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INTRODUCTION

Par lettre de mission endatedu 13 mai 1998,le garde des sceaux, ministre dela
justice, et le ministre de l’économie, desfinancesetde l’industrie, ont demandé aux inspections
générales des services judiciaires et des finances dediligenter une enquête sur le
fonctionnementet l’organisation des tribunaux de commerce.

La justice consulaire traverse aujourd’hui une période de turbulences. Des
symptômes préoccupants affectentla crédibilité de cette institution: son efficacité est
régulièrement contestée par des créancierset des débiteurs également déçus ;la probité de
mandataires de justicea été mise en causeà l’occasion d’affaires dontlesjuridictions pénales
ont eu à connaître ; l’impartialité des juges consulaires est, enfin, un sujetdedébat.

Plusieursfois différée, la réforme des tribunaux decommerce est de nouveauà
l’ordre dujour depuis que les travauxde la commission d’enquête parlementaire présidée par
Monsieur Colcombet,députéde l’Allier, ont étérenduspublics. Ouvrir unenouvelle fois les
débats est utile, carle fonctionnement dela justice commerciale est unenjeu majeur, qui
recouvredeux séries de préoccupations.

En terme d’organisation judiciaire,la question de l’exception consulaire française
- unejustice commercialedont lesjugesprofessionnels sont absents -mérite toutd’abord d’être
poséeà l’heure où la constructioneuropéenneet l’accroissement des échanges contribuentà
faire dela justice économique unfacteur de compétitivité àpart entière. Laforte densité dela
carte judiciaire (227 tribunaux decommerce,22 tribunaux de grande instance à compétence
commercialeet 7 tribunauxéchevinés1) conduitaussià s’interroger sur l’efficacitéd’un réseau
aussi morcelé.

La justice commercialeest par nature amenéeà jouer un rôle de régulation
économique fondamental.Sesdécisions rythmentla vie des entreprises,qu’il s’agisse de leur
activité classique - en 1997,prèsde 140000 décisionsdecontentieuxgénéral2 ont été rendues
par les tribunaux de commerce - oudu traitementde leurs difficultés, puisque surla même
période, prèsde 60000procédures collectivesont étéouvertes. Ce domainede compétence met
enjeu 150milliards de francsde créances(soit prèsde 2%du produit intérieur brut)et 300000
emplois3. Quant aux fonds déposéspar les mandataires de justice àla Caisse desdépôtset
consignationsils avoisinent60 milliardsde francs.
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Conjugués àla crise deconfiance que subit l’institution consulaire, ceséléments
expliquent quele gouvernementait souhaité disposer d’un diagnostic surla situation des
tribunaux de commerce ainsi que surla manière dontils devraient évoluerpour être en mesure
de jouer pleinementleur rôle.

Pourrépondre à cette demande,la missiona procédéà une étude dela « matière
vivante » du dispositif:huit tribunaux, représentatifs dela variété desmodesd’organisationde
la justice commerciale(tribunauxdecommerce de Paris, d’Evry, de Dijon, de Reims, de Grasse
et deNeufchâtel-en-Bray,et des tribunaux degrandeinstance deMulhouse4, qui comprend une
chambre commercialeéchevinée, ainsi quecelui d’Annecy, à compétence commerciale5). Des
échantillons de dossiers,de contentieux général comme de procédures collectives, ontété
analysés. Lamission aégalement conduitde nombreux entretiens avec desjuges consulaires,
des greffierset des magistrats du parquet en charge dela surveillance des procédures
collectives. Aux investigations sur place sesont naturellement ajoutés des entretiensavec des
responsables administratifs, judiciaireset professionnels en charge de ces questionsà l’échelon
national.

Les constatsétablis en première partie parla missionmettent en lumière l’ampleur
des carences dela justice commerciale:dépassée, son organisation ne répondplus aux
exigences économiqueset juridiques des entreprises; sonfonctionnement s’accommodede
multiples dérives,reflet de la faiblesse des structuresdetutelle et de contrôle, desorteque le
coût économique du traitementjudiciaire des défaillances d’entreprises estexorbitant.

Ces faiblesses rendent indispensable une réforme d’enverguredont lescontours
sont esquissés dansla deuxième partie du rapport.

Les propositionsvisent deux objectifsessentiels.

L’améliorationdu service publicde la justice estbien entendu lepremier: il faut
permettre à la justice commerciale de mieux exercerle rôle fondamentalde régulation
économique quilui revient. L’échevinageet le resserrement simultané dela carte judiciaire,
auquel devras’adapter l’organisation desgreffes, devraient y concourir.

Mais l’échevinage ne sauraitremédier àlui seul à l’ensemble des difficultés
constatées : une réorganisation dela tutelle est incontournableet la réforme du droit des
procédures collectives doit contribuerà diminuer le coût des défaillances d’entreprisesen
rendantle systèmeet ses acteursplusperformants.
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Mêmesi elle nesontpas exclusivesd’autressystèmes,lesjuridictions consulaires,
composéesdejugeséluset d’un greffe privé, constituentla forme dominanted’organisationde
la justice commerciale sur notreterritoire : 2 2 7 tribunauxrépondentà ce modèleen France
métropolitaine,pour 22 tribunaux de grande instanceà compétence commercialeet 7 tribunaux
échevinés en Alsace-Moselle. C’estdire qu’en ce domaine,toute propositionde réformedoit
concerner, au premier chef, le dispositifde la justice consulaire,auquella missiona consacré
l’essentiel de ses travaux.

La jugement d’ensemblequi s’en dégage, àl’issue de deux mois d’investigations,
est plutôt négatif :

- l’organisation dela justice consulaire n’a pas su évoluer aurythme de son
environnement(I) ;

- la régulation dela justice commerciale est gravement défaillante(II) ;

- essentiellement liquidatives,les procédures collectives voientleur produit en
grande partie confisqué par les professions de justice (III).

I. L’ORGANISATION DE LA JUSTICE CONSULAIRE EST RESTEE FIGEE DANS
UN ENVIRONNEMENT TRANSFORME

Le modèle consulairefrançais,héritéde l’histoire, figé dansdes structures établies
au début dudix neuvième siècle,ne répondni aux exigencesd’une économie moderne,ni à
celle d’impartialité énoncée parla Cour européennedes droits de l’homme.

A - LES STRUCTURES DE LA JUSTICE CONSULAIRE SONT DEPASSEES

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

La mission notea tenucomptedece qu’un délégué ministérielavait étéchargé des
études nécessaires àla refontede la carte judiciaireet a par conséquent réduitle champ de ses
analyses auxconstatsessentiels.

S’agissant de l’activité l e s tableaux suivantsfont apparaître que de nombreux
tribunaux de commerce se situentmanifestementendeçàdu seuil d’activitécritique.

35 % des tribunauxrendentmoinsde200 décisions de contentieuxgénéralet 47%
moins de100 décisions d’ouverture de procédures collectives par an.
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Si l’on se concentre surle contentieux général, l’écart d’activité entreles 20 plus
grands tribunaux (dernier décile, horsPARIS) et les 206autres estde 1 à 8, le mêmeécart
séparant en outre les20 plus petits tribunaux des206tribunaux déjà cités.

Ces statistiquesrenvoientl’image d’une grande dispersion, associéeà l’existence
d’un nombre importantde petites ou très petites unités compétentes pourune portion de
territoire extrêmement réduite.

Or, les inconvénientsdu morcellement géographique sont bien connus :

- l’implantation d’un tribunaldans unressortde faible dimension ne garantit pasla
distance que lejuge sedoit d’avoir parrapportaux parties ;la difficulté estencore plusaiguë
lorsque lejuge estissu,comme en matière dejustice consulaire, du milieu économiquelocal
sur lequelil est appelé à exercer sajuridiction;

- une questionde taille critique se poselorsque le petitnombre de décisions
renduesnepermet pas aujuge, surtout lorsqu’il n’est pas un juriste professionnel, d’acquérirun
minimum d’expérience.

Le volumed’activitéde certains tribunaux estéloquentàcet égard :

La notion de « justice de proximité », ne sauraitêtre invoquéepour justifier le
maintiendepetites unités :

- la proximité ne présente pasde caractère indispensable en matière dejustice
commerciale, sauf à considéreravec exagérationque le prétoire constitue l’universquotidien
des commerçants ;

- elle n’est nullement souhaitable dans unsystèmequi fait reposerla désignation
des juges sur l’élection ;

- elle doit enfin s’apprécier en tenant compte des progrèsaccomplisenmatièrede
communication,qui ont aboli les distances par rapportà l’époque où les déplacements se
comptaienten journées de diligence.

L’indispensable réformede la carte judiciaireestd’ailleursun sujet récurrent.

Chargéeen 1973par le gardedes sceauxde l’époqued’étudier les améliorations
susceptibles d’êtreapportées au fonctionnement des tribunaux de commerce,la commission
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présidéepar M. Monguilan,alorsprésident dela chambrecommercialede la Courdecassation,
observaitdéjà que«l’implantation destribunaux decommerce[...] nerépondplus, dans bien des
cas, aux mutationsdes courants économiquesou au développement de certainscentres». Elle
proposait en conséquencedeprocéderàun regroupement territorial conduisant aurattachement
de 92 tribunaux sur227 à un autre tribunal, préconisait de créertrois tribunauxde commerce
(Annecy, Bourgoin-Jallieu, La Roche-sur-Yon) etoptait pourle maintien de la compétence
commercialededix tribunaux de grande instanceafind’assurerla formation desjugesappelésà
statuer en matière commerciale dans les juridictions du second degré.

La Commissiond’étudeset de recherchessur la réformedestribunaux de commerce
mise en place en novembre1981par M. Badinter, garde des sceaux, observait à sontour
« [qu’]une révision [de l’implantation destribunauxdecommerce]s’impose,qui doit conjuguer
unemeilleureefficacité dela juridiction commercialeavec le souci de tendreà l’unification des
differentesjuridictions françaises».

Plus récemment,le comité de réorganisationet de déconcentration duministèrede
la justice présidé par M.Jean-François Carrez,aprocédé àla critique dela carte judiciaireet a
fixé les grandes lignesde son éventuelle réforme,toutes juridictionsconfondues6. Cetteétude
plaide en faveur d’unelogique d’implantation départementale destribunaux decommerce,sauf
exceptions justifiées.

Or, en dehors d’aménagements ponctuels,lesrecommandations contenues dans ces
différents rapportssontrestées lettremorte.

Encorefaut-il ajouter que la complexité induite par la carte judiciaires’accroît
avec lesconflits decompétence entre juridictions pouvant se présenter dans des matièrestelles
quelesbaux commerciaux,lesmarques etlesbrevetset le droit dela concurrence.

