elle ne parait d’ailleurs pas non plus opportune pour deux raisons :

- les réformes proposées (présence de juges professionnels, modification du droit
des procédures collectives et surtout carte des juridictions commerciales) bouleversent déja trés
largement le fonctionnement des tribunaux de commerce. Un changement immédiat du statut
des greffes risquerait de rendre ces réformes encore plus difficiles 8 mener. L’indemnisation
des greffiers et le cout de fonctionnement de greffes publics qu’elle impliquerait alourdiraient

le coit budgétaire de la réforme'®’ ;

- cette rupture est d’autant moins urgente que les critiques les plus graves
concermant l’activité des greffes des jundictions consulaires portent beaucoup plus sur la
maniére dont ils assurent la forte rentabilité de leurs offices (tarification irréguliére de leurs
émoluments au détriment des créanciers et du Trésor public, prix élevé de leurs prestations
1€lématiques) que sur la qualité des services qu’ils rendent (la tenue des dossiers n’est ni
meilleure ni pire que celle des greffes publics, les délais de dactylographie sont en général
meilleurs et le prolongement télématique du RCS est un succés). Dans ces conditions, la
fonctionnarisation des greffes ne fait pas partie, de 1’avis de la mission, des réformes
prioritaires de la justice commerciale .

En tout état de cause, indépendamment d’un éventuel changement de statut, le seul
resserrement de la carte des juridictions commerciales aura une incidence forte sur celle des
greffiers des tribunaux de commerce. En effet, les suppressions de tribunaux de commerce
envisagées entrainent ipso facto celle des greffes correspondants. Ce changement constituerait
d’ores et déja un bouleversement pour les greffes puisqu’il signifierait qu’environ la moitié des
offices existants disparaitrait. Le colt budgétaire de cette évolution sera cependant nettement

' Une analyse sommaire sur la base des chiffres d'affaires et des résultats des greffes ainsi que des transactions
constatées aboutit 4 une valeur d’indemnisation de I'ensemble des greffes qui est de 1'ordre de 600 a 800
millions de francs.
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inférieur a celui qui résulterait d’une fonctionnarisation. En effet, des regroupements entre
greffes seront possibles' ; les codts d'indemnisation seront de toutes fagons limités dans la

mesure ou ce seront les greffes les plus modestes qui disparaitraient'®’.

b) La réforme des tarifs est urgente et doit s'inscrire dans la recherche d'un
équilibre financier

Les constats de la mission montrent que le tarif réglementaire en matiére de
procédures collectives n’est absolument pas respecté. Ces dérives sont étroitement liées 2
I’architecture méme de la réglementation qui, fondée sur une tarification a 1’acte, incite a les
multiplier. De plus, le contréle de I’application de ce tarif est malaisé car il nécessite, pour
chaque procédure, de vérifier la réalité et I’exactitude de la facturation d’un grand nombre de

prestations'*®.

Dans ces conditions, une remise a plat du tarif des greffiers est indispensable.
Cette réforme doit donner a I’Etat les moyens de maitriser 1'évolution des frais de greffe,
d’autant plus nécessaire qu’une large partie de ces frais est actuellement prise en charge par le
Trésor (a hauteur de 180 MF en 1996).

It convient donc de rompre avec le principe d'une tarification a ['acte au profit
d’une tarification forfaitaire qui rémunére le greffe pour I'ensemble d’une procédure judiciaire
donnée. S’agissant des procédures collectives, un nombre limité de forfaits pourrait étre mis en
place, par exemple en fonction des grands types de procédure (prévention'®’, régime général,
régime simplifié, liquidation immeédiate, sanctions commerciales). Plus simple, cette nouvelle
tarification serait d’autant plus facile & contrdler, que le chiffre d’affaires des greffes pourrait
ainsi étre aisément rapproché des statistiques d’activité des tribunaux de commerce.

La fixation du montant de ces forfaits devrait tenir compte de la nécessaire réforme
de l'équilibre financier, lequel ne repose plus aujourd’hui sur des bases saines : en effet,
notamment dans les greffes des grandes agglomérations, la part du chiffre d’affaires 1ié a la
télématique est devenue trés élevée. Le bénéfice de ces offices résulte donc pour essentiel
de cette activité télématique, en principe annexe dans le réle du greffier. On constate au
demeurant que la valeur de ce type d’offices s’est fortement accrue au cours de la période
récente, comumie le montrent les exemples de transactions réelles suivants:

Office Valeur totale de Valeur totale de Evolution
I'office Poffice (en %)
(date de la cession) (date de la cession)
Pans 11,2 MF 28,2 MF +152%
(06/1988) (06/1995)
Toulouse 6,7 MF 13,4 MF +200%
(11/1988) (02/97)
Pontoise 5 MF 25 MF +400%
(12/1988) (07/1996)

Source : DACS, sous-direction des professions judiciaires et juridiques.

"™ 11 faut d’ailleurs noter que cette difficulté a d’ores et déja conduit certains greffes & se regrouper pour
atteindre la taille critique nécessaire (greffes dits binés).

'** En supposant qu’une partie des greffes se regrouperait, la mission estime que le colt d’indemnisation serait
alors inférieur 3 100 millions.

" Alnsi, le controle par la mission des émoluments pergus par le greffe de Reims dans une seule affaire a
necessité de reconstituer la facturation de 93 actes judiciaires distincts.

"7 Cette activité de prévention, développée suite a la loi de 1994, n'est toujours pas prise en compte dans le tarif.
S Selon les données communiquées par le Conseil national des greffes, ces revenus représentent plus de la
moiti€ du chiffre d’affaires 1996 a Paris, et plus de 40% & Bobigny, Meaux, Versailles, Evry et Senlis par
exemple.
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Inversement, I’unique revalorisation du taux de base des émoluments des greffes
depuis 1980 (+10% en 1986) a pesé sur la rentabilité de leur activité traditionnelle, méme si, en
pratique, la profession s’est largement affranchie du tarif réglementaire (voir 1.3.2).

Il convient donc de créer les conditions d’un nouvel équilibre des ressources des
greffes, en réduisant le poids des recettes télématiques et en revalorisant les tarifs de leurs
prestations traditionnelles. Une telle négociation rend indispensable 1’établissement d’une
comptabilité analytique des greffes. Le faible nombre de professionnels concernés devrait
d’ailleurs permettre a la chancellerie de disposer de projections élaborées sur une base
exhaustive. Cette négociation devra notamment prendre en compte les trois éléments suivants:

La rentabilité des offices, aujourd’hui trés élevée (rentabilité nette sur chiffre
d’affaires de 43 %) devrait étre réduite a4 un niveau plus conforme a la valorisation de
marché de leurs prestations. Notamment, la question de la télématique ne doit pas masquer la

réalité des demandes de la profession'®.

Cette réduction sera facilitée par le resserrement de la carte des juridictions
commerciales, dans la mesure ou la nécessité d’assurer la viabilité économique de greffes de
petite taille n’obligera pas a fixer le tarif des prestations traditionnelles & un niveau
économiquement trop élevé. En effet, les greffes les plus petits sont aussi ceux qui bénéficient
le moins des recettes télématiques'®,

Enfin, cette négociation devra intégrer la réduction sensible du volume

d'activité judiciaire des greffes que représenterait la restriction du champ d'application des
procédures collectives proposé par la mission.

c) A terme, la question du statut des greffes devra étre posée

Le rejet de la voie d’une fonctionnarisation immédiate a le mérite de laisser
ouverte 1’évolution, a terme, de la profession de greffier de tribunal de commerce. Les réformes
transitoires proposées permettront d’examiner la viabilité de la profession dans le cadre d’un
équilibre financier assaini et d’une carte resserrée. Au vu de quelques années de pratique, la
qualité du service rendu devra €tre a nouveau appréciée et, le cas échéant, une nouvelle réforme
envisagée. Deux solutions extrémes sont envisageables :

Le statu quo maintiendrait 'originalité des greffes des tribunaux de
commerce par rapport au reste du service public de la justice'*', dans le cadre d’une réforme
qui tend au contraire & mieux insérer la justice commerciale dans le systéme judiciaire frangais.

La fonctionnarisation des greffes impliquerait que PEtat intégre ’ensemble
de leurs personnels et indemnise les titulaires des charges. Le choix de cette solution devrait
étre guidé par l’analyse comparée des coiits de fonctionnement et de Pefficacité des deux
systemes. Une telle option donnerait toute liberté a I’Etat pour fixer le niveau des frais de

" Les simulations élaborées par le Conseil national des greffiers a I'intention de la chancellerie indiquaient
qu'une hausse de 20% du taux de base provoquerait une baisse globale du chiffre d'affaires des greffes de
I'échantilion de 4% alors que, hors Paris, cette baisse est pratiquement nulle (-0,5%) et que si I'on exclut les 5
autres greffes dont le chiffre d'affaires télématique dépasse 40%, le chiffre d'affaires des 88 greffes restants
s’accroit de prés de 2%.

“OMoins de 15% a Mirecourt, Chatillon-sur-Seine, St-Dizier, Provins, Séte ou Chéateauroux par exemple.

! Seuls greffes privés parmi une structure judiciaire entiérement fonctionnarisée.
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justice indépendamment du colt des greffes, au regard des contraintes et des objectifs du
service public de la justice commerciale.

Une solution intermédiaire consisterait a distinguer les activités proprement
judiciaires de la tenue du registre du commerce et des sociétés. Cette solution mérite d’étre
explorée : il pourrait en effet étre envisagé de laisser aux greffiers, sous la forme d’une
concession de service public, la responsabilité de la tenue du registre du commerce et des
sociétés ainsi que la diffusion de son contenu. Elle donnerait au concessionnaire de cette
activité la possibilité d’exploiter de nouveaux services commerciaux (retraitement des données,
tris ou études a la demande...) sous réserve du respect d’un cahier des charges strict pour la
composante de service public de cette activité (mise a jour, conservation des données, tarif
d’accés aux données brutes), et de la mise en ceuvre d'un dispositif d'échanges de données entre
le registre du commerce et des sociétés et la juridiction commerciale. Les autres activités des
greffes, présentant un lien direct avec le domaine juridictionnel, seraient intégrées a la fonction

publique'*.

