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¢ contrlenr ressemble 2

certains des personnages

que 'on trouve dans ces
feuilletons gui w'en finissent
pas : une sorte de cousin éloi-
gné et efface do'la famille, dont
on connaissait vaguement
Pexistence, mentionnée il v a
bien des épisodes, ef gui resur-
git d’une fagon impromptue et
spectaculaire, retient atiention
et prétend méme avoir désor-
mais un role de premier plan.
C’est cetie métamorphose
laguelle peut prétendre le
contrbleur grice & la volonté
nouvelle du législatenr. Cet
élan a €1é complété et éclairé,
voire amendé par e décret du
21 octobre 1994, (est pours
quoi il est intéressant de scruter
ce personnage 4 cette derniére
apne, vérifiant ainsi que le
décret non seulement rend la
loi effectivement applicable
mais en formule rétrospective-
ment le sens.

2, Mais 12 aussi, il en est
comme de certains adolescents
un peu ingrats, et, dans le cas
du contrbleur, un peu attardé si
Pon songe au temps gu’il avra

mis pour 8'épanouir depuis le

moment oh la loi du 4 mars
1889 1'a évogué : on ne sait
trop ce que sera l'institution
adulte. Avenir prometteur, sans
doute ; assuré, certainement
pas. Le contrbleur resurgil tout
a coup et le mot redevient 3 la
mode, & heure ol le souvenir
du conirdleur des lilas § estom-
pe,

Et les avis sont trés partagés
13 dessus. Ainsi Michel Jeantin
ne lui préte guére d'avenir (1)
tandis que d’autres v voient la
margue du nouveau cru de la
iégislation de 1994, 11 v a
quelque chose d’exaltant d’étu-
dier quelqu’un dont on sait si
peu de chose, un personnage
mystérieux qui se contente
pour P'instant de promettre, et
de prometire beaucoup, méme
si ¢’est parfois dans un climat
de suspicion.

3. Ce qui est certain, c'est
que la doctrine 8’y intéresse
désormais et il suffira de citer 3
ce titre des articles spéeifigue-
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ment consacrés au conirdleur
(2), celui de Jean-Baptiste
Carpentier et Anne Charveriat
{3}, ou celui de Jean-Michel
Calendini, ou celui de Michel
Jockey (4). Le fait est nouvean,
Le contrdleur va-t-il enfin sortir
de sa « léthargie » {5), de 53
« désuétude » (6} 7 Le nouvel
intérét doctrinal le concernant
est-il significatif et doit-on le
prendre en considération 7

Certes, le droit des procé-
dures collectives est avant tout
alfaire de pratigues consulaires
et de comportements des entre-
prises, encadrés par un législa-
teur vigilant et inguiet. Mais la
doctring — et U'on relévera ici
que les auteurs précités appar-
tiennent au_monde judiciaire et
nen au monde universitaire —
n’est pas chose négligeable.
Tout d’abord parce gue la loi
du 25 janvier 1985, sur laquelle
les textes de 1994 ne font
jamais que se greffer méme si
<’est pour v semer le désordre,
est ceuvre de doctrine. La doc-
trine est donc soucieuse de
cette Iégislation et curieuse des
idées législatives nouvelles, En
outre, la doctrine a pour fone-
tion d’observer ; et celui qui
observe un objel modifie
Pobjet par le regard qu’il porte,
en raison de la perspective dans
laquelle il le-met ainsi. Bn cela,
méme si la doctrine voit dans
une institution une potentialité
que cette derniére ne possédait
pas & Vorigine, Uaffirmation
fait naitre cette puissance. Les
lendemains chantent mieux &
travers les choenrs de la dociri
ae.