2. La gestion desmoyens estconfuse

Le champ des dépenses de fonctionnementest d’autantplus difficile à cerner que
des ressources extra-budgétaires viennent s’ajouteraux crédits d’Etat.

a) Les dépenses de fonctionnement des tribunaux de commercesont difficiles à
cerner

Les tribunaux de commercesont des servicesde l’Etat, au même titreque les
autres juridictions de l’ordre judiciaire. Jusqu’au 1er janvier 1987, leursdépenses de
fonctionnement étaient prises en charge parlesdépartements. Elles sontdepuislors imputées
au chapitre37-92du budgetdu ministère dela justice, et atteignent unmontantde l’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 nesont pasclaires

Le budget des tribunauxde commerce estlié aux conditions deleur hébergement.
Dans unemajorité des cas,ils sont implantés dansun palais de justice ouune citéjudiciaire.
Une partie de leurs crédits est alors consacrée aux charges communes d’entretienet de
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fonctionnement del’immeuble. Mais la pratique actuelle consiste,pour faciliter la gestion,à
faire supporterla totalité descharges par la juridiction la plus importante dusite,puisqu’en tout
état de causeles fonds proviennentdu mêmechapitre budgétaire. Les crédits attribués au
tribunal de commercesontalors réduits d’autant.

Dans des cas exceptionnels,le tribunal de commerceest la juridiction principale
du site et se voitattribuer une dotationplus importante à chargepourlui d’assurer lesdépenses
communes. C’estle cas à Paris, où l’immeuble affecté au tribunalde commerceabrite
notamment des servicesde la cour d’appel etdutribunal degrandeinstance7.

La missiona constaté qu’à Paris, divers occupants sont hébergésdansl’immeuble
situé au 1, boulevard du Palais sansautorisationdûment formalisée d’occuperle domaine
public, sans payer de loyer ou deredevanced’occupationet sans participer, àl’exception du
greffe, aux chargesd’exploitationet d’entretien.

En province, du faitdu rôle antérieurement dévolu auxcollectivités locales,
beaucoup de petitstribunaux de commercesont, comme lestribunaux d’instance, encore
hébergés dans deslocaux communaux,notammentdes mairies.Dans cette hypothèse,les
communes nefont généralement pas supporter aux juridictions,dont elles souhaitentla survie,
toutes les dépensesafférentesà l’occupationdeslocaux8.

L’affectation despersonnelsintervient dans desconditions mal définies

Les particularités des tribunaux consulairesen matière deressourceshumaines
conduisent égalementà une situation peu transparente.

Alors que les autresjuridictions de l’ordre judiciaire disposent, depuisla
fonctionnarisationintervenue en 1965,d’un greffecomposé d’agentsde la fonction publique,
les greffiers des tribunauxde commercedemeurentdes officiers publics et ministériels
titulaires d’une charge. Les servicesdu greffe sont composés desalariés du greffier, sur
lesquels celui-ci exerce seul son autorité,mêmesi le présidentdu tribunal, en saqualitéde chef
de juridiction, estchargéde l’administrationet de la gestiondu tribunal. Leprésidentet les
juges dépendent enfait du greffier pour la mise à leur disposition dupersonnelqui leur est
nécessaire.

Cette situation est sourced’ambiguïtés : alorsquele tribunal, selon l’articleL 411-
1 ducodede l’organisationjudiciaire estune«juridiction composée de jugesélusetd’un greffier »,
deux entités distinctes se côtoient pourla gestion,sansque l’indépendance financièrede l’une à
l’égard de l’autre nesoitassurée.

Pour yremédier, de nombreux présidents de tribunaux decommerce avaient,avant
le transfert des charges à l’Etat, obtenu des collectivités localesla miseà disposition d’agents
chargés de leur secrétariat.La loi du 7 janvier 1983a prévu que lespersonnesmises à
disposition des tribunauxdecommerceavantle ler janvier1987pouvaient, soit demanderleur
intégrationdans la fonction publique del’Etat, soit conserverleur statut d’origine avecune
prise enchargefinancière de l’Etatpourunepériode transitoire.

En tout état de cause,et sous réserve, commeà Paris, de quelques cas
exceptionnelsliés à des situations personnelles, l’Etat ne contribue pas au fonctionnement des
tribunaux de commercepar l’affectationdefonctionnaires.
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De ce fait, les situations rencontréessont extrêmement variées, certains tribunaux
bénéficiant d’un secrétariat étoffé, d’autresne pouvant compter que surla bonnevolonté du
greffier pourla mise à disposition dupersonnel nécessaire au travail desjuges. Desexpédients
sont parfois trouvés - miseà disposition de personnels par une chambre decommerceet
d’industrie9, ou même par une association10- qui constituent autant d’irrégularités.

A la suite des observationsformulées parla Cour des comptes sur cesujet11, le
décret95-832du 5 juillet 1995impose aux greffiers de mettreà la disposition dela présidence
du tribunal le personnel nécessaireà l’accomplissementde tâches déterminées,notammentla
préparationet gestion des crédits dela juridiction, l’établissementdes rôles d’audienceet le
secrétariat personnel du président.

Pour les tribunaux lesplus importants, un arrêté d’applicationdétermine
précisémentl’effectif devant êtreaffecté de manièrepermanente parle greffier au secrétariatde
la présidence12. En revanche, pourles autrestribunaux, la marge d’appréciation laissée au
greffier resteentière.

Par ailleurs,considérant qu’elle sort ducadre juridictionnel, certains greffiers
refusent d’affecter des agents supplémentaires au titre de l’activité de prévention des
défaillances d’entreprises.Il en résulte deslitiges avec la présidence, à Paris ouà Evry par
exemple.

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

Outre la dispositionde personnel,il convientdenoter que les greffiers apportent
souventà la juridiction une aide matérielle spontanée (miseà disposition de fournitures, de
photocopies, parfois d’ordinateurs). Une appréciation exacte des dépenses induites parle
fonctionnement destribunaux decommercesupposeraitle recensement de ces aides en nature
qui font partiede la vie quotidienne des juridictions consulaires.

b) Des besoinsmal satisfaits servent de prétexte à des financements parallèles

L’Etat ne prend pas en comptela plupart des dépenses liéesà la participation des
juges consulaires auservice public, ce qui pousse à la recherche d’autres sources de
financement,etdoncà des dérives.

La Cour des comptesadénoncéle versementdirect defondspar divers organismes
(principalement des collectivités localeset les chambres de commerce) sur des comptes
bancaires ouverts aunom des tribunaux de commerce ou de leurs présidents. Les fondsainsi
collectés permettaient aux présidents des tribunaux de disposer, sanscontrôle, de crédits
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destinésà couvrir des dépensesà caractère convivial (réceptions, cadeaux, etc.),ou plus
directement liées àl’activité consulaire (financement des formations,frais de déplacement,
cotisations à la Conférence générale). Ces pratiques, outre leur caractère illégal, pouvaient faire
peser undoute surl’indépendancedes juges àl’égard des donateurs, surtout lorsqu’il s’agissait
des organes représentatifs desprofessions para-judiciaires.

La chancelleriea adresséauxprésidents des tribunauxdecommerce des directives
pour mettre finà ces pratiques,et a crééun fondsdeconcours destinéà recueillir lesdons ou
subventions attribués aux juridictions consulaires. Dans son rapport public pour 1997,la Cour
des comptes observe que, si lescomptes bancaires ouverts aunom des tribunaux ont
généralementdisparu,la procédure de fondsde concoursa étépeu utilisée.Il lui a souventété
préféré un mécanisme alternatif, consistantà créer ouà réactiverdesassociations de juges ou
desoutien au tribunal,percevant les subventionset les employant sousl’autorité du président de
la juridiction. Une nouvelle circulaire du24 septembre 1997 a rappeléaux juridictions le
caractère illégal de cette procédureet a, une nouvellefois, prescrit derecourir aufonds de
concours.

Dans les tribunaux de province où elle s’estdéplacée,la mission a pu constater
que ce rappelà l’ordre avait porté sesfruits. Elle a cependant perçuune forte inquiétude des
chefs de juridiction, qui s’interrogent sur les conséquencesde ce retour à l’orthodoxie
comptable,alors quelesbudgets neprennentpas en compte tous leurs besoins,notammenten
matière de formation.

Le recours à des financements extra-budgétairespour le fonctionnement des
tribunauxn’est pas exclusivementle fait des tribunaux consulaires.La mission,lors de sa visite
au tribunal de grande instancede Mulhouse, qui comporte une chambre commerciale
échevinée,a ainsi constatéque le secrétariat desjugesconsulairesétait assuré parla chambre
de commerceet d’industrie, qui met gracieusementà la disposition desjuges consulaires des
locaux, dupersonnel de secrétariat,ainsiquedes moyens de reprographieetde communication.

La missiona constaté enrevanche quele mécanismedesrelais associatifset de la
gestion extra-budgétairerestetrès développé au tribunal de commerce de Paris. Son président,
par ailleurs actuellement président dela Conférence générale des tribunaux decommerce,
manifeste clairement son intentionde pérenniser cequ’il considère comme une réponseà
l’absencede crédits suffisantsde la part del’Etat.

Quatre associationsgravitent autour du tribunalde commercede Paris. Le
président dela juridiction assure officiellementla présidence de deuxd’entre elles et, dans
chaqueassociation,c’est le même trésorier, vice-président honorairedu tribunal qui assurela
gestion desfonds. Lepersonnel chargédeleur secrétariat, pour partierémunéré sur le budget de
l’Etat, est commun.Toutes ces associations bénéficient enfin de moyens matériels fournis par le
tribunal, puisqu’ellesne supportentaucunloyeret aucunecharge (entretien, énergie, téléphone).
Ces associations disposent demoyens financiers non négligeables puisqueleurs recettes
cumuléespour l’année1997 se sont élevéesà la somme de5 MF, et queleurs réserves cumulées
au31 décembre1997 atteignaient 3,4MF13.

L’origine desressourcesesttrès variée, des subventions de l’Etatet de la Chambre
de Commerceet d’Industrie aux contributions versées par des organes représentatifs des
professionnelsdu droit, enpassant par des cotisationset le paiement de prestations par lesjuges
eux-mêmes.
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Certaines sources de revenusfont à tout le moinsdouter de leur régularité.Il en est
ainsi :

- du produit de prélèvements effectués sur des fondsconcordataires :l’association
des magistratset anciens magistratsdu tribunal de commerce (AMAM)a été autorisépar
ordonnanceprésidentielleà gérer des fonds confiésà desjuges honoraires,commissaires au
concordat dansle cadrede la loi de 1967;de surcroît, toujours sur instruction duprésidentdu
tribunal, cetteassociationperçoit une commission de gestionalors que ces fonds,qui ont
vocationà êtrerépartientrelescréanciers, sont placés àla Caisse des dépôts et consignations ;

- des ressources collectéespar le Centre collectif de formation interentreprises
(CECOFI), association agréée pour percevoirle « 1%formation», qui propose desséminaires
animés bénévolement par desjuges etjuges honoraires du tribunal de commercedeParis,et qui
verse en contrepartie ses revenusà l’association pour favoriser le fonctionnement de
l’institution consulaire (AFFIC), autre associationchargée d’assurer le rayonnementdes
juridictions consulaires engénéral,etdu tribunal de commerce de Paris en particulier.