"** Une telle séparation existe en Alsace-Moselle ou le RCS est tenu hors du TGI (au tribunal d’instance), ce qui
montre la séparation de ces deux activités est possible.
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II. LA SUPERVISION DE LA JUSTICE ECONOMIQUE DEVRAIT ETRE
PROFONDEMENT REORGANISEE

Les dysfonctionnements constatés ne se limitent pas au seul périmétre des
juridictions commerciales, mais renvoient aussi aux défaillances des structures de supervision
et de contrdle. Celles-ci ne peuvent donc pas faire I'économie d'une réforme.

A - UNE GESTION EFFECTIVE DES JURIDICTIONS COMMERCIALES SUPPOSE LE
REGROUPEMENT DES SERVICES DE LA CHANCELLERIE

Les enjeux liés a la judiciarisation croissante de la vie des affaires nécessitent une
administration structurée, susceptible, non seulement d'assurer le bon fonctionnement des
tribunaux, mais aussi de permettre le controle de l'epplication des textes en vigueur et
|'élaboration des réformes éventuellement nécessaires.

1. La gestion administrative des juridictions commerciales devrait &tre
effectivement exercée par la chancellerie

Dans l'organisation judiciaire actuelle, les tribunaux de commerce constituent une
juridiction particuliére de 'ordre judiciaire mais le particularisme li€ & la matiére traitée ne peut
en aucun cas justifier qu'ils deviennent un ordre juridictionnel autonome, ni dans leur gestion
administrative, ni dans la gestion humaine. Leur tutelle ne saurait donc étre déléguée a une
association (la Conférence générale des tribunaux de commerce), méme d'utilité publique.

Pour des raisons de principe et d'efficacité, 'administration de la chancellerie, et
plus particuliérement la direction des services judiciaires, doit reprendre l'ensemble de ses
compétences relatives a la gestion de ces juridictions. Dés lors qu'une administration publique
juridiquement compétente exercerait cette tutelle dont elle détient seule la légitimité, le role de
la Conférence générale des tribunaux de commerce serait strictement réduit a son objet social.

2. Créer un pdle économique au sein de la chancellerie

L'organisation actuelle de la chancellerie ne tient pas compte du développement

d'un droit économique dont les limites excédent les cloisonnement imposés par l'organigramme
actuel.

De méme que l'importance croissante des questions internationales a donné lieu &
la création d'un service des affaires internationales en 1991, tout ou partie des différentes
structures administratives qui, au sein de la chancellerie, traitent des questions économiques,
mériteraient elles aussi étre rassemblées en un podle unique. Celui-ci aurait vocation a
appréhender de maniére globale l'ensemble des matiéres relevant du droit économique, tant
pour leur élaboration, que pour leur application, et serait ainsi capable de mener les réformes
d’ampleur envisagée et d’exercer une tutelle et un contréle jusque la insuffisant.

a) Un tel pole devrait pour le moins regrouper au sein d'une sous-direction
unique les compétences dispersées au sein de la direction des affaires civiles et du Sceau
entre les sous-directions des professions juridiques et judiciaires et le bureau du droit
commercial : le souci d'efficacité qui a motivé la centralisation au sein du méme bureau des
questions relatives au droit des sociétés et de celles relatives aux commissaires aux comptes
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trouve en effet, a fortion, a s'appliquer en matiére de droit des entreprises en difficulté et de
professionnels des entreprises en difficulté, ou en matiére de registre du commerce et des

Iy : 4
sociétés et de greffiers des tribunaux de commerce'®.

b) De fagon plus ambitieuse, le regroupement de I’ensemble des questions
économiques et financiéres, y compris les questions pénales (actuellement traitées au sein de
la direction des affaires criminelles et des grices), pourrait étre envisagé. Une structure
commune serait alors créée. On peut & cet égard observer que, en matiére économique, la
division entre affaires civiles et affaires pénales n'est en pratique pas pertinente compte tenu
notamment du développement des sanctions commerciales'®, ou du lien unissant certaines
procédures commerciales et pénales’”. Une telle centralisation des questions €conomiques
correspondrait du reste & 'organisation de la plupart des parquets, qui centralisent sur la méme
personne ou au sein de la méme section l'ensemble des questions économiques et financiéres,
sans distinction entre matiére commerciale et matiére pénale. En cette derniére hypothése, qui
reviendrait & procéder a la création d'un service économique autonome au sein de la
chancellerie, il conviendrait toutefois de prendre garde 4 ne pas limiter I'action publique au seul
domaine pénal, mais au contraire de favoriser la défense d'un ordre public économique ou les
questions pénales, dominantes sur le plan médiatique, sont économiquement minimes au regard
de 'ensemble des enjeux concernés,

B - METTRE EN PLACE DES INSTRUMENTS DE CONTROLE EFFICACES

Les sommes en cause dans les procédures judiciaires commerciales sont telles que
toutes dérives - qu'elles concernent la rémunération des auxiliaires de justice ou les fonds qu'ils
détiennent pour le compte de tiers - ont des conséquences financiéres trés lourdes ; des
controles efficaces, a la hauteur de l'enjeu, doivent donc étre mis place 3 1'égard des
professionnels concernés. Ces contrdles sont d'autant plus nécessaires que certains frais de
justice sont pris en charge par la collectivité publique.

1. Le contrble des mandataires de justice devrait étre considérablement
renforcé

Outre leur role clé dans la procédure, 1'activité des mandataires de justice revét un
intérét économique fondamental comme le démontre le total des sommes détenues pour compte
de tiers'® ; le contréle efficace et effectif de ces professionnels représente donc un élément
déterminant dans l'amélioration du fonctionnement des juridictions commerciales et des
procédures collectives. Quant a leurs honoraires, I'ampleur des dérives tarifaires constatées

permet d'évaluer & 800 MF annuels 'enjeu d'un strict respect de la réglementation tarifaire'*’.

"* A titre d'illustration, on peut noter sur ce point que, dans la situation actuelle, le bureau compétent en matiére
de tanf{ des greffiers n'a pas compétence pour examiner les questions relatives a I'emploi de la télématique par
ces mémes greffiers, alors que celle-ci représenterait 37,5 % de leurs revenus (source : étude réalisée par le
Conseil national des greffiers pour 94 offices).

"' En matiére de difficulté des entreprises, mais également évoquées comme substitut de la sanction pénale dans
le cadre des travaux relatifs a la réforme du droit des sociétés.

"% Procédure collective et banqueroute notamment.

"* 56.6 MdF au 31 décembre 1997, soit 0,2 % du PIB annuel.

' Compte tenu d'une dérive tarifaire de 80 % rapportée 4 un chiffre d’affaires de 2 MdF.
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a) L'inspection des mandataires de justice devrait étre fortement restructurée

L'inspection des administrateurs et mandataires judiciaires incombe au premier
chef 4 un magistrat inspecteur désigné par le garde des sceaux'*. Compte tenu du nombre de
professionnels a inspecter (481 au 30 juin 1998), et méme si ces inspections ne doivent pas se
confondre avec les inspections périodiques organisées par la profession, un seul inspecteur ne
peut évidemment pas remplir cette tiche'®,

Il convient de tirer les conséquences de cette situation : la mission propose de
confier cette tiche d'inspection a une mission permanente et centralisée, dont les effectifs
soient a la hauteur des enjeux.

Cette solution est justifiée par le caractére technique de ces inspections, et
I'importance qu'il y a, d’une part de rendre possible le contréle régulier d'une fraction
significative (entre S et 10 %) de la profession et, d'autre part de répondre a bref délai & des
demandes d'inspection formulées par les parquets lorsque la situation I'exige. Selon les données
recueillies par la mission, un inspecteur ne peut raisonnablement pas procéder & plus de 7
inspections annuelles (pour une durée d'inspection moyenne, rédaction du rapport comprise,
d'environ 6 semaines, et sans compter le temps pris par les suites disciplinaires éventuelles). Un
minimum de 5 & 7 inspecteurs sont donc indispensables a cette mission de contrdle, voire
davantage si d’autres tiches leur sont par ailleurs dévolues'*®. Outre ces inspecteurs, il
conviendra de prévoir une mise & disposition permanente d'agents publics ayant des
compétences particulieres en matiére comptable. En effet, la pratique actuelle consistant a
bénéficier de l'assistance systématique d'un expert-comptable pour ce genre de mission n'est
probablement pas adaptée a une structure permanente susceptible de mener plusieurs dizaines
de contrles chaque année. Au total, la mise en place d'une telle structure d'inspection
représenterait donc au moins 10 équivalents temps plein de cadres (soit pres de 30 fois les
effectifs actuels). "

L'effort budgétaire nécessaire doit étre relativisé au regard des enjeux : il ne faut
pas perdre de vue que les dérives tarifaires constatées (800 MF) sont directement préjudiciables
aux créanciers publics, dans la mesure ou limportance des frais de procédure trouve sa
compensation dans une moindre répartition au profit des créanciers, notamment
superprivilégiés et privilégiés. Par ailleurs, au deld de cette seule question tarifaire, l'enjeu
€conomique li€¢ a un meilleur traitement des procédures collectives ne doit pas étre négligé :
une simple réduction de 10 % du délai de traitement des procédures collectives reviendrait a
injecter dans le circuit économique prés de 6 MdF. En tout état de cause, le financement de
cette structure pourrait, au moins partiellement, étre adossé sur une ressource ad hoc prélevée
sur les montants immobilisés a la Caisse des dépéts et Consignations. Enfin, le « rendement »
d'un tel service d'inspection, & vocation essentiellement économique, pourrait étre accru en
élargissant ses compétences a d'autres professionnels judiciaires exergant leur activité dans le
périmétre des tribunaux de commerce, notamment aux greffiers de ces derniers.