4. Enfin, si, d’une facon
générale, lorsque la doctrine ne
fait plus qu’un travail de répéti-
tion, d'affinement, 4 approfon-
dissement, elle n’a plus
d’influence que sur elle-méme,
dans les cénacles spécifiques de
Puniversité. Mais 1l faut alors,
pour gque le droit positif renvoie
ainsi la doctrine & 'érudition,
que la législation ait atteint un
degré de maturité, de perfec-
tionnement, d’autosuffisance
pour n’avoir pas vraiment
besoin d’éclairage doctrinaux
qui sont autant de béquilles.

CQuand la législation ne réussit
pas dans sa fonclion, ¢'est-d-
dire « établir du raisonnable et
établir du stable » (7}, ¢’est
Peffort doctrinal qui injectera
la raison et la permanence qui
font défaut. Dans le cas contrai-
re, aul grand besoin de Ia doc-
trine. On dira pudiquement que
ce n'est pas le cas du droit
positif des défaillances dentre-
prise. Ses lacunes et ses contra-
dictions nouvelles rendent
nécessaire Papport doctrinal.
Celui-ci sera d autant plus pré-
cieux qu'il émane de praticiens,
ceux-13 méme qui connaissent
les pratigues et les enjeux
concrets dont le droit des pro-
cedures collectives est en pre-
mier Hew constitué,

i1 faut done en conclure que
la doctrine a un role important
pour asseoir ou renvoyer dans
Pombre le contrdleur &1, en
I’état des textes et des insuffi-
sances de ces derniers, on peut
dire gue la doctrine sera une
source premiére du phénoméne
du contréleur, de son existence,
de son fonctionnement et de
son ampleur éventuels,

8. En cela, slle se fait Vécho
du souci que les travaux parle-
mentaires ont en du contrdleur,
duguel on a beaucoup discuté
et pour lequel des positions
diverses se sont opposées.
Certes, les travaux prépara-
toires n’ont pas de portée nor-
mative. Mais ils constituent 13
encore une doctrine « autori-
sée » et les ambiguilés et
contradictions de Ia nouvelle
législation vont inciter & une
consultation régulidre des
débats d’alors.

&, 11 faut ainsi poursuivre
Peffort de cette doctrine de
diverses sortes et de tous ciiés,
essayer de regarder, avec le
regard trop eritique du doctri-
nal, du doctrinaire, qui écorche
d’autant plus la loi et le juge-
ment gu'il n’a pas en charge
den fagonner, et gui dans son
excés méme peut apporter une
certaine lumicre, méme si cette
lumiére va dans les veux du
législateur. On peut done
concevoir un traitement propre-



ment doctrinal du théme du
contrdleur, ¢ est-d-dire tenter
de formuler des hypothéses en
posant des guestions incon-
grues et d'ouvrir des possibili-
tés par le secours des argumen-
tations, méme si Vopinion qui
en résulie est minoritaire, La
question du contrbleur est tout
3 la fois suffisamment circons-
crite et suffisamment imporian-
te quant aux principes pour que
T'on songe 2 8 offrir ce plaisir.
En outre, il n’est pas nécessaire
d’avoir absolument raison dés
Pinstant gue on n'a pas néces-
sairement tort.

il convient de procéder le
plus simplement possible, par
les questions les plus naives :
qui est le contréleur 7 que fait
le contrleus 7

7. On doit rechercher la
définition du contrbleur. Mais
cette définition peut 8lre cemée
par deux approches complé-
mentaires, aboutissant & une
définition cumulative du
contrdlenr, suivant gue on
recherche une définition sub-
stantielle du contrbleur, comme
¢créancier particulier (A) ou
qu’on s’oriente vers une défini-
tion processuelle du contrbleur,
comme personne désignée par
le juge-commissaire (B).

A. La définition substantielle

du contrileur comme créoncier
iculier

8. Aisée i premidre vue, la
définition substantielle du
conirbleur se heurte & des diffi-
cultés dés Uinstant qu'on ne
s’arréte précisément pas 2 la
premigre impression, Dés lors,
devient concevable affirma-
tion selon laquelle ¢’est bien
un intérét collectif dont le
contrdleur est représentatif (1)
Cela conduit ainsi & sa gqualifi-
cation comme tiers intéressé

2).