L’ensemble formé par les quatre associations (la quatrième,le Cercle des
magistrats, a pourobjet la gestiondu restaurantdesjugesconsulaires) permetau président du
tribunal de disposer de moyens conséquents pour satisfaire des besoins aussi variésque la
convivialité entre les juges, le budget de représentationde la présidence, ouencore la
promotion externede l’institution consulaire.Parmi ces besoins, seul le financement dela
convivialité relève d’une démarche associative.

Au total, un dispositifde financement complexeet opaquea été constitué au
tribunal de commerce deParis.

3. Les tentatives deréforme ont jusqu’à présent échoué

Indépendamment des propositionsde réforme de la carte judiciaire, la
composition destribunaux de commerce a donné lieu à de vastes débats qui n’ont jamais
été suivis d’effet : la participation exclusive dejuges non professionnelsà la justice
commerciale n’a pasété, jusqu’à ce jour, remise en cause dansles textes, alors mêmequedes
modèles différents existent en France,avec lestribunaux échevinés d’Alsace-Moselleet les
tribunauxde grande instanceàcompétence commerciale, ainsi qu’à l’étranger.

La question dela participation des magistrats professionnels àla justice consulaire
se pose pourtant avec acuité. Elle cristallise desopinionsqui vont du rejetle pluscatégorique à
l’adhésionla plus franche.

Le sujet a été directement abordé parla commission mise en placepar M.
Badinter,qui a expressément recommandéla constitution de juridictions échevinées, présidées
par un magistratde métier. Cette proposition, dont s’étaient désolidariséslesjugesconsulaires
membres dela commission, s’était heurtéeà la forte hostilité de la Conférence générale des
tribunaux de commerce,et n’a reçu aucune suite.La même opposition de principea été
réaffirmée avec force parla même institution,à la lumière du rapport présenté par Monsieur
Nougein aux assises nationales des tribunaux decommerce,en octobre 1997. LeConseil
nationaldu patronatfrançais (CNPF)a égalementfait part de son hostilitéà l’échevinagedans
sa« contributionà la réflexion surl’avenir dela justice consulaire »14.
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La Conférence générale destribunaux decommerceet le CNPF ont cependant
admis le principe, à titre expérimentalpour ce dernier, d’une contribution de juges
professionnelsà la justice commerciale,maissousla réserve expresse quela présidence des
tribunauxou des formationsde jugementsne leursoit pas dévolue.

La Chambrede commerceet d’industrie de Parisa, de son côté, formulédes
propositionsnettementen retrait,consistantà rendrepossible, sous réservede réciprocité, une
participation de magistrats professionnelsà l’activité des juridictions consulaires,mais
seulement avec voixconsultative15.

La mission a, pour sa part, acquis la conviction que les positions sont
nettement moins tranchées que cellesaffichées dans les rapports officiels émanant des
milieux consulairesou patronaux. En effet,denombreuxjugesconsulairesrencontrésont fait
comprendre -verbalementet en admettantquecetteopinionétait en contradiction aveccelle de
la conférence générale des tribunauxde commercequ’ils soutenaientofficiellement - qu’ils
n’étaient en réalité pas opposésà la présencedejuges professionnels dans les tribunaux de
commerce, y compris avecle statut deprésidentdes formations de jugement.Il est vrai que
certainsont néanmoins observéquela présidencedu tribunalde commercedevraittoujours être
réservéeà un juge consulaire,et ont souhaité ne pasvoir la présidence desformations de
jugement exclusivement réservéeaux magistratsprofessionnels.

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

Le modèle consulaire français évoluedans un environnement qui a
progressivement érodé ses principes fondateurs. Les comparaisons étrangères accusentla
singularité de ses traits. Les juridictions consulairesnegarantissent nila compétencejuridique,
ni la distanceet l’impartialité exigéespar la natureet la complexité des missions aujourd’hui
dévoluesà la justice économique.

1. Le contextequi légitimait cesprincipes a profondément changé

Trouvant sonorigine dansunetradition remontant au MoyenAge, épargnée parla
Révolution,la justice consulaire bénéficie,dansson principecomme dans ses structures,d’une
pérennité singulière dans l’histoiredes institutions françaises. Toutefois,elle se trouve
aujourd’hui confrontéeà une transformationde son rôle qui remet en cause sa légitimité
historique.

a) Du droit des marchandsaudroit del’entreprise

Fondéesur le principed’une « justicedes marchandsrenduepar lesmarchands», la
justice consulaireest issue despratiquesnéessur les foires du MoyenAge, où des gardes de
foire étaient chargés de réglerles conflits de toute nature surgissant entreles personnes
participant à celle-ci, ainsiquedes dispositions prises par les marchandsdeParisqui, «las des
abusdeprocédure,excédésdu coûtdesprocès,mécontentsdel’ignorance deleurs juges16 «, réglaient
entre eux leurs différends plutôt quede confier leur solution auxprévôtset baillis, juges de
droit commun.
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L’intensification des échanges commerciaux, étroitement liée au développement
des villes,a encouragéla créationdejuridictions consacrées aurèglementdes conflitsqui en
résultent inévitablement. En 1563, unédit royal rédigé par Michel de l’Hospital, apermis à
toutes les villesde Francede se doterdejuridictions consulaires composéesde commerçants
désignés par leurpairs.L’implantation de ces tribunaux dans le paysagejuridictionnel français
s’est faite rapidement ;il est vrai quela monarchie, bien que soucieuse deparfairel’unification
du royaume, ne s’est pas opposéepour autant au développement d’une justice commerciale
indépendante,qui lui assuraitl’appui financieret politique dela bourgeoisiemarchande.

Traitées danslescahiersdedoléances en termesle plussouvent approbateurspour
en réclamer l’établissement dans le plus grand nombre devilles, lesjuridictions consulairesont
survécuà la Révolution.Comme l’observeJean-Pierre Royer, ces juridictions «bénéficiaient
d’un doubleavantageconsidérableau regard des autresjustices d’Ancien Régime,puisqueleurs
magistratsne faisaientpoint métierdejuger et qu’ils étaient de surcroît désignésselon un mode
électif, deux caractéristiques qui correspondaientexactement avec les idéaux en vogue de
déprofessionnalisation et d’élection des juges »17. Par suite, le principe général du maintien de
juridictions spécialisées danslesaffaires commercialesa étéposé etla loi des 16-24août 1790
a créé lestribunauxdecommerce.

Définitivement consacréeet organisée par le Code de commerce (loi du14
septembre 1807), la justice consulaire n’a fait l’objet depuis lors d’aucune réforme de
structure. Une stabilité institutionnelle aussi remarquable dans le contexte français s’appuie
sur l’incontestable capacité des juges, familiers des pratiques du commerce, à donner aucours
de la justice la rapidité nécessaireà la bonne marche des affaires,mais aussià apporterune
solution sûre grâceà une connaissance précise des usages commerciaux dans des temps où
ceux-ci dominaientla matière.A cesvertuss’ajouteune procédure peu contraignante, oraleet
n’imposantpasle ministère d’un avocat,sans oublier uncoût financier limitépour l’Etat.

Figée dans son organisation,la justice commerciale a en revanche profondément
évolué dans ses compétenceset dansson rôle.

Progressivement élargie aufil de lois successives, sa compétence recouvre
désormaisles litiges entre les entreprises en toutes matières(droit boursier et financier,
concurrence),les conflits relatifs aux actesde commerce entretoutes les personnes, ceux
opposant des particuliersàdes commerçants ou à des sociétés commerciales dans l’exercice de
leur commerce,et enfin lescontestations entrelesassociés d’une société commerciale.

La crise économiqueet les lois du 1er mars 1984et du 25janvier 1985ont,quantà
elles, placéle traitement des entreprisesendifficulté au coeurde leuraction.

Parallèlement,la matière à juger est devenuedeplus en plus technique :lesusages
du commerce sesontprogressivement effacés devant une législation d’ordre public, abondante
et complexe. Ledroit des sociétés,comme celuide la concurrence ou dela bourse,réclame une
spécialisation poussée. Le droit des procédures collectives connaît des développementscivils
touchant au cautionnementou aux régimes matrimoniaux notamment, sansparler de son volet
répressif. L’interventiondu droit européen exigeune formation juridiquesanscesse élargie,
surtout dans sa branche économique. Enfin, le développementdes échangescommerciaux
nécessiteune connaissance approfondie des législations étrangèreset des règlesde droit
international.
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Comme le notait déjà le rapport Monguilan en 1973, »l’évolution du droit a
profondément transformé le rôle et la nature de la juridiction commerciale. Le droit des
commerçantsest devenule droit de l’entreprise ;la matièreréclameune informationconstanteet
instantanéesur lesquestionsnouvellesparfoisparticulièrementardues».

Le rapportde la commissionBadinter relevait poursa part, dès1982,que«loin de
juger uniquementdesconflitsentreleurspairs, enseréférantà desusagesprofessionnelssimples,les
magistratsconsulairesdoiventappliquer un ensemblede règlesparmi lesplus complexesdu droit
français, et dont l’enjeu dépassesouventcepour quoi les tribunauxde commerceont à l’origine été
institués».

b) Une légitimité désormais remise en cause

Par la force de ces évolutions, letribunal de commerce estdevenu l’arbitre
d’intérêts mettant en cause des non commerçants.Il est en outre chargé d’apprécier des
solutionsqui touchentà l’ordre public économique.Quant au magistrat consulaire,il se doit
d’être un spécialiste des problèmes économiques,maisaussi un technicien du droit. Dans untel
contexte,le conceptfondateurdela légitimité desjuridictions consulaires,à savoir«unejustice
desmarchandsrenduepar desmarchands»aperduunegrande partie desonsens.

Des marchands paraissaientfondésà juger des conflits mettantenjeu des intérêts
strictement privéset ne relevantquedela sphère commerciale.Il n’en va pas nécessairement de
mêmeface àdes enjeux d’une toutautrenature, impliquantla politique économique dupaysou
intéressant des salariés en grandnombreet desadministrations diverses, devenus parricochet
justiciables des tribunauxdecommerce en contradiction avecleur compétence originelle.