% Article 12 et 28 de la loi 85-99 du 25 janvier 1985, et art. 55 et 56 du décret 85-1389 du 27 décembre 1985.
"** Compte tenu de cette insuffisance d'effectifs, il a donc été envisagé de confier ce pouvoir d'inspection a des
inspecteurs régionaux, sélectionnés parmi les magistrats des parquets généraux, sous la coordination du
magistrat inspecteur national. Au cours des investigations menées par la mission, les magistrats des parquets
geénéraux rencontrés ont toutefois unanimement fait savoir qu'il leur paraissait peu envisageable de mener de tels
contrdles en ['état actuel de leurs moyens et de leur savoir-faire. On peut donc craindre que la réforme envisagée
ne soit pas de nature a accroitre le nombre de contréles, tout en créant un risque d'une moindre qualité de ceux-ci
et d'inégalités géographiques supplémentaires.

"% En fonction des renseignements obtenus par la mission, on peut considérer que, dans la structure actuelle, la
personne affectée & la fonction d'inspecteur des administrateurs et mandataires judiciaires consacre moins d'un
tiers de son temps a ses missions d'inspection stricto sensu.
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L'organisation et les pouvoirs de ce service d'inspection devront en outre étre
réformés en vue d'en accroitre l'efficacité :

- la prééminence de la fonction judiciaire dans les procédures collectives améne 2
maintenir une telle inspection au sein des services de la chancellerie. Compte tenu de son
caractére technique, cette mission d'inspection aurait naturellement vocation & faire partie du
péle économique dont la création est proposée ci-dessus. Il importe en effet de ne pas séparer
les fonctions d'inspection des mandataires, c'est & dire la connaissance de la pratique
professionnelle, de la fonction d'élaboration de I'ensemble des textes en matiére de droit de

l'entreprise qui auront vocation a étre appliqués par ces mémes professionnels ;

- la fonction d'inspection elle-méme ne parait pas revétir une spécificité telle
qu'elle impose, de fagon impérative, la qualité de magistrat'®'; la multiplicité des intéréts en jeu
conduit au contraire la mission a préconiser l'ouverture de cette fonction a d'autres corps de la
fonction publique que leur compétence et leur formation rendraient aptes a exercer de tels
controles. Par ailleurs, et comme le prévoit le projet de décret en préparation, d'autres services

d'inspection de I'Etat doivent pouvoir étre associés a de tels contréles ;

- il convient d'attribuer aux inspecteurs 'ensemble des pouvoirs nécessaires au bon
exercice de leurs fonctions. Ils devront notamment avoir accés aux informations relatives au
mandataire contrdlé par les administrations fiscales et sociales. Par ailleurs, ils devront avoir le
pouvoir de prendre des mesures conservatoires immédiates en cas de constatation de défaillance
grave du professionnel : il est peu admissible qu'a 'heure actuelle un tel professionnel puisse en
une telle hypothése conserver le libre accés a la totalité des fonds gérés dans l'attente de l'issue
d'une procédure disciplinaire ultérieure ;

- enfin, il convient de mettre en place une organ_sation et des régles assurant un
strict suivi disciplinaire des inspections: afin d'éviter que la juridiction disciplinaire soit
géographiquement trop proche des personnes poursuivies, il serait souhaitable d'unifier le
contentieux disciplinaire au sein d'une méme chambre nationale de discipline. Compte tenu de
la mission de service public remplie par ces professions, le poids des professionnels au sein de
la juridiction disciplinaire devrait étre réduit.

b) Indépendamment de la structure permanente d'inspection, les juridictions
doivent exercer leurs fonctions de contrdle

La mise en place d'un organe national d'inspection ne doit certainement pas faire
obstacle au contréle local conféré aux parquets territorialement compétents, auxquels les
pouvoirs nécessaires devront étre reconnus pour leur permettre de procéder a des inspections
réguliéres et inopinées.

Toutefois, la mission a pu constater au cours de ses différents déplacements que la
tache de vérification des frais de justice en matiére commerciale (administrateurs et
mandataires judiciaires, mais aussi huissiers et greffiers) n'était généralement pas remplie par
les parquets. Cette situation met particuliérement en valeur I'efficacité du dispositif en vigueur
en Alsace-Moselle consistant & confier la fonction de vérification des frais de justice a un agent
spécialisé du greffe qui, sous l'autorité du procureur de la République, a pour tiche de
sauvegarder les intéréts des justiciables et ceux du Trésor publicm. On ne peut que souhaiter la

! En I'état actuel, en application de article 55 du décret 85-1389 du 27 décembre 1985, cette fonction doit étre
confiée a un magistrat de 'ordre judiciaire.

'** Ordonnance ministérielle locale du 29 juin 1880 relative 4 la vérification des frais de justice, articles I et 9.
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généralisation de cette législation a la France entiére. Ceci ne nécessiterait pas forcément de
créer de nouveaux postes dans 1’administration judiciaire, puisque compte tenu de l'intérét
financier du Trésor public, des inspecteurs du Trésor sous contrdle du parquet pourraient
s'acquitter de cette tache.

¢) L'activité des mandataires devrait étre strictement normalisée pour permettre
l'exercice effectif des contrdles

Tout au long de ses investigations, la mission a pu constater la diversité des
pratiques des administrateurs et mandataires judiciaires sur des points aussi divers que le
recours & des prestataires extérieurs'”, les requétes en fixation d'honoraires'**, les redditions de
comptes'*, la présentation des états comptables” s,

Au regard des enjeux concernés, cette diversité est choquante pour le justiciable
qui serait en droit de bénéficier d'un type de prestation comparable sur l'ensemble du territoire
national. En tout état de cause, cette diversité des pratiques professionnelles est un obstacle
considérable aux controles de l'activité des administrateurs et mandataires judiciaires a la
liquidation des entreprises, tant par un service d'inspection national, que par le ministére public
compétent ou par la juridiction elle-méme'*’.

C'est pourquoi, et comme le prévoit le projet de décret élaboré par la chancellerie,
il est impératif que des normes professionnelles uniformes soient élaborées pour I'ensemble des
professionnels, afin de permettre l'uniformisation des pratiques, des dossiers et des piéces
nécessaires aux controles externes'®,

2. Instaurer un contréle administratif des greffes

Sauf a envisager sa fonctionnarisation immédiate, il est indispensable de procéder

~a une réforme profonde du dispositif de contréle de la profession de greffier du tribunal de

commerce. Les inspections ne peuvent plus étre laissées sous la seule responsabilité de
professionnels qui ont fait la preuve de leur inefficacité.

Un contréle de premier niveau, sous la responsabilité des professionnels, devrait
toutefois étre maintenu sous réserve que ses modalités soient révisées. A la place des actuelles
inspections menées tous les quatre ans par des professionnels, souvent locaux, sous la direction
symbolique du procureur de la République, il conviendrait d’instaurer un contrdle régulier de
chaque greffe, par des professionnels désignés par le garde des sceaux, sur proposition du
Conseil national des Greffiers, assistés d’un expert-comptable.

'* Ce recours procéde parfois de la seule initiative du mandataire. Quand il est autorisé par le juge, les
ordonnances prises a cette fin sont généralement des ordonnances « type » imprécises et non motivées.

'** Parfois détaillées, parfois globales, rarement appuyées sur des piéces justificatives.

%5 Celles-ci sont parfois remises en méme temps que la requéte en cléture de la procédure, parfois remises dans
le délai de 3 mois fixé par le texte ; parfois elles ne sont jamais remises. En tout cas, elles sont présentées selon
des formes et un niveau de précision dépendant de la pratique adoptée par chaque mandataire.

' La forme et la précision des états trimestriels remis au tribunal dépend du systéme informatique adopté par
chaque mandataire.

7 Ainsi, il a été indiqué 4 la mission que le délai de passation des écritures comptables au sein de chaque étude
pouvait varier de 24 heures a plusieurs semaines, ce qui rend difficile un contréle de caisse et un rapprochement
bancaire inopiné.

"** Etant observé qu'il conviendrait de compléter le projet de décret par un systéme de sanction rapide et efficace
en cas d'inobservation de ces normes professionnelles.
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Un contrdle de second niveau pourrait étre assumé, soit par la mission d'inspection
des greffes chargée du contréle de greffes publics, soit, compte tenu de la spécificité de la
matiére, par le service d’inspection des mandataires de justice, dont la mission préconise par
ailleurs la creation. Ces vérifications approfondies pourraient étre diligentées a I’initiative du
Garde des sceaux, ou sur proposition du procureur de la République ou du Conseil national des
greffiers.

Il est enfin nécessaire que la compétence de I’'inspection générale des services
judiciaires pour les greffes des tribunaux économiques soit affirmée. De cette maniére, les
inspections traditionnellement conduites dans ces juridictions pourront porter sur I’ensemble du
service public de la justice.

3. Les modalités de prise en charge des frais de justice par le Trésor
pourraient étre révisées

La progression spectaculaire du montant des frais de justice pris en charge par le
Trésor public renvoie aux difficultés d'application de Y'article 215 de 1a loi 85-98 du 25 janvier
1985 qui prévoit que certains frais de procédure peuvent étre avancés par le Trésor public en
cas d'impécuniosité du débiteur.

Cette disposition présente quatre faiblesses majeures :

- le champ des frais de procédure éligibles a la prise en charge par le Trésor public
est mal défini, ce qui, au pire favorise la prise en charge de frais indus, et au mieux aboutit a
multiplier les contentieux entre le Trésor et les mandataires de justice'™ ;

- la notion d'impécuniosité est incertaine car en l'absence de dispositions précises
sur l'ordre de paiement des frais de justice, les mandataires sont conduits a solliciter des
avances du Trésor alors méme que des fonds sont disponibles pour payer leurs propres
honoraires'®. De surcroit, les ordonnances du tribunal sont prises sur la foi des seules
déclarations des mandataires, sans aucune preuve de I'impécuniosité réelle de la procédure ;

- le remboursement de ces avances, théoriquement garanti par le privilége des frais
de justice, ne fait l'objet d'aucun contréle et varie au gré des comportements des
mandataires'®' ;

- enfin, en pratique, le contrdle du Trésor sur ces dépenses, & supposer qu'il soit
effectué, est trés limité face & une décision de justice exécutoire.