1. Le contrileur se distingue
de Uorgane par Uintérét collectif
qu'il défend

9, Le contréleur est un
créancier. 11 n'est pas un orga-
ne. 1 n’est gu’un créancier. Il
est un créancier parmi & autres.
1l est un créancier ordinaire. Bt
Pon en conclut aussitdt qu'il ne
représente que lui-méme. Quel
mérite particulier pourrait-on
lui préter pour qu’il en soit
autrement 7

16. 11 faut déja nuancer
cette affirmation st envisager
Vanalyse radicalement inverse
le contrdlenr n’esi-il pas un
organe 7 Certes, chacun le sou-
ligne, le législateur a intitulé la
section dans laguelle son per-
sonnage est évoqué « Les
organes de la procédure et les
contefleurs ». Mais quelle estda
portée normative des tlitres des
inis 7 Les titres intérieurs des
lois ne sont pas discutés ni
amendés. Ba conséguence, leur
normativité est beaucoup moins
contraignante que si cela résul-
tait du texte méme des disposi-
tions techniques (8} 1 est vrai
qu’en ce qui concerne: le
contrBleur, il est souvent men-
tionné  distinctement  des
ofganes.

11, Mais Uon peut aller plus
loin ‘dans Uoblection. En effet,
un vieux débat existe sur la
question de savoir si le législa-
teur peut disposer de Ia nature
juridique des mécanismes par
rapport au régime juridique
gu’il leur attache. En d’autres
termes, un législateur peyt-il
lier le juge qui interpréte le
texte en identifiant une certaine
nature juridique mais en lui
attachant, effrontément en
quelque sorte, un régime qui ne
jui corresponde pas ? Un a ev
tendance & répondre que le juge
est 1ié davantage par le régime
technigue organisé et peut
imposer la qualification de
nature juridique qui lui corres-
pond naturellement. Adnsi,
concrétement, si le nouveau
régime du contrdleur le fait
correspondre 2 la définition de
Vorgane, alors la dénégation du
législateur, mentionnée dans un
titre & la normativité incertaine,
ne pourra empécher une telle
reconnaissance par le juge de
cette qualité.

D’ailleurs et enfin, ambi-
guité de Vexpression selon
laguelle sans préjudice des
droits des contrbleurs, le repré-
sentant des créanciers agit...,
est susceptible de favoriser ce
glissement (9).

12. Dans ces conditions, il
est plus satisfaisant de confron-
ter directement le régime juri-
dique avéré attaché au contrd-
leur et une définition générale
de ce qu’est un organe de la
procédure. On trouve peu de
trace d’une telle définition et
sans doute faut-il 8’inspirer de
la définition trés travaillée du
service public - avec lequel
Vexercice de la justice a tou-
jours affaire — en retenant un

critére tenant & la forme, uneri-
tére tenant aux prérogatives
concédées, un critbre tenant &
Pactivité dont Vorgane a la
charge. On observera gque ¢¢
dernier critére tend de plus en
plus & prévaloir, les deux pre-
miers 1’ élant que des indices
de la gualification. On pourrait
alors se hasarder & définir
Porgane de la procédure
comme une personne identifiée,
désintéressée en ce qu'elle
n’est pas personnellement par-
tie aw litige, eu charge d’une
mission concourant & Pexercice
de la justice et dotée & ce titre
de prérogatives adéquates.
Dans ces conditions, on peut se
demander si le contréleur n'a
pas substantiellement vocation
& étre gualific d’organe de la
procédure.