La justice consulaire elle-mêmea commencé à réagirà l’exigence de technicité
attenduedesesmembresen procédant au recrutement, notamment au tribunal de commercede
Paris, de juristesdehautniveau appartenantà l’encadrementdegrandes entreprises.

Par ailleurs, des structures administrativesaidantà la survieou à la transformation
des entreprisesendifficulté (CIASI puis CIRI18) ont été misesen place ainsique des autorités
administrativesindépendantes,statuantcommedes juridictionsdansdes matièresqui auraient
pu ressortir àla justice commerciale maisqui sont àla fois d’une particulière technicitéet
susceptibles deconcerner l’ordre public: Commissiondes opérations de bourse, Conseil
nationalde la concurrence notamment.

Il convient enfin de confronter les principes fondateurs dela justice consulaire à
l’exigence d’impartialité objective, quiimprègne toutes les décisions rendues tant parla Cour
de cassation quepar la Cour Européenne des droits del’hommechaque foisquel’une et l’autre
de ces juridictionsont dû apprécier des situations susceptibles de constituer unmotif
raisonnable de douterde l’indépendance structurelle d’une juridiction. Ces principes s’inspirent
de l’adage anglo-saxon selon lequella justice doit non seulement être bien renduemais doit
aussi offrir l’apparenced’être bien rendue.

Tous cesfacteursconcourentà une puissanteremise en causede la légitimité de
l’institution consulaire.
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2. Les juges consulaires sont aujourd’hui moinsbien armés pour assumerles
responsabilités qui leurssont confiées

Au regard de cette évolutiondu contexte juridique et économique,les juges
consulaires se trouventdésormais placés dans une positionsusceptible de prêterle flanc à la
critique.Cette contestationtouche àla fois leur recrutement, leur déontologie, leur compétence
et leur disponibilité.

a) Le principe del’élection est contourné

Bien qu’en principefondé sur l’élection, le recrutement des juges consulaires
relève en pratique d’un processus qui s’apparente àla cooptation.

Les jugessontélus par un collège comprenant notammentlesdélégués consulaires.
Or, l’élection de cesderniers ne donnelieu qu’à unefaible participation (environ20%) ausein
d’un corpsélectoralrestreint, puisqu’il n’inclutni les artisans,qui sont pourtant justiciables des
tribunauxdecommerce,ni les cadresd’entreprisen’exerçant pas de fonctions de direction.

Les électeurs n’ont pas de véritable choix, puisque lenombredecandidats est en
généralégal à celui du nombre de jugesà élire, de sorteque l’intérêt suscité parle scrutin est
faible. Si cette situationest en partie liéeà un certain manque de candidatures,elle résulte
surtout dufait que seules despersonnes sélectionnéespar des «comitésde recrutement»se
présentent enpratique au scrutin. Cescomités, plus ou moins structurés selon lestribunaux19,
émanent des milieux patronaux (CCI, organisations patronales) ou des associations dejugeset
d’anciens juges consulaires.

Ainsi, même si ellesne présentent pas que des inconvénientsdansla mesure où
elles permettentla recherchede candidats, ces modalités verrouillentle processus électoralou,
à tout le moins, le rendent purement formel. En définitive, l’élection desjuges consulaires est
une forme de cooptation par lesdétenteurs du pouvoir ausein des CCIet des organismes
professionnels.

b) Les juges consulairessontexposés à des risques déontologiques

Le corpus déontologique applicable aux juges consulairesest principalement
constitué du serment,qui est celui des magistratsde l’ordre judiciaire, et de dispositions
inscritesdans le code del’organisationjudiciaire20. Le Nouveaucode deprocédurecivile, qui
permet dedemanderla récusation d’un juge oule renvoi d’uneaffaire pour causede suspicion
légitime21, ainsi quela Convention européenne de sauvegarde desdroits de l’homme et des
libertés fondamentales, contiennent également desdispositions relativesà la conduite dujuge,
qu’il soit professionnel ounon.

Les manquements àla déontologie sont passibles de poursuites disciplinaires.
Cependant,la saisine dela Commission nationale de discipline des tribunaux de commercepeut
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aisément être évitéedansla mesure oùla démissiondu juge consulaireou sa renonciationà
demanderle renouvellement de son mandat permettent d’échapperà toute comparution. Le
tableau qui suit montre que cedéfaut procédural est largement mis à profit, puisquequ’il est
rarequedes procédures disciplinaires soient engagées.

Sur les 61 dossiers disciplinaires ouverts entre1993 et 1998, les suites se
répartissent ainsi :

Déroulement des procédures disciplinairesde 1993à 1998

Ne restent doncque les suites pénales, dont l’objetn’est pas de même nature,et
qui interviennent longtemps après les faits concernés.

Les jugesconsulaires sont au surplus imprégnés d’uneculturehiérarchique,qui se
rencontre beaucoup plusrarementchezles magistratsdu siège professionnels. Cesens dela
hiérarchie laisse auprésidentdu tribunal de commerceune grande latitudequi peut aller, sous
couvert d’administration judiciaire,jusqu’à constituer un empiétement surl’exercice de leurs
fonctions juridictionnellespar les différentsjuges du tribunal. Lepouvoir du président est
d’ailleurs peu susceptibled’être contesté dansla mesure où il contribue largement au
recrutement desjugesqui siègentdans sontribunal.

Parmi les attributions présidentielles,la répartitiondesjugesdansles chambreset
services donne parfoislieu, notammentà Paris, à la constitutionde chambres spécialement
composéespour le jugementd’uneaffaire particulière, aumotif dela compétence des personnes
désignées,mais aurisquedelaisser naîtreundoute surl’impartialité du traitement réservéàun
dossier, dèslors qu’il s’agit d’une atteinte au principedu juge naturel. Le problèmepeut
devenir cruciallorsque l’affaireconcernée -comme par exemple une procédure collective
concernant une sociétéconnue - estsensible.A Paris encore, les magistratsmentionnés sur
l’ordonnance de roulementpour tenir lesaudiences de référé n’exercent effectivement cette
attribution qu’à conditiond’être inscrits surle tableau des audiences par le « premier délégué
général [du président] aux référés ».qui revendiqueàcet égard un pouvoir discrétionnaire.

Enfin, alorsmêmequele risque de proximité entreun juge consulaire etunepartie
est réel22, la missiona constaté un faible nombre derenvois pour causede récusation ou de
suspicion légitime. Cetteproximité avec le monde desaffaires est pourtant susceptible
d’engendrer des causesde récusation difficilesà déceler enl’absencede déclarationd’intérêt
desjuges.

Ces risques peuvent être illustrés par des cas relevés parla mission. Ainsi, à
Cannes, unjuge a signéune injonction depayerau profit de sa propreentreprise, etune autre
pour l’Union patronale des Alpes-Maritimesqui joue un rôle important dans les élections
consulaires.A Dijon, un juge a présidé une formationde jugementouvrantune procédurede
redressementjudiciaire à l’égard d’une entreprisecomptant parmises débiteurs. A Neufchâtel-
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en-Bray,le tribunal a rejeté une demande d’exequatur d’un jugement prononcéà l’encontrede
l’un de sesjuges par une juridictionétrangère. Mêmeà Mulhouse, juridiction échevinée,un
juge assesseur élua statuéà plusieurs reprises en qualitédejuge-commissaire dans desactions
en revendication introduites par sonemployeur23.

c) L’accèsà la judicature consulairen’est assorti d’aucune exigence en termesde
compétence juridique

Traditionnellement,lesjuges consulaires se forment essentiellement aucontactdes
dossiers,à travers un apprentissage,puisune « carrière »progressive, jalonnée par différentes
phases correspondant à autantde fonctions : juge« débutant »(participation aux audiencesde
contentieux général),juge ducontentieux général, apprentissagedes procédures collectives,
juge-commissaire24, puisprésident de chambreet éventuellement présidentdutribunal.

L’éligibilité n’est toutefois soumiseà aucuneexigence de niveaude formation
juridique. Exception faite dutribunal de commercede Paris, seule uneminorité de juges
consulaires disposeà saprise de fonction decompétences juridiques solidesdu niveau par
exemple dela licence en droit.Le fait que certains d’entreeux indiquent disposer d’une
formation juridique à travers des cursus dont cen’est pas l’objetprincipal25 n’altère en rienle
constat d’un niveaujuridiqueglobalementfaible des nouveaux juges, établi parla mission26.

Une fois élus,lesjuges nesontpasastreints à une obligationde formation initiale
ou continue. Cen’est d’ailleurs qu’en 1989qu’a été mis en place le Centre d’étudeset de
formation des juridictions commerciales (CEFJC)de Tours, où se déroulent des cyclesde
conférences ou des séminairesdequelques jours destinés aux juges consulaires.Il s’agit là des
formations les plus lourdes. Lereste dela formation desjuges consulaires résulte deleur
participationà des conférences, colloquesou rencontres organiséspar la Conférence générale
ou des conférences régionalesdestribunaux de commerce, par certaines cours d’appel ainsique
par l’Ecole nationale dela magistrature27.

Si ces différentes formations rencontrent un véritable succès parmi lesjuges28,
elles nesontpas coordonnéeset leur brièveténe permetqu’une initiation ponctuelle à certains
aspects du droitet dela procédure. S’agissant des formations lesplus longues, dispensées parle
CEFJC, la chambre régionale des comptes apar ailleurs relevé que letemps effectif
d’enseignementétait réduitpar le poidsdesactivités dites de convivialité.

Alors que le droit des affaires requiert des juges une technicitéaccrue,
paradoxalement, l’opinion selon laquelleil n’est pas nécessairede connaître de manière
approfondie le droit demeure encore assez présente parmiles juges consulaires: ainsi,
interrogés par questionnaire, 44% desjugesdeReimsont répondunepas ressentirla nécessité
d’une formationplus approfondie. De telles réponses laissent craindreque pour cesjuges,
l’équité de la solution importeavant tout, sa motivation juridiqueétant considérée comme
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secondaire.Il paraîtsignificatif à cetégard qu’unjuge ait, sous forme d’une boutade,déclaréà
la mission que saformation initiale endroit était «l’expériencehumaine»et qu’un autrelui ait
affirmé »le droitd’accord,maisla première chosec’est le bon sens».

Par delàla question dela compétence desjuges, encorefaut-il que ces derniers
soient enmesure deconsacrer suffisammentdetempsà leurs fonctions consulairespour assurer
un traitement satisfaisant des dossiersqui leur sontconfiés.

d) Les juges consulairesn’ont pas la disponibilité nécessairepour assurer
pleinement leurs fonctions

Avec la loi du 25 janvier 1985,et plus encore avec sa réforme de 1994,le champ
des responsabilités confiées aux juges consulairess’est fortement élargi.Au demeurant,les
dispositions dela loi de 1985actentle choix d’uneextrêmeconcentration des pouvoirsentreles
mains du juge-commissaire en matièredeprocédures collectives. Ce choixavait pourcorollaire
le projet de confier ces fonctions à unmagistratprofessionnel, seul susceptiblede répondreà
l’exigence de continuitérésultantd’un tel dispositif.