Dans ces conditions, une solution radicale consisterait a supprimer l'article 215
précité. Toutefois, l'intérét public qui s'attache 4 ce qu'un minimum de diligences puissent étre
effectuées, méme dans des procédures totalement impécunieuses, commande d'écarter cette
solution. La mission préconise donc le maintien d'une disposition permettant la prise en charge
publique de certains frais de procédure sous les conditions suivantes :

*** Ainsi, la trésorerie générale de Seine Maritime n'a pu rejeter la prise en charge de frais d'avocats dans une
procédure collective qu'a I'issue d'un arrét de la Cour de cassation du 2 mai 1997.

' C'est ainsi qu'au tribunal de commerce de Paris, le Trésor prend en charge 80 % des frais de procédure, alors
que de I'avis méme des mandataires, seules la moitié des procédures collectives sont impécunieuses.

*! Selon les données communiquées par les trésoreries générales visitées par la mission, le taux de recouvrement
des créances nées au titre de l'article 215 ne dépasse pas 7 % pour les tribunaux de commerce du département de
la Seine Maritime, alors qu'il approche 50 % pour le TGI d’ Annecy.
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- le champ d'application de cette avance devrait étre strictement réduit a une liste
limitative d'actes précisément tarifés ;

- 'ordre de paiement des frais de justice doit étre clairement affirmé afin de définir
les priorités & fixer entre le remboursement des frais avancés par le Trésor, et les honoraires des
intervenants a la procédure ;

- en tout état de cause, la prise en charge des frais de procédure par le Trésor ne
devrait pas faire 'objet d'une décision de justice, mais ces avances devraient étre directement
sollicitées par le mandataire lui-méme, sur justificatifs de l'impécuniosité, et sous sa
responsabilité personnelle.
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II. LE DROIT APPLICABLE AUX PROCEDURES COLLECTIVES DOIT
CONTRIBUER A AMELIORER LE TRAITEMENT ECONOMIQUE DES
DEFAILLANCES D'ENTREPRISES

Le cott économique des défaillances d'entreprise (150 MdF de passif et 300 000
emplois concemnés) amene 2 s'interroger, non seulement sur l'architecture des lois relative a la
défaillance des entreprises, mais aussi sur I'incidence économique de ces régles :

- le droit des priviléges et des stretés, sans permettre aux créanciers qui en sont
bénéficiaires de récupérer leurs fonds, pénalise lourdement les créanciers chirographaires, c'est
a dire en pratique les entreprises ;

- la pertinence de l'objectif de redressement judiciaire des entreprises en difficulté
n'a pas pu étre évalué ; ainsi notamment, ['impact économique et social des redressements
judiciaires (distorsion de concwrrence, pérennité des emplois sauvés, répercussions sur les
créanciers du cout des redressements) mériterait d'étre exploré. Il en est de méme des cas on, a
I'inverse, une intervention plus rapide, plus pertinente et plus active aurait permis de mieux
préserver la capacité, pour une entreprise en difficulté, a produire de la valeur ajoutée.

Or, ainsi qu'il a été constaté en premiére partie, le bilan du dispositif de prévention
et de traitement des difficultés des entreprises est loin d'étre satisfaisant : il est certainement
négatif au regard de l'objectif de paiement des créanciers dans les 95 % de procédures
s'achevant par une liquidation judiciaire, il est fortement douteux au regard des objectifs de
sauvegarde de l'activité et de l'emploi dans les 5§ % de procédure s'achevant par un plan de

b
redressement'2.

Dans une large mesure, ces résultats découlent de la situation des entreprises en
cessation des paiements et il serait illusoire de croire qu'une meilleure loi, de meilleurs
tribunaux, ou de meilleurs professionnels des procédures collectives pourraient effacer les
erreurs de gestion ou d’anticipation antérieures ou, plus généralement, nier la réalité
économique préexistante. En revanche, il convient de veiller 2 ce que les contraintes
économiques ne soient pas accrues par les défauts d'une législation sur le droit des entreprises
en difficulté trop colteuse pour la plupart des affaires, inadaptée pour une majorité d’entre
elles, et susceptible d'améliorations techniques pour les autres.

En tout état de cause, ces éventuelles modifications législatives resteront
inefficaces si les acteurs de la procédure ne sont pas incités 4 davantage de performance.

A - LE RECOURS AUX PROCEDURES COLLECTIVES POURRAIT ETRE RESTREINT AUX
SEULES AFFAIRES QUI ECONOMIQUEMENT OU SOCIALEMENT EN JUSTIFIENT LE
cout

L’étude réalisée par la mission'® montre que, pour toutes les entreprises en

difficulté pour lesquelles le produit des ventes d’actifs ne dépasse pas 50 000 F, I’intégralité du
produit de la réalisation des actifs, est absorbé par les frais de justice'64 :

'** En effet, la mesure du taux d'échec ne prend en compte que le critére juridique de la résolution du plan, sans
que les criteres économiques (notamment les engagements pris en matiére d'activité et d'emploi) ne soient
mesures. Par ailleurs, les conséquences économiques pour les créanciers du financement des avantages accordés
a 'entrepnise redressée (perte de leur créance en cas de plan de cession, ou étalement a long terme et sans intéréts
de celles-ci pour les plans de redressement) n'ont jamais été mesurées avec précisions ; or le financement forcé
des ces avantages se traduit forcément par des défaillances d'entreprises et/ou des suppressions d'emplois.

** A partir de 150 redditions de compte déposées en mars et avril 1998 dans le cadre d'affaires suivies par les
tribunaux de Paris et de Grasse
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Evaluation du rendement net d'un échantillon de 150 procédures collectives
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Outre les liquidations judiciaires totalement ou presque totalement
impécunieuses'®®, soit 50 % des affaires'®, les procédures non impécunieuses mais pour
lesquelles le produit de réalisation des actifs est inférieur a 50 000 F représentent 30 % de
I'échantillon examiné. C'est donc prés de 80 % du total des liquidations judiciaires qui ne
produisent strictement aucune répartition au profit des créanciers ; seuls les auxiliaires de
justice (administrateurs et mandataires judiciaires mais aussi les différents prestataires
extérieurs) peuvent tirer un bénéfice de ces affaires. Par ailleurs les entreprises concernées ont,
de fait, fort peu de chances d'étre redressées compte tenu de leur situation financiére. La
procédure collective ouverte, inutilement cofiteuse, n'est donc en mesure de sauvegarder ni
'entreprise, ni I'emploi. Ii doit donc étre mis un terme a l'absurdité économique résultant d'un
dispositif qui, actuellement, engendre des frais de procédure non négligeables sans aucun
résultat dans 80 % des affaires. Outre I'inutile encombrement des tribunaux et des mandataires
de justice'®’ qui résulte du traitement de ces affaires, le codt de ces procédures en frais de
procédure peut étre évalué 4 au moins 500 MF'®® annuel.

Ce méme constat a du reste amené I'Allemagne a mettre en place une procédure de
radiation administrative qui a pour objet d'écarter les affaires dans lesquelles aucune répartition
au profit des créanciers ne parait possible'®. Entre 1980 et 1990, cette procédure de simple

'** Les procédures de liquidation judiciaire représentent méme un coit net pour la collectivité, dans la mesure o
le Trésor public prend a sa charge une partie des frais de justice (en application de 'article 215 de la loi n® 85-98
du 25/1/85).

' C'est 4 dire, selon le mode de comptabilisation utilisé par les mandataires, les procédures dont le produit de
réalisation des actifs ne permet pas le paiement du droit fixe de 15 000 F.

' Chiffres 1997, source compagnie des mandataires judiciaires 4 la liquidation des entreprises de Paris.

'” Compte tenu des 80 % d'affaires potentiellement concernées par une telle réforme, on peut estimer, au vu des
échantillons examinés par la mission, qu'environ les trois quarts de ces affaires pouvaient, dés l'origine, étre
écartées du champ des procédures collectives au vu des éléments fournis par le débiteur ou des premiéres
informations apportées par le mandataire désigné : il s'agit donc d'au moins la moitié des affaires traitées en
procédure collectives qui pourraient étre partiellement déjudiciarisées.

' Ce résultat peut étre obtenu en estimant que les procédures concernées cotitent environ 25 000 F (50 000 F
divis¢ forfaitairement par deux puisque la réalisation des actifs ne permet pas nécessairement de couvrir les frais
de procédure), et en multipliant ce coit de 25 000 F par la fraction des procédures collectives concernées (30 %
de 60 000 procédures), soit environ 20 000.

'* En 1996, sur 33 410 demandes d'ouvertures de procédure de faillites en Allemagne, seules 8 841 ont été
ouvertes, faute d'actif disponible dans les autres cas

-78 -

La documentation Frangaise : "Rapport d’enquéte sur l'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;
Jean-Baptiste de Foucauld, Didier Boccon-Gibod, Nicolas Tissot, (et al.\)."



radiation s'est appliquée a 78 % des affaires'” (chiffre & comparer & l'estimation faite par la

mission de 80 % d'affaires potentiellement concernées en France).

Au plan pratique, cette réforme signifierait que la procédure collective,
inévitablement lourde, serait réservée aux seules affaires qui en méritent la peine, soit par leur
perspective de redressement, soit par limportance de leurs actifs, dont le montant de la
réalisation raisonnablement espéré serait estimé supérieur aux frais de procédure prévisibles.

Le tribunal devrait donc, sous réserve d'un controle juridictionnel minimal, et
au besoin d'une enquéte rapide faite par un professionnel'”, avoir la faculté de prendre
acte de la cessation des paiements sans ouvrir une procédure collective.

La réalisation des actifs serait alors menée selon les régles de voies d'exécution de
droit commun. Cette procédure aurait pour avantage de rendre un sens économique a la
réalisation des actifs qui, dans ces hypothéses, bénéficierait aux seuls créanciers poursuivants,
intéressés directement au rendement et & la célérité des actions engagées. S’agissant du cas
particulier des salariés, au demeurant peu nombreux dans les entreprises concernées par cette
proposition, le principe de la prise en charge de leurs créances par 1'assurance garantie des
salaires (AGS) devrait alors subsister, tout comme la contrepartie actuelle des avances
consenties, et constituée par un superprivilége sur les actifs réalisés.