13. En tout état-de cause, le
contrileur est-il un créancier si
ordinaire 7 On ne peut le dire
dés instant que le texte pré-
voit, en cas de pluralité de
contrbleurs, qu’aw moins un
appartient & la catégorie des
créanciers chirographaires et
Pautre 4 la catégorie des créan-
ciers munis de slretés. Mais il
n’est plus alors ordinaire puis-
gu’il est qualifié | 1l est contrd-
leur en tant qu’il est exemplaire
&’une catégorie de créanciers,
créancier chirographaire ou
créancier muni de sreté et Pon
drrive assez vite & dire qu’il en
est représentatif... L'idée pro-
posée au cours des travaux par-
lementaires d’un troisiéme
contréleur « identifié » pour
&tre représentatif des créanciers
publics est exemplaire de ce
raisonnement.

14. Certes, il est représenta-
tif et non représentant,
puisqu’un organe, le représen-
tant des créanciers, a le pouvoir
juridigue d’agir au nom des
créanciers, ce que ne peut faire
le contrbleur. Mais 71l faut un
«représentatif des créanciers »
#.cOté du « représentant des
créanciers », on est conduit &
conclure gue le représentant
des créanciers n'est peut-étre
pas suffisamment représentatif
des créanciers.

18, Est-ce 13 suspicion du
1égislateur & "égard du repré-
sentatif des créanciers 7 Non
nécessairement. 11 8’agit plutdt
du phénomeéne de fragmenta-
tion continuelle de intérét
général et collectif. Souvenons-
nous du syndic. On justifia sa
chute en affirmant qu’il ne pou-
vait défendre et Pintérét de
Ventreprise et intérét des

entreprises en difficulté
le décret du 21 octobre 1994

i
e
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créanciers : un méme organe ne
peut logiquement prétendre
défendre deux intéréts opposés.
Le législateur trancha ; deux
mandataires de justice distincts
en naquirent, selon une sorte de
division cellulaire, I'un pour
défendre Uentreprise, I’autre
pour défendre les créanciers.

16. Puis, on s’apergut que
les créanciers eux-mémes
n’avaient pas un intérét com-
mun (10) : e créancier muni de
sireté ne cherche qu’a étre payé
avant, peu important les sni-
vants sur la liste, tandis que le
créancier chirographaire ne réve
que d’une catastrophe arrivant
au priviligié pour avoir quelque
espoir d'une répartition 4 son
bénéfice. Allait-on poursuivre
la division institutionnelle et
prévoir deux autres mandataires
de justice 7 Un représentant des
créanciers chirographaires et un
représentant des créanciers
mumnis de sliretés ¢

On ne pouvait aller dans cette
voie, ne serait-ce que pour des
raisons financidres, et "on aura
sans doute été sensible au fait
que les fonctions du contrdleur
sont gratuites ; par exemple, s’jl
a recours & un représentant, 3 un
avocat notamment, ce sera 3 ses
frais. Cela explique aussi par
ailleurs que la responsabilité ne
puisse étre engagée que pour
faute Jourde (11).

17. Dés lors, c’est le contrd-
leur gui constitue la demi-
mesure législative, procédé que
le législateur affectionne
avjourd’hui ; le législatenr nest
pas allé jusqu’a créer encore un
nouvean mandataire, mais a
néanmoins conerétisé 1’opposi-
tion d’intéréts entre les créan-
ciers, le critére de distinction
étant désormais constitué par la
chance ou non d’étre payé, ce
qui, certes, conditionne le com-
portement d'un créancier,

Il n’engage pas d’autres que
lui-méme mais 3 travers lui,
créancier chirographaire oun
créancier muni de sireté — et
en raison de la multiplication
des sfiretés, on ne saurait plus
trop dire lequel serait le créan-
cier « ordinaire » — ¢’est bien
Uintérét de la catégorie distine-
te, distinguée, qui s’exprime.
C’est & ce titre que "on doit
pouvoir reconnaitre au contrd-
leur un pouvoir « d’influence »
(12) sur les décisions. Cette
affirmation peut étre détermi-
nante lorsqu’il 8’agira de déter-
miner quels sont les pouvoirs et
les modalités d’exercice de la
mission du contréleur (13),

Dans ces conditions, le
représentant des créanciers
n’exprime Pintérét des créan-
ciers que dans la mesure od i
est commun aux divers intéréts
des diverses catégories des
créanciers : le représentant des
créanciers renvoie 3 1'intérét
commun dénominatenr. Mais le
contréleur exprime aussi Vinté-
rét collectif de la catégorie de
créanciers dont il est exemplai-
re. On peut ainsi dire qu’avec
e renforcement du contrileur,
la masse a bien disparu, non
plus seulement au sens tech-
nique du terme mais encore au
sens sociologique du terme,
Les créanciers désormais se
distinguent.