La fonction de juge consulaireimplique ainsi un degré de disponibilité qui dépasse
très largement celuidu bénévolatà tempspartiel, notamment quandil s’agit des fonctionsde
président ou de juge-commissaire. Les tâches confiées auxjuges consulaires nesont pas
synonymes d’une simple présence : onne sauraitenvisagerqu’il en soit ainsiquandil s’agitde
préparer undossiercomplexe,de présideruneaudience,de dialoguer avec des mandatairesde
justice, ou encorederédiger un jugement.

Face à ces exigences,les juges consulairessont naturellement exposésà la
critique. Retraités ou cadres,ils sontsoit très disponibles, maiséloignésdu monde des affaires,
soit soupçonnés de devoir offrir une contrepartieà leur employeur29, Or, ces deuxcatégories
sont trèsprésentes30 danslestribunauxdecommerce.

Quant aux autresjuges consulaires,la notion de bénévolat estparfois perduede
vue, une fois l’honorariat acquis. Ainsi,par exemple, quatre juges honoraires se partagentla
totalité des mandats adhoc confiés parle tribunal de commerce de Lyon.Trois jugeshonoraires
du tribunal de commercedeParisont pourleur part perçuplus de500000 francs d’honoraires
d’expertiseschacunen 1997.Il est vrai qu’aucune règle déontologiquen’encadre ou n’interdit
ces pratiques.

La faible disponibilité autoriséepar les activités de chef d’entrepriseet de
commerçant estdesurcroîtun frein au plein exercice de leurs missions judiciaires. Acet égard,
plusieurs présidentsde tribunauxont signalé àla mission que des magistrats consulaires de
valeur avaientrapidementdémissionné, fautede pouvoir concilier leur vieprofessionnelle et
leur activité juridictionnelle. En matièrede procédures collectives, le manque de disponibilité
peut conduireles juges-commissairesà perdrela maîtrise des affairesqui leurs sontconfiées
face aux auxiliaires de justice, professionnels àplein temps. Une telle situationdénature
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l’équilibre prévu par le législateur :le juge-commissaire sevoit, dans les faits,dépossédé dela
direction des procédures par des mandatairesfaiblement encadrés.

3. Même le traitement du contentieux général soulèvedesinterrogations

Les deux composantes essentielles de l’activité destribunaux de commerce
évoluent àfront renversé depuis 1995.

- Le contentieuxgénéral :l’activité décroîtàun rythme avoisinant 5%par an.

- Les procédures collectives :l’activité croît globalement de 2,5%paran.

Au total, la part du contentieux général dans l’activité des tribunauxde commerce
décroît nettement : ellepasse de73,5à 68,8 % entre 1995et 1997.

Ventilation de l’activité des tribunaux de commerce

Les observationsde la mission sur le traitement du contentieux généralne
sauraient naturellement contenirune quelconque appréciation surle fond et la qualité des
décisions rendues. Sous cette réserve,il apparaîtque le traitement de ce contentieux par les
tribunaux de commerce soulève moins de contestations quecelui des procédures collectives.Il
est vrai que le procèsqui opposeici un demandeuret un défendeurest «la chosedesparties »,
sousle contrôlede leurs conseils, sansinterventionde tiers tels queles mandataireset sans
implication directedansla majorité descas,del’ordre public économiqueou social.

Par ailleurs, les constatsopérés parla mission ne sont pas en contradiction avec
l’appréciation généralementémise sur la capacité dela justice commercialeà trancher les
litiges dansdes délais adaptésaux exigencesderapiditéde la vie des affaires.Le délai moyen
detraitementdesaffaires -6,5 moisen 1997 - estsatisfaisant.
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Toutefois, des motifs objectifs d’interrogation surla justice consulaire subsistent,
qui vont au delà dela situation pourle moins contrastée relevée parla mission.

a) Les motifsd’interrogationdemeurent

L’absence de formation juridique desjugesconsulaires est un sujet d’interrogation
aussi aigupour le traitementdu contentieux général quepour lesprocédurescollectives.A cet
égard, l’affirmation, parfois formulée,de la prétendue reconnaissancede la qualité des
jugements à partir de l’examen des taux d’appel manquesingulièrement de pertinenceet relève
de la pétition de principe ou de l’incantation plutôt que de l’observation scientifique. Les
indications fournies par leCNPF31 selon lesquelles le taux d’appel, en matière dejustice
consulaire, serait inférieurà 10 % et celui des infirmations de l’ordre de3 % ne reposentsur
aucun constat statistiquedûment établi.

Une étude conduite auplan national parle ministère dela justice surl’appel des
décisions prononcées parles tribunaux de grande instance, les tribunauxd’instance et les
tribunaux decommerce32 metenévidence des chiffres nettementsupérieurs33.

Il convient cependant de ne pasperdrede vueque l’approche statistique fondée sur
le seulnombre des appelsinterjetés, aussifine soit-elle, nepermetpasde tirer desconclusions
définitives surla qualité des décisions rendues.Transformerle nombre des appels en indice de
satisfaction revient eneffet à méconnaître qu’il peut exister, spécialement en matière
commerciale, des raisonsde ne pas faireappel étrangèresà la qualité dela décision rendue,
telles quele coût du procès ou sa lenteur devantune juridiction du second degré souvent
encombrée.

L’étude conduite parla chancellerie révèle par ailleurs un tauxd’infirmation qui
n’a rien de commun aveccelui évoquépar le CNPF,et qui nepeuten tout casétayerl’argument
d’unemeilleurequalité des jugementsprononcés par lestribunauxdecommerce.

La cour d’appelde Caen mesureles appelsfrappantles décisions renduespar les
tribunaux de commerce,et sa synthèseest proche des chiffresémanantdu ministère de la
justice.
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Indépendammentdes discussions surles taux d’appel et d’infirmation, les
interrogations subsistent également quantà l’essencemêmed’une justice rendueen matière
économique exclusivementpardes acteurs du monde des affaires : le danger d’une tropgrande
proximité nepeutêtre considéré commeunesimple question théorique quandil estinscrit dans
les principes mêmes del’organisationjudiciaire, en contradiction avecles obligationsde
distance et d’impartialité dujuge.

b) La qualité du traitementducontentieux général est inégale

La mission a constaté, aucours de ses déplacements, quela qualité de traitement
du contentieux général étaitloin d’être homogène.

Le tribunal de commerce de Paris doit être considéréà part, car il n’est pas
représentatif de cequi existe au plan national.Dans cette juridiction, les juges ont, pour la
plupart, une qualification dehaut niveau scientifique, économique ou juridique.Cette
indiscutable compétencea permis la constitution de chambres spécialisées endroit
communautaire, en droit international,en droitdes sociétés ou en droit dela concurrenceet de
la propriété intellectuelle. Les juges de cetribunal rédigent leurs décisionset le greffe
n’intervient que pourleur mise en forme.

Le constatestplus nuancépour lesjuridictions moyennes oupetites. Endépit de
l’affirmation, tant par les greffiers que par les présidents, selon laquellele greffe n’empiète pas
sur lesprérogatives des juges,il estapparu àla mission que dans detelles juridictions,la tâche
de rédactionincombantà ces derniers est extrêmement limitéede sorteque la contribution du
greffe dépasse souvent,et largement,la simple formalisation des décisions, au point qu’un
personnel particulier est parfois recrutéà cet effet: ainsi, le greffe de Dijon emploie une
secrétaire ayantune qualification juridique, chargéede rédiger les jugements auvu d’attendus
succincts ;celui de Cannesa recruté une« rédactrice »,travaillant à domicile et chezqui se
trouvaient certains dossiersque lamissionavoulu consulter.

Les magistrats de cour d’appel rencontrés enprovinceont par ailleursindiqué que
la confirmation de jugements émanant de juridictions consulairesétait fréquemment assortie
d’une substitution de motifs. Autrementdit, si la solution adoptée par lespremiers juges est
souvent confirmée dans sonprincipe,elle pèchepar sa motivation

4. La placedes juges non professionnels est réduitedans le restede l’Europe

Aucun pays d’Europe ne connaît de juridiction commerciale exclusivement
composée de magistrats non professionnels comme les tribunaux de commerce français. Les
différences entre les systèmes en vigueurtiennent, d’une part à l’existencede juridictions
spécialisées ou de droit commun, à la présenceou nonde magistratsnon professionnels dans
ces juridictions d’autre part. Les juridictionsde droit communsont dotées exclusivementde
magistrats professionnels tandis que des juges non professionnelssiègent auxcôtés de
magistratsde carrière dans des juridictions spécialisées en matière commerciale.

a) Les juridictions spécialisées sont échevinées
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La Belgique et l’Allemagne pratiquent l’échevinagetandis que le Danemark
connaît un système mixte.

En Belgique, l’usagevoulait jusqu’en 1971qu’un juge professionnelsiègeparmi
les juges consulaires des tribunauxde commerce,à titre d’assesseuret en tant que juge
rapporteur préparantla décision du tribunal.Sesdécisions étaient généralement suivies. Depuis
1971, le juge professionnel présidela formation de jugement. Le fonctionnement de cette
juridiction est jugé satisfaisant en raison dunombrede juges consulaires,largementsupérieur à
celui des jugesprofessionnels,et deleur disponibilité.

En Allemagne,leslitiges commerciauxsontportésen première instancedevantdes
chambres commerciales du tribunalcivil composéesd’un président, jugeprofessionnelet de
deux assesseurs nonprofessionnels dits« jugeshonoraires »commerçants ou anciennement
inscrits au registre ducommerce.

Au Danemark,les litiges enmatièrecommerciale sonten principe portésdevant
les juridictionsdedroit commun.Il existecependantà Copenhague, un tribunal « commercialet
maritime» compétentpour la région du grand Copenhaguenotamment en matière de
procédures collectiveset composédejuges professionnelset non professionnels. Le nombrede
juges non professionnels variesuivant le montant del’affaire entre deuxet quatre. Cette
composition « à géométrievariable »est très appréciéedel’ensemble des intervenants.

Dans ces trois pays,les jugesnon professionnels nesont pasélus maisnommés
pourunedurée de troisà cinq ans renouvelable,soitpar le chefdel’Etat, soit parle ministrede
la justice, sur proposition des organisations professionnelles, les candidatures personnelles
étant aussi autorisées en Belgique.Leur rémunération varie,d’un simple défraiement en
Belgiqueàune rémunération plus conséquente en Allemagne.