Au terme d'un délai suffisant pour le recensement et la réalisation des (éventuels)
actifs du débiteur, celui-ci bénéficierait d'un dispositif d'extinction des poursuites individuelles
similaire & celui résultant de l'actuel article 169 de la loi du 25 janvier 1985'72. Si la découverte
entre-temps d’actifs initialement méconnus était de nature a justifier I'ouverture d’une
procédure collective, cette faculté serait alors offerte au tribunal saisi par l'un des créanciers ou

le procureur de la République.

La mise en place d'une telle procédure avait déja été évoquée lors de la réforme de
1994 et avait alors été écartée par crainte des risques de fraude de la part de débiteurs masquant
I'origine de leur déconfiture ou dissimulant une partie de leur patrimoine. Cet argument
n'emporte pas la conviction de la mission. En effet, le dispositif actuel ne permet pas de lutter
efficacement contre la fraude, puisqu'il n’incite pas les créanciers a agir (ils savent que, dans la
plupart des cas, ils ne recouvreront pas leurs créances), alors que par ailleurs I’activité des
mandataires de justice se limite au strict minimum'” (ils ne peuvent eux-mémes pas espérer la
perception d’honoraires). En outre, la 1égislation pourrait étre aménagée pour permettre le
prononcé a l'encontre du débiteur de sanctions commerciales et pénales & 1’image de ce qui
existe dans le dispositif actuel'™. Ainsi pourrait-on faire échec 4 des détournements ou
dissimulations d’actifs préjudiciables aux créanciers poursuivants.

' Source, B. Soinne, in traité des procédures collectives (éd.Litec).

"' Dans cette hypothése, cette mission devrait étre exclusive de celle de mandataire judiciaire, afin d'éviter tout
conflit d'intérét. Le cofit de cette enquéte, forfaitaire, pourrait étre pris en charge par le Trésor Public.

' Cet article prévoit que la cloture de la procédure collective ne permet pas la reprise des poursuites
individuelles des créanciers.

' Un certain nombre de rapports examinés par la mission dans de telles hypothéses se contentent d'indiquer que
le débiteur n'a pas déféré aux convocations du mandataire, et les créances, méme privilégiées, ne sont pas
vérifiées. ’

"7 11 serait en particulier nécessaire d’étendre I'infraction de banqueroute aux fraudes commises par le débiteur
soumis a une telle procédure. Par ailleurs, les créanciers poursuivants devraient se voir reconnaitre qualité pour
engager certaines actions en sanction commerciale (comblement de passif notamment).
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B - LE DISPOSITIF LEGISLATIF ET REGLEMENTAIRE EN VIGUEUR PEUT ETRE
SENSIBLEMENT AMELIORE

Les constats effectués ont conduit la mission a s'interroger sur la pertinence de
l'architecture globale des lois de 1984 et 1985, sans que les investigations menées ne lui
permettent de tirer des conclusions a ce stade. Néanmoins, sans remettre en cause la logique du
dispositif actuel, certaines améliorations ponctuelles mériteraient d'étre apportées, dans le sens
d'une plus grande sécurité juridique, et d'une adaptation des textes a la réalité économique et
procédurale.

1. Améliorer la sécurité juridique

a) L'activité judiciaire en matiére de prévention et de traitement amiable des
difficultés des entreprises doit écarter tout risque d'excés de pouvoir

Le fait que l'activité de prévention et de traitement amiable des difficultés des
entreprises reléve de l'autorité judiciaire ne tombe pas sous le sens. Par hypothése, il ne s'agit en
effet pas d'affaires contentieuses, et l'on peut craindre que le tribunal, trop impliqué dans le
traitement amiable des difficultés des entreprises, perde sa liberté de jugement en cas de
traitement contentieux ultéreur'”, 1l faut du reste observer que cette activité de prévention et
de traitement amiable n'est pas un monopole judiciaire, puisque des structures administratives
(CODEFI, CORRI et CIRI) ont été organisées pour offrir ce service'’. En terme d'efficacité
économique, cette activité de prévention et de traitement amiable des difficultés des entreprises
est par nature difficilement mesurable : la nature exacte des difficultés ayant motivé
l'intervention de la juridiction n'est pas connue, et rien ne permet de déterminer ce qu'aurait été
I'évolution de la situation sans son intervention.

Le constat effectué de dérives potentielles ou réelles ne semble toutefois pas de

- nature a remettre en cause la démarche de prévention et de traitement amiable des difficultés

des entreprises mais nécessite a tout le moins un encadrement plus strict de la réglementation
sur les points suivants :

Les juges consulaires et juges consulaires honoraires devraient se voir
interdire tout mandat de justice. L'indépendance de la juridiction a I'égard des personnes
désignées comme mandataires ad hoc ou conciliateurs ne doit pas étre soupgonnable, tant pour
le bon exercice du mandat confié (qui peut nécessiter un examen impartial et la critique des
accords conclus.sous ['égide du mandataire), que pour le contréle éventuel des honoraires. Sans
remettre en cause les compétences des personnes désignées, force est de constater que la
pratique consistant a nommer a ces fonctions d'anciens juges consulaires est susceptible de
critiques a cet égard.

#  Le débiteur doit €tre mieux protégé contre d'éventuels abus en matiére
d'honoraires. Ainsi, ces honoraires devraient notamment faire 'objet d'une information de la
Juridiction et d'un accord exprés du débiteur avant le début de la mission, ou au cours de la
mission en cas de dépassement. Il s'agirait en l'espéce de sauvegarder le principe amiable de la

' On peut illustrer ce propos par le fréquent souhait des partenaires & un protocole amiable d'obtenir
I'homologation du président du tribunal dans le cadre des dispositions de la loi du 1™ mars 1984, cette
homologation étant considérée comme une garantie "morale” du tribunal contre I'engagement ultérieur d'actions
en responsabilité a I'encontre des créanciers signataires.

' Sans aucun pouvoir juridique direct ou indirect, ces structures administratives continuent de fonctionner, ce
qui traduit une réelle demande des acteurs économiques et, a priori, une satisfaction devant le service rendu.
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réglementation actuelle, qui ne s'accommode pas dhonoraires imposés, surtout quand ceux-ci
peuvent parfois se monter a plusieurs centaines de milliers de francs.

La procédure de suspension provisoire des poursuites devrait étre supprimée.
Des risques de dévoiement ont été constatés par la mission, et cette procédure est par nature
ambigué, puisqu'une entreprise qui n'a pas déposé son bilan devrait étre en mesure d'assurer le
paiement de ses dettes. On peut également s'interroger sur la nature exacte de 'homologation
des accords amiables par le président du tribunal, dont la portée juridique reste douteuse dans
un cadre amiable, et qui peut se traduire par une implication judiciaire inopportune dans un
accord de droit privé qui, juridiquement, est supposé se suffir a lui-méme.

b) La suppression de la saisine d'office du tribunal pourrait étre envisagée

De maniére générale, la défense des intéréts généraux est une mission confiée au
procureur de la République, et non au tribunal lui-méme. Dans ces conditions, la procédure de
saisine d'office est dérogatoire aux principes fondamentaux de la procédure civile'”’, et est
susceptible de porter atteinte a I'impartialité de la juridiction dont la décision de saisine peut
étre assimilée a un pré-jugement”s.

Sans méconnaitre le poids de la responsabilité et des tiches supplémentaires qui
incomberaient alors au procureur de la République au regard des pratiques actuelles'’, une telle
réforme aurait de surcroit l'avantage d'impliquer les parquets dans le suivi des procédures
collectives et, de fait, d'accroitre leur pouvoir de contréle.

2. Mieux tenir compte de la réalité économique et procédurale

Il y a incohérence a constater l'abondance de formalités liées au déroulement des
procédures de redressement judiciaire, et le caractére succinct des textes relatifs, aux
liquidations judiciaires qui représentent 95 % des procédures'®, et au contrdle des plans de
redressement dont le taux d'échec est élevé''. En contrepartie, d'autres aspects de la procédure,
inutilement complexe, coliteuse et au demeurant parfois peu observée en pratique, peuvent étre

simplifiés.

a) Renforcer les procédures

Les procédures de cession d'actifs en liquidation devraient étre unifiées et
mieux controlies

'"7 Ce pouvoir de saisine d'office ne connait en France d'équivalent qu'au profit du juge des enfants et du juge
des tutelles.

' On doit noter qu'en Belgique, la loi du 8 aofit 1997 a, pour ces mémes raisons, supprimé la saisine d'office du
tribunal de commerce en matiére de faillite.

"7 Au cours de ses investigations, la mission a ainsi pu relever la pratique, répandue, consistant pour le
procureur de la République a transmettre des éléments d'information qu'il détenait au président du tribunal de
commerce en vue d'une saisine d'office de ce dernier, au lieu de faire usage de ses propres pouvoirs de saisine de
la junidiction commerciale.

%0 Au regard des 19 articles de loi réglementant le plan de cession (art. 81 4 99 de la loi 85-98 du 25 janvier
1985), les dispositions relatives a la réalisation des actifs en liquidation se limitent & 3 articles (articles 154 2 156
de la loi 85-98 du 25 janvier 1985).

' Sragissant des plans de continuation, prés des trois-quarts d'entre eux échouent avant cing ans, et la mission a
pu constater I'absence de contréle des plans de cession, par exemple au tribunal de commerce de Grasse.
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Compte tenu de leur importance économique, les cessions liquidatives d'actifs
doivent étre mieux réglementées: cela conduit notamment a imposer effectivement la
publication préalable de la liste des actifs a céder selon les modalités adéquates en fonction de
la nature des biens'®, et a imposer au liquidateur une information effective de la juridiction et
des parties sur les biens cédés, les modalités de leur cession, leur prix, et lidentité de
1'acquéreur'83. Par ailleurs, la prohibition de l'acquisition par le débiteur et ses proches des
actifs de la procédure doit étre un principe général, applicable a tous les cas de réalisation
d'actifs'®. Au tribunal de commerce d’Evry, la mission a constaté des dérives & I'occasion de
I'application des dispositions relatives a la cession des unités de production'® : dans la mesure
oli, en pratique, rien ne distingue ce type de réalisation d'actifs d'un plan de cession, il parait
souhaitable d'unifier les dispositions légales et les garanties procédurales.