18. Dans cette perspective,
M* Bernard Feugére (14) s’est
€levé contre cette présentation
hétive selon laquelie le contrd-
leur n’exprime que son intérét
particulier. Il a ainsi soutenu
qu’un contrbleur ne serait pas
recevable & critiquer un projet
de plan simplement parce que
celui-ci serait contraire 3 son
intérét égoiste et particulier. §i
Pon se référe 3 la publicisation
grandissante des procédures
collectives et & la primauté
reconnue 3 intérét général, il
parait effectivement difficile
qu’il en soit autrement.

Plus précisément, il ne pour-
ra le faire que si le projet est
contraire A Uintérét de la caté-
gorie dont il est sociologique-
ment, économiquement, finan-
ciégrement, représeniatif,
laissant ainsi la représentation
juridigue au représentant des
créanciers. La distinction de la
représentation dépend ainsi du
pouvoir juridique accordé et
non pas tant de la différence
d’intérét représentés. D'ail-
leurs, dans ces procédures ou
P'économie prime, quelle est la
représentation la plus impor-
tante 7 La représentation juri-
dique ou la représentativité
économique ? Le contrbleur
atteste cette évolution et
concrétise cette nécessité d’une
représentation d’intérét spéci-
fique de certains types de
créanciers, selon des critéres
économiques, dans des procé-
dures économiques.

19. C’est dans cette pers-
pective d'une distinction entre
représentation juridique et
représentativité économique
que I'on peut poser la question
de savoir si le créancier muni
d’une garantie basée sut la pro-
priété représente le type de
créancier chirographaire ou le
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type de créancier muni de stre-
t€s. On a démontré brillamment
que le mécanisme de réserve de
propriété ne constitue pas la
propriété comme sireté mais
comme garantie (15). Dés lors,
dans une analyse juridique, un
créancier muni d’une clause de
réserve de propriété appartien-
drait & la catégorie juridique
des créanciers chirographaires.
Mais, dans une perspective éco-
nomique, qu’il faut sans doute
privilégier au regard du critére
retenu de représentativité, et en
considération de I'évolution en
leur faveur opérée par la loi du
10 juin 1994, il appartiendrait
plutdt & la seconde catégorie, Et
les créanciers privilégiés 7...

20. C’est pourquoi le juge-
commissaire doit faire trés
attention & la « sorte de créan-
cier » gu’est le candidat au sta-
tut de contrdleur. On pent ainsi
penser qu’au-dela de la distine-
tion que le législateur opére
entre créancier chirographaire
et eréancier mund de shreté, les
tribunaux de commerce adopte-
ront des usages consulaires, si
le nombre des contréleurs
dépassent la dualité, et choisi-
ront par exemple un contrdleur-
fournisseur de biens et de ser-
vices et un contrbleur-banguier,
méme §’il est vrai que les deux
classifications se recoupent
souvent & travers le crédit-bail
notamment. Peut-étre encore un
créancier titulaire d’une faible
créance et un créancier titulaire
d’une importante créance. $i la
zone géographique concernée
par la procédure est étendue, un
créancier d’une région et un
créancier d’une autre. Eie,
Cette diversité et cette systéma-
tisation tout & la fois serait sans
doute un bon usage et le fait
que le législateur ne 8’y référe
pas n’interdirait en rien des
pratiques des tribunaux dans un
tel sens,

21. Cela se justifie si I’on
s’interroge sur la raison de la
pluralité de contréleurs. S’il ne
5’agit que de représenter deux
catégories légalement réperto-
riées, les chirographaires et les
créanciers munis de sdretés,
pourquoi n’avoir pas mentionné
la possibilité d’un ou deux
contréleurs 7 Si Pon monte
jusqu’a cing, c’est sans doute
pour encourager la diversité, la
« palette » de représentativité
des contrbleurs. En effet, plus
les perspectives exprimées par
les contrileurs seront diffé-
rentes, et plus leur confronta-
tion sera éclairante pour le
juge.