En dehors de l’Europe,le modèleconsulairen’est retenu quedansdes Etatsoù le
rôle dela justicedansla vie économique estmoindre34.

b) Les juridictionsdedroit commun sontcomposées dejuges professionnels.

Dans la plupart des autres pays Européens (Italie, Espagne, Royaume-Uni),le
contentieux commercialest soumis aux juridictions civiles qui statuentselon le taux de
compétence prévu en matière civile.C’est le casnotamment en Italieetau Luxembourg où «les
juges de paix » et les « jugesconciliateurs »statuenten premier et dernier ressort suivantle
tauxde compétence fixépar la loi.

Ces juridictionssont composéesdejuges professionnelsnommés parun organe
extérieur à la magistrature.L’Italie connaît un dispositif particulier avec le « juge
conciliateur», non professionnelet bénévole,installé dans chaque communeetcompétentpour
l’ensemble des litiges dontle montantestinférieurà 17000F.
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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’article6 §1 dela Convention européenne de sauvegarde des droitsde
l’hommeet des libertés fondamentales, ratifiée parla Francele 3 mai 1974,que toute personne
a droit à ce que sacausesoit entendue parun tribunal impartial. Les nombreuses décisions
rendues sur lefondementde cetexte tant parla Cour de cassation que parla Cour européenne
des droits de l’homme,indiquent à suffisance que l’obligation d’impartialité qu’ilénonce
s’imposeà touteslesjuridictions comme un impératif catégorique.

Selon unejurisprudence qui paraît désormais bien établie, l’impartialité doit, selon
la Cour européenne des droitsde l’homme, s’apprécier non seulement d’un point devue
subjectif « essayantde déterminer ce que tel juge pensait en son for intérieur en telle
circonstance »35 mais encore enconsidération d’élémentsobjectifs, de natureorganiqueou
fonctionnellequi pourraient dufait des«apparences»qu’ils donnent,faire douterlégitimement
de l’impartialité du tribunal(mêmearrêt).

Au regard du devoir d’impartialité ainsiconçu,les tribunaux de commercefrançais
présentent des facteurs de risque, en raison des pouvoirsjuridiquesdont ils disposent etde leur
mode de recrutement.Il apparaît en effetque la faculté de sesaisir d’office et de cumuler les
missions préventiveset juridictionnelles, offertesà notre justice commerciale,ainsi que la
proximité de ses membres parrapport aux parties,portent en germe legrief d’atteinteà
l’impartialité objective.

1. Impartialité et saisine d’office

Les pouvoirsdujuge dansle procès civil nelui permettentpas, en règle générale,
.de se saisir d’office. Cettefaculté, prévueen matière de redressementet de liquidation
judiciaires, estune exception;le juge estici investi d’un pouvoird’initiative comparableà
celui reconnu aujuge des tutelleset au juge des enfants.

La saisine d’office est prévue dès l’ouverturede la procédure de redressement
judiciaire, maiségalementà plusieurs étapes importantes du déroulement decelle-ci : report de
la date de cessation des paiements,remplacementdesmandataires de justiceet des dirigeants
de l’entreprise, modificationde la mission del’administrateur, prolongationde la période
d’observationet son interruption, passagedu régime simplifié aurégimegénéral, prononcé de
la liquidation judiciaire,sanction dela carence du locataire-gérant ou ducessionnaire,clôture
des opérations, sanctionspatrimoniales (comblement de l’insuffisanced’actif ou extension)et
commerciales (faillite,interdiction de gérer).

Commel’observeJean-LucVallens36, «la facultéaccordéeau tribunal de se saisir
d’office, aussi largement ouverte, reste sans doute légitime, s’agissant de mesuresde police
économique....maiscettelégitimiténe subsistequ’autant que la juridiction commercialese met à
l’abri des critiques, pour ce qui touche à son impartialité, et plus généralementau caractère
équitableduprocèsqu’elle engagecontreunjusticiable. »

On peut craindre que des jugesnon professionnels,peu formés aux techniques
procéduraleset à la déontologie,mais enrevanche culturellement animés parle souciet le sens
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de l’efficacité, utilisent la saisine d’office sansprendretouteslesprécautions imposéespar le
strict respectde l’obligation d’impartialité.

La Cour de cassation,à deux reprises37, et la cour d’appel de Grenoble plus
récemment38, ont statué dansle sens del’annulation de procédures ouvertes d’officepar le
présidentd’une juridiction commerciale envuede prononcer des sanctions contrelesdirigeants
de sociétés préalablement mises en liquidationjudiciaire parla même juridiction. LaCour de
cassationa jugéque«le libellé dela citation délivréeaux dirigeantsviséset lecontenudela note
jointe (rédigéepar le président) tenaient pour établi le comportementfautif des intéresséset
pouvaientapparemmentlaisserpenserqueleprésident de la juridiction dejugement nedisposait
pas de l’impartialité objectivedu juge au sensde l’article 6».La cour d’appel de Grenoblea
considéréqu’au vu du contenu du rapportrédigépar le juge-commissaireet joint à la citation
« le débiteur pouvaitavoir l’impressionqu’il comparaissaitplutôt devantun adversairequedevant
unjuge »,

2. Impartialité et participation à desmissions de prévention

Les juridictions consulaires ont,dans l’ensemble, fortement développéles
missions de prévention prévues parles lois du 1er mars 1984et du 10juin 1994(désignation
d’un mandataire adhoc, ouverture d’une procédurede règlementamiable notamment).Cette
capacité d’intervention, offerte auprésidentdu tribunal, revêt sans doute des vertus d’ordre
économique, même si lebilan qu’ena dresséla missionest contrastéà cet égard. Ces missions
de prévention sont en outre parfaitement adaptéesà la sensibilité, à l’expérienceet aux
compétences des juges consulaires. Toutefois,lorsqu’elles débouchent sur une phase
juridictionnelle, cequi est généralementle cas, un problèmepeut alors se poser auregardde
l’impartialité objectivedu tribunal qui comprendraitdans sa composition un magistratétant
intervenu au coursde la phase de prévention.En effet, ce magistrataura pu concevoir,lors de
son intervention en amontdu procès,c’est à dire sur la base d’élémentsqui n’ont pas subi
l’épreuve dela contradiction, un préjugépar nature incompatible avec l’impartialité exigée
d’un juge.

3. Impartialité et mode de recrutement desjuges consulaires

La notion d’impartialité objective, développée parla Cour européenne des droits
de l’homme, est mise en péril dès qu’un tribunal présente, dans sa composition, son
organisationet son mode de fonctionnement,le moindreélémentpouvantfaire naître un doute
légitime sur son impartialité,y compris auplandesapparences.

Les juridictions consulairesprésentent,àcet égard, l’inconvénientstructureld’être
composées de juges qui, enraison deleur modede recrutement, peuvent se trouver en situation
de proximité avec l’une desparties aulitige. En effet, il n’est pas rareque les jugessoient
amenésà se prononcer sur lesort de personnes avec lesquelles ellesont été ouseront en
relation d’affaires voire ensituation de concurrence. Ce risque d’atteinte à l’impartialité
objective, indépendantdu comportement adoptédansl’instance parle juge concemé,s’accroît
dans les ressortsoù l’étroitesse du vivierde recrutementet le faible nombre de justiciables
potentielsrenforcentla proximité des jugeset desparties.
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La présencecroissantedans les grands tribunaux de juges recrutés parmiles
salariés de sociétés appartenantaux secteursde la banqueet de l’assurance notamment,amène
à s’interroger sur l’impartialité au moins apparente des juridictions ainsi composées.Quel estle
degré d’indépendance de ces jugesà l’égard d’employeurs dont, malgré leurs fonctions
judiciaires, ils demeurentles préposés ? D’aucuns redoutent quepar l’intermédiaire de leurs
salariés,les sociétés conceméespuissent chercherà développer une stratégie d’influence au
sein des principaux tribunaux de commerce.
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II. LA REGULATION DE LA JUSTICE COMMERCIALE EST GRAVEMENT
DEFAILLANTE

Il serait hasardeuxde n’imputer les problèmesévoquésci-dessusqu’à la seule
structure dela justice consulaire ; comme toute institution, son bon fonctionnementdépend
aussi des instrumentsde régulation externes mis en placepour en assurerl’administrationet le
contrôle. Au terme des constatseffectués parla mission, force est de constaterla défaillance
des organeschargésde la régulation,qu’il s’agissede celle des juridictions elles-mêmesou de
celle desauxiliairesdejustice.

A - LA SUPERVISION DE LA JUSTICE COMMERCIALE EST TRES INSUFFISANTE

Ni la tutelle, faible et morcelée,ni le parquet,peu présent,ne sont en mesure
d’assurer unesurveillance efficacedela justice commerciale.

1. La faiblesse et le morcellement de la tutelle tranchent avec l’organisation
de ses interlocuteurs

Les questions relevantde la justice économiquesont éclatéesentre les divers
services duministère de la justice39:

a) Au seinde la direction des services judiciaires,la gestionet l’organisationdes
tribunaux de commerce, y compris lesquestions budgétaires et celles relatives àla discipline
des jugesconsulaires,sont confiéesà la sous-directionde l’organisationjudiciaire et de la
programmation40. Parailleurs,le directeurdesservices judiciaires exerce, au nom dugarde des
sceaux, les fonctionsde commissairedu gouvemementdevantla commission de discipline des
juges consulaires.

b) Au seindela direction des affaires civileset du sceau,la sous-directiondu droit
commercial, du droit immobilieret de l’entraidejudiciaire internationale en matière civileet
commerciale (bureaudu droit commercial, soit quatre cadres) a compétencepour lesquestions
économiques nonpénales. Onnote enparticulierqu’au seindu bureau du droit commercial,un
magistrat est traditionnellement chargé des procédures collectives,non seulementpour
l’élaborationdes texteslégislatifset réglementaires,mais aussipour exercer unecompétence en
matièred’actionpublique sur les questionsrelevant deses attributions. A ce titre, cemagistrat
assure notammentl’interface entre les parquetset les différentes autorités administratives
chargées des questions relatives aux entreprises en difficulté (CIRI enparticulier)41.

c) Au sein dela même direction des affaires civiles et du sceau,les trois bureaux
constituant la sous-direction des professions juridiqueset judiciaires (bureaude la
réglementation des professions, bureaude la gestion des professions,et bureauéconomique
social et international des professions)ont vocation, chacun dansleur domaine,à traiter des
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questionsrelativesaux administrateurset mandatairesjudiciaireset aux greffiers des tribunaux
de commerce.

d) L’inspection des administrateurset mandataires judiciaires(un cadre)est
rattachée directement au directeur des affaires civileset du sceau.

e) Enfin, ausein de la direction des affaires criminelleset des grâces,deux des
bureaux dela sous-direction des affaireséconomiqueset financièreset de la lutte contre la
criminalité organisée sont compétentspour traiterdesquestions relatives àla politique d’action
publiqueet à la législationen matièreéconomiquepénale(bureau dela lutte contrela fraude
économiqueet financière et bureau dela politique criminelleet de la législationpénale en
matière économique financière fiscaleet sociale).