Le suivi et le contrdole des plans de redressement devraient &tre
considérablement renforcés

Le principe méme du plan de redressement, avec les distorsions de concurrence
qu'il entraine et les sacrifices imposés aux créanciers, ne se justifie que dans la mesure ou les
obligations contractées lors de I'homologation du plan par la juridiction font I'objet d'un strict
contréle ; force est de constater que tel n'est pas le cas actuellement. Au dela des obligations de
controle et d'information du commissaire a I'exécution du plan, peu respectées en pratique et
qu'il conviendrait de sanctionner (notamment par des mesures d’ordre tarifaire), il serait
souhaitable de faciliter les possibilités d'engager la responsabilité personnelle, voire
disciplinaire du commissaire a I'exécution du plan lorsqu’il n’accomplit pas sa mission.

b) D'autres aspects de la procédure méritent d'étre simplifiés

La compétence juridictionnelle en matiére de procédures collectives pourrait étre

unifiée.

Actuellement, cette compétence est éclatée entre les tribunaux de commerce (qui
connaissent des affaires relatives aux commergants personnes physiques et morales et aux
artisans) et les tribunaux de grande instance (qui connaissent des affaires concemant les
agriculteurs, les sociétés civiles, et les associations). Il apparait possible d'unifier ces régimes
juridiques au profit d'une compétence économique unique centralisée au tribunal de commerce,
dont la composition mixte justifiera alors la compétence exclusive pour l'ensemble des affaires
relatives aux difficultés d'entreprise de nature économique, quel que soit le statut juridique du
débiteur.

'®! Etant observé que les vérifications conduites par la mission ont permis de constater que le dispositif de

publication mis en place lors de la réforme de 1994 (article 32 et 138-1 du décret 85-1388 du 27 décembre
1985), était resté pratiquement sans application.

'** Actuellement, aucun élément d'information exhaustif ne permet 2 la juridiction d'étre informée sur tous ces
points, seules les redditions de compte permettent d'avoir une connaissance partielle et lacunaire du résultat
économique des liquidations.

"*! Le dispositif actuel limite l'interdiction d'acquisition des biens de I'entreprise pour le débiteur et ses proches
aux procédures de cession d'entreprise ou de cession d'unités de production.

' Article 155 de laloi 85-98 du 25 janvier 1985.

-82-

La documentation Frangaise : "Rapport d’enquéte sur I'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;
Jean-Baptiste de Foucauld, Didier Boccon-Gibod, Nicolas Tissot, (et al.\)."



Le dispbsitif législatif et réglementaire en matiére de prévention et de
traitement des difficultés des entreprises aurait vocation & s'appliquer a tous les acteurs
économiques.

Actuellement, certaines activités économiques ne bénéficient pas du dispositif des
lois de 1984 et de 1985 ; tel est notamment le cas des professions libérales exercées en nom
personnel'®. Pourtant, cette frontiére juridique ne recoupe pas la réalité économique'?| et le

dispositif actuel expose au risque de fraude'®",

De maniére générale, 'ensemble des textes devrait étre revu dans le sens
d'une simplification.

Nombre de formalités sont devenues inutiles ou excessivement cotteuses : il s'agit
notamment des modalités de publication de décisions dans des journaux d'annonces légales'®,
dont la diffusion est parfois confidentielle, et dont I'efficacité est en tout état de cause douteuse
au regard des moyens de diffusion modernes'”®. Le méme souci de simplification devrait
conduire 4 aménager les modalités de notification de décisions en vue d'en réduire le prix et de
limiter les significations judiciaires et les notifications par lettre recommandée avec accusé de

réception aux seules hypothéses ol celles-ci se révéleraient nécessaires'’.

C - LE STATUT ET LA REGLEMENTATION DES AUXILIAIRES DE JUSTICE DEVRAIENT
ETRE REVISES EN VUE D'UNE MEILLEURE EFFICACITE DE LA JUSTICE
COMMERCIALE

Les administrateurs et mandataires judiciaires jouissent du monopole des mandats
de justice exercés dans le cadre des défaillance d'entreprises'®. Parallélement, ils bénéficient
d'un mode de rémunération qui leur garantit des revenus élevés, indépendamment de leurs
résultats. Sur le plan financier, ces résultats sont minces, dans la mesure ou ’écrasante majorité
des procédures judiciaires ne permettent pas aux créanciers d’étre remboursés de tout ou partie
leurs créances. Cette situation commande de réformer la réglementation des auxiliaires de
justice dans le sens d’une meilleure application de la réglementation et en vue d'une incitation a
la performance accrue.

' Ces derniéres ne bénéficient pas non plus du dispositif relatif au surendettement, compte tenu de l'origine
professionnelle de leurs dettes.

""" Une méme activité économique peut étre exercée sous forme associative ou sous forme de société
commerciale, et une méme activité libérale peut étre exercée en société civile ou en nom personnel.

'** Outre les situations dans lesquelles la juridiction a, malgré le caractére apparemment civil de l'activité du
débiteur (cabinet de maitrise d'ouvrage), ouvert une procédure collective sans indiquer la motivation de sa
décision, comme la mission 1'a par exemple constaté au TGI d’ Annecy.

%% Le cott de ces diffusions, non tarifé, pése sensiblement sur les frais de procédure (21 % des frais du total des
frais de greffe au tribunal de commerce de Paris).

' Sous réserve de la révision de son colt pour 'usager, la diffusion télématique des informations ne serait
¢videmment pas remise en cause.

'*! La mission a notamment pu constater l'existence de pratiques moins coiiteuses et plus souples, telles que la
remise directement par le greffe aux mandataires de justice, voire aux débiteurs, des décisions les concemant.

' Aux termes de I'article 2 de la loi n° 85-99 du 25/1/85 relative aux administrateurs judiciaires, mandataires
judiciaires a la liquidation des entreprises et experts en diagnostic d'entreprise ; « nul ne peut éire désigné en
Justice pour exercer les fonctions d’administrateur judiciaire [...] s'il n'est inscrit sur la liste établie par une
commission nationale instituée & cet effet». Symétriquement, 1'art. 20 de la loi dispose : « nul ne peut étre
désigné en justice pour exercer les fonctions de mandataire judiciaire a la liquidation des entreprises, s'il n’est
inscrit sur la liste établie a cet effet par une commission instituée au siége de chaque cour d’appel ».
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1. Une réglementation tarifaire plus précise, plus contraignante, et plus
simple .

a) La réglementation devrait préciser le champ des prestations rémunérées

La réglementation tarifaire actuelle est imprécise : elle permet aux administrateurs
et mandataires judiciaires de limiter leurs frais d'exploitation aux seules charges salariales'® et
de recourir a des intervenants extérieurs pris en charge par la procédurem. Cette externalisation
leur permet d'afficher des bénéfices considérables au moyen d'une ordonnance
juridictionnelle'®. Cette situation permet donc aux administrateurs et mandataires judiciaires
d'externaliser leurs coits, & la charge de la procédure, en s'assurant des bénéfices tres
substantiels.

Il convient donc que la réglementation tarifaire des administrateurs et mandataires
judiciaires précise clairement le champ des prestations qu'elle recouvre'®® : soit le niveau de
rémunération de ces professions de justice est considérablement réduit, en tenant compte des
seuls colts effectivement supportés par ceux-ci, soit, plus simplement, il est au contraire
maintenu a un niveau élevé mais englobe alors l'essentiel de ces prestations extérieures ; les
seules exceptions a ce principe devraient alors étre diment motivées et strictement encadrées.

b) La réglementation devrait garantir la qualité du travail des mandataires

La mission a constaté le caractére largement théorique des obligations
d'information qui s'imposent aux mandataires de justice : les rapports trimestriels'”’ et
annuels'®® de liquidation imposés aux mandataires sont absents de 'ensemble des dossiers, et
les différents rapports de l'administrateur, et notamment le bilan économique et social pour
lequel il est rémunéré, font parfois défaut, et sont en tout état de cause de qualité trés inégale ;
des documents aussi substantiels que les redditions de compte ou les ordonnances de taxe sont
parfois manquants, incomplets (s'agissant notamment des honoraires des professionnels), et
méme incohérents'” ; enfin, certaines piéces importantes, telles que la plupart des requétes
sollicitant une autorisation du tribunal, se révélent en pratique inexploitables et incontrdlables
faute de motivation et de piéces justificatives. Au total, ces manquements traduisent autant une
violation des obligations des professionnels concemés qu'une absence totale de contréle de la
juridiction.

Il serait plus réaliste de réduire les obligations d'information des mandataires 4 un
«noyau dum substantiel et fiable. En contrepartie, il est impératif que ces obligations, méme
réduites, soient strictement respectées, dans la mesure ol elles constituent le seul élément

'} Les travaux et services extérieurs ne représente en effet que 10 % dans leurs charges d'exploitation.

! Au tribunal de commerce de Paris, le poids des honoraires extérieurs équivaut au poids des honoraires des
mandataires.

"% Les vérifications effectuées ont permis de constater que lorsque ces ordonnances sont prises (ce qui n'est pas
toujours le cas), elles sont imprécises et non motivées ; le contrdle juridictionnel est donc inexistant.

% Les pratiques constatées sont du reste particuliérement diverses ; exceptionnellement, on voit la prise en
charge par le mandataire de la quasi-totalité des coiits extemnes, comme 4 Dijon, et plus généralement on voit la
multiplication de prestations extérieures a la charge de la procédure, sans aucun contrdle de la juridiction, y
compris pour des tiches relevant de la responsabilité du mandataire telles que l'établissement des créances
salariales.

"7 Article 150 de la loi 85-98 du 25 décembre 1985.

' Article 123 du décret 85-1388 du 27 décembre 1985

' Ainsi, 2 Cannes, plusieurs redditions de comptes apparaissaient créditrices, la procédure étant donc cldturée
sans que la totalité de l'actif réalisé n'ait é1é réparti.

-84 -

La documentation Frangaise : "Rapport d’enquéte sur l'organisation et le fonctionnement des tribunaux de commerce / Inspection générale des finances ; Inspection générale des services judiciaires ;
Jean-Baptiste de Foucauld, Didier Boccon-Gibod, Nicolas Tissot, (et al.\)."



objectif de l'appréciation que peut porter le tribunal sur la qualité du travail du mandataire. En
conséquence, le non respect des obligations du mandataire devrait faire l'objet de sanctions
disciplinaires ou financiéres. Il appartiendrait alors au procureur de la République, voire aux
créanciers’®, de saisir le tribunal en vue d'une réduction des honoraires des mandataires s'il
apparaissait que la qualité des tiches effectuées n'était pas en rapport avec le niveau de
rémunération prévu par le tarif.

De maniére plus générale, le mandataire doit étre responsabilisé dans sa tiche
professionnelle ; il convient donc de réduire le domaine des autorisations du tribunal aux seules
questions sur lesquelles il est susceptible d'exercer un réel contréle, a I'exclusion des questions
relevant de la responsabilité professionnelle du mandataire®®'.

¢) Le contréle doit s'appuyer sur une réglementation plus simple.

Les dérives tarifaires constatées en premiére partie renvoient a une réglementation
relativement complexe laissant place a l'interprétation, voire a la fraude. Toute réforme de la
réglementation tarifaire des mandataires de justice ne saurait donc faire I’économie d’une
simplification sensible de ses modalités. La multiplication des configurations (régime général
ou simplifié), des barémes (en fonction du nombre de salariés employés, du chiffre d’affaires
réalisé, du montant des cessions, du montant des créances vérifiées, des recouvrements d’actifs,
du pourcentage des créances libérées), des coefficients réducteurs, des mécanismes de
plafonnement (en fonction du nombre de salariés, du montant des honoraires pergus), des
fourchettes de rémunération, constituent autant de facteurs de complexité peu propices au
contrdle par les différents acteurs de la procédure.

En particulier, la mise en place de fourchettes de rémunération se révéle inutile

dans la mesure ou les mandataires de justice sont systématiquement rémunérés au plus haut de
la fourchette, sans aucune considération pour la réalité de leur charge effective de travail.

2. Le statut des administrateurs et mandataires judiciaires doit les inciter a
une plus grande performance

a) Une plus grande concurrence doit étre instaurée au sein de ces professions

Les administrateurs et mandataires judiciaires bénéficient d'un monopole qui
s’apparente a une rente de situation aupres des tribunaux de commerce : rapporté au nombre de
juridictions, le nombre d’administrateurs judiciaires est de 0,5 et celui des mandataires
liquidateurs de 1,3*2, Méme si la compétence des mandataires dépasse en théorie le ressort
territorial des tribunaux de commerce?®, cette situation explique qu’en pratique le tribunal de
commerce n’a guére le choix du mandataire judiciaire qu’il désigne. Elle signifie aussi que

*® Directement ou, de fagon plus réaliste, par I'intermédiaire de leur représentant (voir infra).

! Dans le contexte actuel, on peut ainsi étre hésitant 4 l'égard du projet de décret prévoyant l'autorisation du
président de la juridiction commerciale pour les dépenses d'un montant supénieur & 1 MF. Outre la simple
possibilité de fractionnement de ces dépenses permettant ainsi des manoeuvres frauduleuses incontrolables, les
constatations faites par la mission aménent a étre dubitatif sur la réalité du contrdle qui sera exercée par les
présidents de juridiction, alors que la responsabilité finale de l'opération risque de leur étre transférée.

% 138 administrateurs judiciaires et 343 mandataires de justice couvrent 227 tribunaux de commerce.

Les administrateurs judiciaires ont compétence sur I'ensemble du territoire national (art. 10 de la loi n® 85-
99), tandis que les mandataires liquidateurs ont compétence sur le ressort territorial de la cour d’appel a laquelle
ils sont rattachés (art. 26 de la loi n® 85-99).

203
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chaque mandataire hquxdateur n’a pas la dxspombxhte suffisante pour suivre pérsonnellement
chacune des procédures qui lui sont confiées’™, et n'a pas non plus le nombre de salariés
nécessaire’®. Ces procédures sont donc pour pame deleguees a des prestataires extérieurs’®, et

generalement traitées avec une lenteur CXC&SSIVC

Une solution radicale consisterait a supprimer le monopole de désignation des
mandataires de justice en ouvrant a d’autres acteurs (avocats, consultants, experts comptables)
la p0551b111te d’étre nommés par le tribunal. Une telle mesure ne semble toutefois pas
opportune , dans la mesure ou elle comporte le risque de multiplier les situations de
contradicuons d’intéréts®®, et pourrait rendre encore plus difficiles les contrdles, notamment a
I'égard de professionnels saisis de dossiers isolés™'°.

Une seconde solution, plus réaliste, consisterait a ouvrir plus largement ’accés aux
professions de mandataire de justice. Cet acceés n’est libre qu’en théorie : le faible nombre de
mandataires de justice s’accommode mal des niveaux de rentabilité exceptionnels (40 % en
moyenne) de leurs sociétés qui devrait attirer de nombreux candidats, ainsi que de la surcharge
avérée de dossiers pour chacun d'eux. En fait, dans le cadre de la réglementation actuelle, la
présentation a I’examen professionnel est subordonnée a 1’obtention préalable d’un stage dans
une éiude de mandataire’"'. Pour les mandataires, cette condition de stage constitue, sinon un
verrou, du moins un véritable instrument de régulation de I’accés a leur profession. Dés lors, la
suppression du stage, I’organisation d’un examen sous contréle d'une commission ou I'influence
des professionnels serait réduite, la mise en place d’une formation pratique obligatoire a
posterior et non a priori dans le cadre d'un statut professionnel ad hoc®'?, seraient autant de
mesures de nature a ouvrir dans les faits 1’accés a la profession de mandataire de justice. Il en
résulterait davantage de concurrence et une charge de travail plus équilibrée entre eux.

b) S'agissant des administrateurs judiciaires, les effets néfastes de la tarification
doivent étre éliminés

La nécessaire indépendance des administrateurs a I'égard de toutes les parties a la
procédure (débiteur ou créanciers) justifie la pertinence du mode actuel de leur désignation par
le tribunal. Par ailleurs, leur performance est par nature délicate a évaluer dans la mesure ou le

** A Paris, une étude portant sur 15 mandataires montre un stock moyen de dossier supérieur a 1300 affaires
chacun.

“% Chaque mandataire emploie en moyenne 7 salariés.

% Cf. 3-2-1 supra.

7 Avec une moyenne de dossiers par mandataire inférieure de moitié & ce qui a été constaté & Paris, I'échantillon
de procédures examiné 4 Annecy se caractérisait notamment par un traitement rapide, inférieur en moyenne a
quatre ans.

** En fait, les tribunaux peuvent, a titre exceptionnel, désigner des personnes non inscrites sur la liste des
administrateurs judiciaires (article 2 de la loi n°® 85-99 du 25/1/85). Cette disposition, qui n'a pas son équivalent
pour les mandataires liquidateurs, n'est en pratique jamais appliquée.

* On peut en effet craindre que des professionnels entretenant par ailleurs une clientéle privée liée 4 d'autres
activités soient en situation de favoriser celle-ci dans le cadre du traitement de telle ou telle procédure.

*'% Qutre les difficultés concrétes qu'il pourrait y avoir 4 contrdler une activité professionnelle précise (celle de
mandataire) exercée au sein d'une structure parfois beaucoup plus vaste,

' Aux termes des articles 5 et 21 de la loi n° 85-99 du 25/1/85: « la commission (nationale pour les
administrateurs judiciaires, régionale pour les mandataires a la liquidation des entreprises) ne peut inscrire que
des personnes présentant des garanties de moralité suffisantes et ayant subi avec succés I’examen d'aptitude aux
fonctions d'administrateur judiciaire [ou de mandataire liquidateur & la liquidation des entreprises] aprés
I"accomplissement d’un stage professionnel ».

12 Statut qui pourrait étre élaboré a I'image de celui des clercs de notaires
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redressement judiciaire des entreprises n'est pas toujours possible, ni méme souhaitable dans les
cas ol il est économiquement injustifié.

En ce qui conceme leurs honoraires, et sous réserve des réformes générales
préconisées ci-dessus, I'étude réalisée par la mission"* montre que leur rémunération est plus
équilibrée que celle des mandataires liquidateurs (voir ci-dessous) : 55 % des honoraires

proviennent de droits fixes*'* ou gradués’"®, 45 % de droits proportionnels?'®.

Elle n’en comporte pas moins des effets pervers, comme la perception d’un droit
proportionnel sur le chiffre d’affaires de I’entreprise pendant la période d’observation, de
nature 3 inciter I’administrateur 4 demander de prolonger cette période au maximum des délais
réglementaires, au bénéfice de sa rémunération mais au préjudice des créanciers dont les
espoirs de remboursement s’amenuisent au fil de 1’accumulation des pertes et du gonflement du
passif. Par ailleurs, le niveau de la rémunération de l'administrateur au cours de la période
d'observation?” devrait davantage distinguer en fonction de la nature des missions qui lui sont
confiées : le niveau de responsabilité n'est en effet pas le méme suivant que I'administrateur
exerce pleinement le réle du chef d'entreprise, ou simplement supervise son action.

En tout état de cause, l'activité des administrateurs judiciaires doit étre beaucoup
plus strictement contrélée compte tenu du niveau de la responsabilité qui leur est confiée et des
rémunérations conséquentes dont ils bénéficient.

¢) S'agissant des mandataires liquidateurs, l'intérét des créanciers doit conduire a
une réforme en profondeur

Le constat d'un bilan économique en défaveur des créanciers est peu étonnant dans
la mesure ou la situation actuelle se traduit par une absence totale de contrdle des créanciers sur
leur mandataire : ni le mode de sa désignation, ni le mode de sa rémunération ne permettent a
ceux-ci de faire valoir leurs intéréts.