Ainsi, leseffectifs limitésqui sontchargés dela tutelle des tribunaux decommerce
et des matièress’y rapportant se répartissent au seinde trois directions dela chancellerie sur
six, quatre sous-directions,septbureauxetunestructureautonome.

A l’exception la direction du Trésor42, aucune autre administration ne se trouve
directement concernée parl’ensemble de ces matières,sauf pour les strictes questions
techniques relevant deleur compétence propre (administrations fiscaleset sociales notamment).

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

a) Les jugesconsulairessontreprésentés parla Conférence générale destribunaux
de commerce, association reconnued’utilité publique. Tousles présidents de tribunauxde
commerce en fonction cotisent, ainsi que97 % des juges en activité.La missionarelevé quela
Conférence générale exerce en fait un rôle allant très au-delà dela simple promotion de
l’institution consulaire : à titre d’exemples, on peut notamment citer les «circulaires
interprétatives »adressées à sesmembres(concernant notammentla question des financements
extra-budgétaires)43, ou les collectes des données statistiques (présentéesà la mission comme
plus fiableset plus complètesquecelles détenuespar la chancellerie).Il s’agit donc enfait de
l’organisationd’une « tutelle privée», parallèle à celle exercée parl’administration, voire s’y
substituantpartiellement44.

b) Les professionnels des procédures collectivessont représentés par le Conseil
national des administrateurs judiciaireset des mandataires judiciairesà la liquidation des
entreprises, organisme unique pourles deux professions instauré parla loi n˚ 90-1259du 31
décembre1990.Cet «établissementd’utilité publique»,estchargé«d’assurerla défensedesintérêts
collectifs de cesprofessions, d’organiserla formation professionnelleet decontrôler les études »45.
Dans le cadre de ses fonctions, ce conseil national émet des« recommandations »non
contraignantesàl’égard des professionnels.Il n’a aucunpouvoir disciplinaire.
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c) Enfin, le Conseil national des greffiersdestribunauxde commerce,instaurépar
décretdu 31 juillet 1991, estchargéd’assurerla défense des intérêts collectifs dela profession
et dela représenter auprès des pouvoirs publics.

Chacune des fonctionsou professions conceméespar la question des tribunauxde
commerce est représentée par unseulorganisme,dont la légitimité n’est pas remiseencause,et
dont le pouvoird’influence sur les différentes administrations intéressées risqued’être autant
plusimportant que celles-ci sont au contraire divisées.

Cette dispersion est une sourcededysfonctionnements.On peutainsi citer, à titre
d’exemples,l’absencedecommunication entrela direction des affaires criminelleset desgrâces
et la direction des affaires civileset du sceau (le magistrat inspecteurn’est pas
systématiquement tenu informé des affaires pénales concernant les administrateurset
mandataires judiciaires dontil a la charge),l’absencedecommunication, ausein dela direction
des affaires civileset du sceau,entrela sous-direction des professions juridiqueset judiciaires
et le bureau dudroit commercial (la création en1994d’uneprocédure de liquidationimmédiate
reste encoreà ce jour ignoréedu décret relatif autarif desmandataires46, de même que ne sont
toujours pasprévues dansle tarif des greffes les procéduresde prévention et de règlement
amiable).

Par ailleurs, certaines informationsimportantes peuvent échapperaux services
compétents : ainsi,la mission a pu constaterl’existence d’un document tarifaire du Conseil
national des greffierss’écartant dutarif réglementaire.Appliqué dans plusieurs des juridictions
inspectées, cetarif contestable n’était pas connu dela sous-direction des professionsjudiciaires
et juridiques.

Ces difficultéssont encore accrues parle fait que la chancellerie ne dispose pas
des études nécessaires àl’appréhensionde l’ensembledesproblèmesrelatifs à l’application du
droit économique.La mission a relevé l’absenced’élémentschiffrés et fiables concemant
notamment :

a) le coût des procédurescollectives :aucune étude chiffréen’a pu être fournie
concernant cet aspect del’application du droit des entreprises en difficulté.S’agissant
notamment des professionsréglementées, dont le niveauderémunération dépend intégralement
de la fixation de tarifs décidéspar la chancellerie, aucune étude de celle-cin’a été produite
concernant le niveauet lescomposantesdela rentabilité des différentes professionsjudiciaires,
alorsmême qu’une haussedu tarif des greffiers est encoursde négociationet que la question
dela réforme du tarif des administrateurset mandataires judiciaires est récurrentedepuis1985 ;

b) le taux de recouvrementdescréancesdansle cadredesprocédures collectives :
ni la chancellerie,ni les administrations socialeset fiscales concernées par des créances
publiques ne disposentd’étudesprécises permettantd’apprécierla « rentabilité »des procédures
collectives auregard des créancesrecouvrées47.

Ainsi, enmatièredejustice commerciale, l’administration est condamnée,du fait
de son organisation,à une gestion aujour le jour des problèmes ponctuels rentrant dans la
compétencede chacundes services concernés. Ni l’organisationactuelleni les moyens affectés
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ne lui permettent d’élaborerune politique d’ensemble prenanten compte les exigences
juridiqueset les impératifs économiques,etd’en surveillerefficacement l’application.

Indépendammentdes choixd’organisationadministrative, se posela question des
effectifs, en particulier pourla direction des affairescivileset du sceau :ceux-ci neparaissent
pas à la hauteur desenjeux quand on considère, notamment, que l’ensemble dela matière
commerciale est traitée par cinq personnes dont une seule pour le suivi des dossiersrelatifs aux
procédures collectives.

2. Le ministère public ne peut à lui seul superviser l’ensemble dela justice
commerciale

La présencedu parquet au sein des tribunaux decommercea été vivement
encouragéepar le législateur dans lecadre desréformes relatives au droit des entreprises en
difficulté qui se sont succédéesdepuis 198148. Depuisl’entrée en vigueur dela loi de 1985,et
surtout depuis saréformede 1994, les pouvoirs du parquet en matière de droit des entreprises
en difficulté en font unélément prédominantdansl’équilibre du dispositif législatif : outre un
pouvoir de surveillanceet d’information portant surl’ensembledes étapes dela procédure,il
bénéficied’un pouvoir d’action étendu, généralement en concurrence aveccelui des partiesà la
procédure49, voire d’un droit d’action dont il a le monopole50. Les pouvoirs du parquetsont
également remarquables en matièred’appel,puisque cette prérogativelui estaccordée dansdes
circonstances oùles partiesà la procéduren’y ont pas accès ; de plus, depuis 1994, cedroit
d’appelest,dansla plupart des cas, de pleindroit suspensif d’exécutionprovisoire51,

En dépitdeces prérogatives exorbitantes dudroit communpour le ministère public
dans unematièrenon pénale52, la présencedu parquet auxaudiences de procédures collectives
n’est pas obligatoire à peine de nullité. L’implication du parquet dépend en fait deschoix de
chaque procureur dela République,qui sont fonction deses contraintesd’effectifs et de ses
priorités d’action publique.Par ailleurs, le choix du magistratdu parquet chargé des affaires
économiques relèvede la compétence du procureur dela République :il n’existeen la matière
aucunespécialisation particulière,ni obligation deformation53,

A l’occasion de ses déplacements dans différentes juridictions,la mission a
constaté que, sile « profil » desmagistratsdu parquetrencontrés témoignait en générald’un réel
intérêt et d’une formation en matière économique,le ministère public restait en réalitépeu
présent au sein des tribunaux decommerce, même pourlesplus importants.

C’est ainsi qu’à Evry, un seulmagistratduparquet(sur un effectif théorique de19)
apourtâchele suivi des procédures collectives (pour1000ouverturesde procédures collectives

La documentation Française : "Rapport d’enquête 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, \(et al.\)."



par an), cette attributionn’étant du restepas exclusived’autreschampsde compétence, comme
le droit pénaléconomiqueet financier. A Paris, seulsdeux magistratsduparquet (surun effectif
total de 110)sont affectésà cettefonction (pour7000ouverturesde procédures collectivespar
an).

Dans des juridictions de taille plus modeste,il a été constatéun parquet peu
impliqué dansla gestion ducontentieux des procédures collectives,ou se contentant, fautede
disponibilité,d’exercerses prérogatives parla voie de conclusionsécrites54. Le plus souvent,le
parquet est présent de manière épisodique, en fonction desautres chargespesant sur le
magistrat affecté à cette mission.Dansbien des cas,les contraintesliées à la carte judiciaire
pèsent lourdement surla capacité des parquetsà assurerune présence effective ausein des
différentes juridictions de leurressort55,

D’une manière générale,le ministère public use peu des pouvoirsqui lui sont
dévolus. S’agissant des tribunauxdecommerce,uneprocédure sur700 est ouverte sur requête
du parquet. Ce ratio est beaucoup plusélevé(1 sur 25)dansautrescatégories dejuridictions
commerciales (TGI à compétencecommercialeet tribunaux échevinés).

La mission n’est pas en mesurede déterminer avec précision ce qui, dans cette
situation, relève respectivementde l’insuffisancedes effectifset des priorités des procureursde
la République. En toutétat de cause,la multiplicité des orientationsd’action publique,et des
attributions du parquet,y compris non juridictionnelles, ne s’est jamais accompagnée, en
matière économiqueet financière,de moyenssupplémentaires. Les procureurs dela République
sont donc, enfait, obligés de procéder àune sélectionentre ces différentes priorités, en fonction
des impératifslocaux,et sans doutede leurs propres choix. Dans cesconditions, on ne peut pas
attendredu parquet qu’il remplisse son rôle en matière économiquede façon efficace et
uniforme surle territoire national sans un accroissementsignificatif des moyens mis à sa
disposition.

B - LE CONTROLE DES MANDATAIRES DE JUSTICE ET DES GREFFES EST INCONSISTANT

1. Les contrôles des mandataires de justice sont superficielsou trop rares

Le contrôle des138administrateurs judiciairesetdes 343 mandatairesjudiciairesà
la liquidation des entreprisesincombe d’abordà leur Conseil national. Chaque étude est
soumise tous les quatre ansà un contrôle mené par des professionnels désignés parmi des
mandataires n’exerçant pas dansle mêmeressort judiciaire. Ces contrôles périodiques n’ont été
mis enplacequ’en 1992,maisils sontrégulièrement exercés depuis.