La rémunération des mandataires de justice doit davantage tenir compte des
répartitions obtenues au profit des créanciers

La réglementation tarifaire actuelle n’incite pas les mandataires de justice a
procéder a des répartitions au profit des créanciers : 1’étude réalisée®'® par la mission montre
que, déduction faite des honoraires indus, 82 % des honoraires des mandataires liquidateurs ne
dépendent pas des résultats financiers obtenus, soit que ces honoraires proviennent de droits
fixes?", soit qu’ils proviennent de droits gradués (vérifications de créances, propositions de
rejet de créances)’”® qui rémunérent le travail du liquidateur mais pas son résultat. Quant aux
droits proportionnels qui forment les 18 % restants?, ils ne rémunérent pas exactement le
résultat obtenu par le liquidateur en termes de répartition aux créanciers, mais sont
essentiellement pergus en fonction du montant des réalisations d’actifs, ce qui ne revient pas au

*'* A partir d’un échantillon de 22 affaires au tribunal de Mulhouse sur un échantilion des procédures judiciaires
cléturées (ou terminées, s’agissant des plans de continuation ou des plans de cession) au mois d’octobre 1997.

** Article 2 du décret n°® 85-1390 du 27 décembre 1985.

oS Anticles 3, 6, 7 et 8 du décret n°® 85-1390 du 27 décembre 1985.

¢ Anicles 9 et 10 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985,

*'7 Article 6 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.

*'$ A partir d'un échantillon de 22 affaires au tribunal de Mulhouse sur un échantillon des procédures judiciaires
cloturées (ou terminées, s’agissant des plans de continuation ou des plans de cession) au mois d’octobre 1997.

79 Anticle 12 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.

0 Articles 13, 14 et 1S du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.

= Article 18 du décret n® 85-1390 du 27 décembre 1985.
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méme, puisque celles-ci sont largement amputées des frais de justice et ne profitent donc pas
toujours aux créanciers.

Il serait au contraire souhaitable de fixer les modalités de rémunération du
liquidateur en fonction des intéréts pécuniaires des créanciers, c'est & dire le montant des
répartitions effectuées a leur profit???. Cela ne signifierait pas que le principe d'une
rémunération fixe doive étre abandonné, mais son niveau devrait toutefois étre proportionné
aux coilts fixes réels inhérents a toute procédure, ce qui, au vu des bénéfices considérables des
mandataires (2 MF en moyenne), n'est pas le cas actuellement.

Les créanciers devraient pouvoir contrdler I'activité de leurs mandataires

Les créanciers doivent étre davantage impliqués dans la procédure : le mode actuel
de désignation et de contrdle des représentants des créanciers et liquidateurs, qui ne fait en
aucune maniére intervenir les créanciers, constitue une déresponsabilisation des mandataires
envers leurs mandants et contribue & l'inefficacité économique des procédures collectives.

Ainsi, outre les manquements avérés a leur mission d'information des créanciers?®,
la longueur excessive des procédures ainsi que l'absence de répartition des fonds détenus a la
Caisse des dépdts et consignations’ peut étre, au moins partiellement, imputées 4 leur manque
de diligence. Cette attitude est d'autant moins acceptable que la rentabilité économique
moyenne des études des mandataires leur permettrait sans difficulté de mettre en place des
moyens susceptible d'améliorer sensiblement cette situation ; force est toutefois de constater
que dans la Iégislation actuelle, la situation des mandataires dépend totalement du tribunal, qui
les nomme et les contrdle, et aucunement des créanciers, obligés de les subir.

Sans nier les difficultés pratiques de représentation d'une collectivité de
créanciers’®, force est de constater que ces difficultés ont été résolues dans d'autres pays de
1'Union européenne (en Allemagne ou dans les pays anglo-saxons notamment). On peut du reste
s'interroger sur l'équilibre d'une procédure dans laquelle un représentant d'une partie (la
collectivité des créanciers), est désignée par le tribunal sans avis ni contrdle des « représentés »
théoriques, et se trouve de surcroit en situation de totale dépendance juridique et économique a
I'égard de la junidiction.

La solution consistant en une désignation directe du représentant des créanciers /
liquidateur (selon la conception actuelle de cette fonction) par une assemblée de créanciers
parait peu envisageable pour des raisons pratiques.

De fagon plus réaliste, il serait en revanche possible de partager les pouvoirs de ce
professionnel, afin de distinguer ce qui reléve du mandat judiciaire (réalisation des actifs,
vérification des créances) et ce qui reléve de la représentation des créanciers, dont la fonction

*** Sous la forme d'un droit proportionnel, qui devrait tenir compte d'une part du montant des répartitions d'actifs
aux créanciers, et d'autre part du taux de récupération des créances admises afin d'inciter le représentant des
créanciers a exercer un réel contrdle sur les créances déclarées.

** On peut ainsi s'étonner que de tels « mandataires » soient souvent, selon les créanciers publics rencontrés au
cours de la mission, pratiquement impossibles & joindre par téléphone par leurs mandants, et qu'il soit pour ceux-
ci extrémement difficile d'obtenir méme une réponse aux correspondances qui leur sont adressées. L'importante
rentabilité de ces professions ne permet pas de retenir l'argument de I'impossibilité financiére de faire face a
leurs devoirs a cet égard.

** Ainsi qu'il a déja été rappelé, la possibilité de procéder a une répartition provisionnelle des fonds (art. 161-1
de laloi 85-98 du 25 janvier 1985) reste en pratique largement ignorée des professionnels.

** Que la loi ne reconnait plus en tant que telle depuis la suppression de « la masse ».
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pourrait étre partagée avec un « représentant des créanciers’® » désigné par ceux-ci a l'instar du
représentant des salariés.

Ce représentant pourrait étre librement choisi**’ et rémunéré par les créanciers. Il
se verrait attribuer, outre l'ensemble des pouvoirs actuellement reconnus aux contréleurs, un
réel pouvoir d'action sur la procédure au nom des créanciers’®, ainsi qu'une fonction de
contréle de l'activité et des honoraires des mandataires (avec notamment la possibilité d'engager
4 leur encontre des éventuelles actions en responsabilité). L'actuelle fonction de « représentant
des créanciers / liquidateur», par nature hybride, serait ainsi partagée et ouverte a la
concurrence pour ce qui concerne l'activité de représentation des créanciers, et strictement
contrélée pour ce qui concerne l'activité de liquidateur. L'intérét d'une telle formule serait ainsi
de permettre une plus grande implication des créanciers dans {a procédure, sans en remettre en
cause I’actuelle architecture.

** Malgré l'effort fait en 1994, I'institution du contrdleur reste d’un faible intérét, en raison d'une légitimité
réduite (ils ne représentent en fait qu'un créancier) et de pouvoirs limités.

7 Cette désignation pourrait notamment se porter sur un professionnel n'appartenant pas 4 Iactuelle profession
de mandataire représentant des créanciers, puisque l'impératif de contrdle et les risques de conflits d'intéréts
seraient réduits compte tenu de la nature de la mission confiée.

** 11 apparait notamment souhaitable de lui confier un droit de recours sur certaines décisions du tribunal ou du
Juge-commissaire, notamment lorsque celles-ci concernent directement les intéréts des créanciers (modalités de
réalisation des actifs notamment).
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CONCLUSION

Notre pays ne dispose pas d’une justice commerciale en mesure de jouer
I"important role de régulation économique qui lui revient.

Héritage de I’histoire, le modéle consulaire frangais n’est pas adapté a une
économie moderne et ouverte. Face aux exigences liées a un droit toujours plus complexe et de
plus en plus présent dans le monde des affaires, statuer en équité, en fonction des seuls usages
du commerce, ne suffit plus. Ni les juges consulaires, ni les magistrats professionnels ne
peuvent revendiquer a eux seuls le monopole de la justice commerciale, qui repose sur un
équilibre entre la maitrise du droit et la connaissance éprouvée des problémes économiques.
Cette nécessaire complémentarité conduit logiquement a préconiser une solution mixte en ce
qui concerne la composition des juridictions du premier comme du second degré.

Il est donc souhaitable de renoncer a 1’exception frangaise et d’écheviner les
tribunaux de commerce. C’est avant tout une garantie pour les justiciables, puisqu’une telle
mesure éloigne le risque d’atteinte a I’'impartialité inhérent au dispositif actuel. Il est également
permis d’en attendre une justice plus équilibrée, mariant les garanties juridiques a la culture
propre au monde des affaires. Inférieures & 150 MF, les incidences budgétaires de cette mesure
sont modérées au regard des enjeux économiques correspondants, & condition que la réforme
proposée soit simultanément complétée par la rationalisation d’une carte judiciaire obsoléte.

Mais 1'échevinage ne saurait a lui seul remédier aux insuffisances constatées. Le
cout du traitement des entreprises en difficulté est excessif. Menées avec lenteur, les procédures
soustraient 60 milliards de francs au crédit inter-entreprises. Les dérives tarifaires des greffiers
et mandataires de justice ainsi que le recours massif aux intervenants extérieurs contribuent &
alourdir de plus d'un milliard de francs par an le poids des frais de justice au détriment des
créanciers - notamment I’Etat - qui sont remboursés de seulement 10% du passif déclar€.
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Pour limiter le colt des défaillances des entreprises, il est proposé de restreindre le
recours aux procédures collectives aux seules affaires qui en justifient le cotit, de renforcer le
contrdle de la rémunération des auxiliaires de justice et, de maniére générale, de réformer le
droit des procédures collectives dans le sens d’une plus grande incitation a la performance.

La justice commerciale est immobile depuis trop longtemps. La réformer en
profondeur lui rendrait une légitimité aujourd’hui compromise, au bénéfice du service public de
la justice et des entreprises, qui sont en droit d’en attendre beaucoup, tant il est vrai qu'une
justice économique efficace est un facteur de compétitivité précieux.

A Paris, le 27 juillet 1998,

Jean-Baptiste de FOUCAULD, Didier BOCCON-GIBOD,
Inspecteur général des finances Inspecteur des services judiciaires
Nicolas TISSOT, Yves RABINEAU,

Inspecteur des finances Inspecteur des services judiciaires
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