Les administrateurset mandatairessont aussi sousla surveillance du ministère
public.

Un magistrat de la direction des affaires civiles et du sceauest par ailleurs
compétentpour prescrire desinspections,qu’il effectuelui-même ou qu’il peut confier à des
magistratsdu parquetlocal56.
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En matière disciplinaire,la Commission nationale d’inscriptionet de disciplinedes
administrateurs judiciaireset les Commissions régionalesd’inscription et de discipline des
mandataires judiciaires sont les structures compétentes. Un magistrat du ministère public
exerce auprès de ces commissions lesfonctionsdecommissairedu gouvernement.

a) L’état des affaires pénaleset disciplinaires plaide en faveur d’uncontrôle
renforcé

Il n’appartient pas à la mission interministérielle de revenir sur lesaffaires
judiciaires qui ont affecté ces dernièresannéesla crédibilité des milieux professionnelset, par
ricochet, celle des tribunaux consulaires, Quelquesordres de grandeur sonttoutefois
nécessaires poursaisirl’importance de ces pratiques :selonla direction des affaires criminelles
et des grâces (DACG), depuisla création desnouvellesprofessions en 1986,12 professionnels
ont été condamnés oufont actuellementl’objet de poursuites pénalespour desmalversations
commisesà l’occasion de l’exercice de leurs fonctions. Ce recensementne tient pascompte
d’une information judiciairesuivie à Paris,et concernantunequarantaine deprofessionnels57.

Au plan disciplinaire,30 administrateursont, depuis le ler janvier 1986,fait l’objet
de poursuites, dont13 à la suite de procédurespénales58. Six radiationsont été prononcées.
Pour la même période,15 mandataires judiciaires àla liquidation des entreprisesont été
poursuivis disciplinairement, dont6 à la suitede poursuites pénales.Un certainaccroissement
des sanctions est sensible depuis trois ans.

b) Le contrôle effectué parlesprofessionnelsestsuperficiel

Le Conseil national considèreque cescontrôles«sont essentiellementl’occasion
pour lesprofessionnelsde confronterleurs méthodesdetravail et qu’ils doivent doncconserverun
caractèreformateur tantpour le contrôlé quepour lescontrôleurs » 59.

Le choix d’une fréquencequadriennalepour les contrôles opérés dansles études
des administrateurset mandataires est denature à laisser craindre une faiblecapacité de
détection desanomalies, alorsquel’importancedesfonds géréspour le compte d’autrui par les
intéressés devrait au contraire inciterà une grande rigueur. Deplus l’absence d’experts
assistantles représentantsdela professionnefavorisepasla conduite des investigationsdansle
domaine comptable, quidevrait fairel’objet d’une attentionparticulière60.

Enfin, réalisée en seulementunejournée,la vérification d’une étude neporteque
surun nombreréduit de dossiers(enprincipe quatre).Si le choixde l’échantillon est désormais
confié aux contrôleurs eux-mêmes,la pratique antérieureétait d’inviter le professionnel
contrôlé, avisé préalablement, àchoisir lui-même les dossiers surlesquels porteraientles
vérifications.
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c) Les inspections administratives sontrares

Un seul magistrat occupeles fonctions d’inspecteurdes administrateurset des
mandataires judiciaires. Deplus il n’exerce cette mission qu’à temps partielpuisqu’il lui
incombe également des travauxde gestion, d’élaboration dela réglementationet de suivi des
affaires disciplinaires.Il lui est dans ces conditions impossible de menerà terme plus de
quelques missions d’inspectionpar an, étantobservéqueson posteest resté vacant, au total,
pendant22moisdepuis sa création.

De cefait le nombred’inspectionsréaliséesest faible : 17 inspections en11 ans,
concernanttoutes des situationsayantdonnélieu à poursuites disciplinaires,alorsqu’il y a 481
professionnels actuellement en fonction.

Il n’est en outre pasfait usagedela facultédedésignerdesmagistratsduministère
public en fonction dansle ressort d’activitéduprofessionnelpour procéder aux inspections,en
raison en particulierdu manquede formationde ces magistratsqui n’ont généralement pasune
connaissance approfondie des techniques professionnelles, des règles comptableset de la
gestion desétudes.

d) La surveillance assurée parle ministère publicest formelle

Le procureur dela République estrendu destinataire desétats comptables
trimestriels des administrateurset mandataires.Ces documents indiquent,pour chaquedossier
ouvert, le montant global desfonds encaissés par les intéresséset leur destination. Les
magistrats du ministère publicrencontréspar la missionont tousindiqué que les vérifications
qu’ils effectuaient étaient trèslimitées, et qu’il s’agissait surtout pour euxde mesurerles
volumes d’activité,et de repérer éventuellement l’existence de dossiers ensouffrance. En
revanche, faute detemps, ils n’ont pasla possibilité de procéderà un examen détailléde ces
états, audemeuranttrès volumineuxetd’interprétationdifficile61.

La surveillance desmandataireset administrateurspar le parquet s’effectuedonc
essentiellementà travers le suivi des procédures,qui donne l’occasion aux magistrats
d’apprécierla qualité des diligences accomplies etla rigueur apportéeà l’établissement des
rapports que doivent établirpériodiquement les professionnels. Les plainteset requêtes
adressées par les justiciablesaux procureurs, qui conduisent le parquet à demander des
explications au mis en cause, sontuneautre sourcederenseignement.

Le suivi de l’activité des administrateurset mandataires judiciairesà travers leur
activité judiciaire ne permet toutefois pasaux représentants du ministère public de connaître
avec précisionla manière dontils gèrentleur étude,ni de détecterd’éventuellesirrégularités
dansla gestionfinancière des capitauxqui leur sont confiés.

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

En matière de procédure collective, aucune décision juridictionnelle rendue à
l’initiative des mandatairesdejustice nepeut échapper au contrôledu juge-commissaire.Soit
en effet la décision relèvede la compétencedu tribunal, auquel casl’avis du juge-commissaire
est requis, soitla décision relèvedu juge-commissaire lui-même.
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La mission, qui a examiné sur place quelque250 dossiers deprocédures
collectives, n’a pasconstaté l’exerciced’un réel contrôle des juges-commissaires sur l’activité
des mandataires de justice. Ainsi, aucunrapport sur le déroulement dela procédure de
liquidation ne figure dansles dossiersexaminés62, alors même quele délai de traitementdes
affaires s’étale sur de nombreuses années.

En réalité,les juges-commissairesjouent le plus souvent le rôled’une chambre
d’enregistrement des demandes formulées parles mandatairesde justice, se contentant
d’apposer par automatismeleur signature au pied des requêtesou des demandes d’avisqui leur
sont adressées. Le déséquilibre manifeste, en termesdecompétenceet dedisponibilité, entreles
professionnelsde justice et des juges bénévoles place en pratique ces derniers sousla
dépendance des auxiliairesde justice. Inversement,la mission a constaté, lorsde son
déplacementà Annecy,que les requêtes adressées par les auxiliaires de justice aux magistrats
professionnelsdece tribunalsont caractériséesparune motivation préciseet accompagnéesde
pièces justificatives.

2. Le contrôle des greffes manque de rigueur

A l’inverse des autres professions d’officiers publics ou ministériels,et plus
généralement desautresprofessions réglementées,il n’existe pas d’instance professionnelle
assurantla discipline des greffiers des tribunauxde commerce. Le conseil national élu parleur
soin est chargé de veillerà la défense des intérêts dela profession,mais n’a pas de pouvoir
disciplinaire. Aussi,l’action disciplinaire à l’encontred’un greffier de tribunal de commerce
relève dela seule compétence destribunaux degrande instance,et nepeut être exercée quepar
le procureur dela République63. Dans cesconditions, les inspections du greffe, qui s’effectuent
à un rythme quadriennal, sont conduites parle procureur dela République assisté des
représentants dela profession désignés parle ministère dela justice sur proposition du Conseil
national.

Dansles faits, ces inspections ne se traduisentpaspar unréel contrôle.

En premier lieu,le procureur dela Républiquen’exerce pas en pratique ses
prérogatives en matièred’inspection.Les rapports d’inspection communiqués àla mission64

portentparfois l’en-tête du conseil national des greffiers destribunaux de commerce, cequi
laisse penser qu’ilsont étérédigés parles greffiers inspecteurs, et non parle procureurde la
République. Ces rapports nesontpas signés du procureur.L’un des rapports indiqued’ailleurs :
«une visite à été faite [au] procureur de la République »,ce qui tend à montrerque ce dernier
n’était pas présent lors de l’inspection.

En second lieu, ces rapports, souvent succincts, sont essentiellement descriptifset
ne réserventqu’unepart minimale auxobservations65, sans qu’aucune appréciation nesoit
portée surla qualité des prestations oula rigueur apportée à latenue desdossiers. En
particulier, les questions tarifaires nesont jamais sérieusement abordées. Au tribunalde
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commerce de Reims, le constat effectué parla missionde surfacturations systématiqueset de
grandeampleurn’a donné lieuqu’àunerecommandation générale,«êtrerigoureuxdansles tarifs
et prestations en matière judiciaire ». Au tribunal de commercede Neufchâtel en Bray,
l’application d’unegrille tarifaire établie par les propres soins du greffier,sansaucunrapport
avecla grille réglementaire, n’a même pasétérelevée.

En réalité, le choix des greffiers inspecteurs dansla proximité géographique
immédiate du greffierinspecté66, n’estpasle gagedeleur indépendance.

Cette situation estd’autant plus regrettable que, indépendamment des questions
tarifaires, la missiona pu constater quele souci de l’efficacité conduit parfoisles greffiersà
prendre des libertés avecles règles de procédure civile, voire à omettre certains principesde
droit, comme le montrent les exemplessuivants:

- au tribunaldecommerce de Paris,il n’estpas tenuderegistre d’audiencedansles
formes prévues à l’article 728 du Nouveau Codede Procédure Civile(NCPC)67. De même, au
tribunal decommerce de Reims,lesdossiersd’audiencene comportent pas toutesles mentions
exigéespar l’article 727 du NCPC.

- au tribunaldecommerced’Evry un seulgreffier assuresimultanémentla tenuede
trois audiences se situantà des étages différents.

De manière générale, les dossiersdeprocédurejudiciaire sontsouvent incomplets.
Les juges ont l’habitude de conserver des pièces de procédureà leur domicile personnel,
lesquelles ne sont par conséquent pas disponibles au greffe. Enfin,dans certains des tribunaux
de commerce visités,les greffiers dépassentleur mission de secrétariatde la juridiction en
contribuantà la rédaction des ordonnanceset desjugements audelà de la simple assistance
matérielle.
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