Clest & cette occasion
notamment que le juge-com-
missaire pourra concrétement
distinguer "hypothése de la
clause de réserve de propriété
ou du privilége (16).

22. Dans ces conditions, on
se demande quelle conséquence
a Pobligation que le candidat 2
la désignation comme contrd-
leur a d’annexer i sa demande
fe montant de ses créances et le
cas échéant la nature des sfire-
tés dont il est titulaire, selon
Particle 31 du décret. L’obliga-
tion parait substantielle dans la
mesure ob la figure exacte du
contrbleur doit ainsi apparaitre.
5i les renseignements ne sont
pas exacts el exhaustifs, il y
aura alors motif & la révocation
du contréleur. Cela se justifie
parce que le contrbéleur ne
représente pas que lui-méme
mais exprime un certain « pro-
fil de créancier », dont il repré-
sente économiguement I’intérét
collectif.

23. Certes, une objection
peut étre opposée i une telle
présentation des choses ! la
possibilité pour le contréleur
d’étre représenté — cette fois-
ci tres juridiquement - par un
conseil, ¢t sans doute concréte-
ment par un avocat. En effet,
on sera alors tenté de dire que
les différents profils s’effacent
devant I'unicité de ses repré-
sentants professionnels, suscep-
tibles, si 'idée a du succés, de
constituer méme une petite pro-
fession spécialisée. Mais il faut
compter sur la transparence des
intéréts vécus par un créancier
représentatif et son mandataire
qui exprime des perspectives
semblables. Cela sera particu-
litrement vrai concernant les
mandataires représentant les
contrbleurs-banquiers,

il convient alors de définir
plus techniquement le contré-
leur, en ne tenant plus compte
de sa possible et transparente
représentation par mandataire ©
le contrbleur se définit comme
un tiers intéressé,

24. En cela s’opére un rap-
prochement entre les droits
francais et allemand de la failli-
te, pourtant si différents d’ins-
piration, dans la mesure o la
réforme allemande récente
accroit la possibilité pour les
créanciers d'intégrer le comité
des créanciers, ajoutant que
cette opportunité est également
ouverie au salarié. Cette contra-
diction apparente se comprend
mieux & Paune du critdre de
représentativité des intéréts, en



marge de la représentation des
créanciers  siricfo  sensu.
Chacun éclaire le juge et
confire indirectement & la déci-
sion de ce dernier une autorité
renforcée.

2. Le contrleur se définit comme
w tiers intéressé

25, La procédure connalt
classiquement la partie ot e
tiers, Mais, de la méme facon
que la distinetion entre partie et
tiers a fait long feu en droit des
contrats, elle 8"effrite singulié-
rement en matiére de procédu-
re. En effet, il est apparu que
Vexpression de certains intéréts
particuliers pouvaient éclairer
le juge. Dans ces conditions, il
n'est pas besoin que la person-
ne soit partie au litige, avec les
droits procéduraux qui v sont
attachés, notamment le droit de
faire appel, mais le juge gagne-
ra pourtant & Uentendre. Il en
est ainsi du ministre de
P'Economie dans les procé-
dures de concurrence 3 il en est
ainsi de Venfant dans les pro-
cédures de divorce de ses
parents. Voild le ters intéressé.

26. Rapporté ap statut du
contrbleur, singulidrement an
regard du représentant des
créanciers, il ne s agit ni de
contester directement instite-
tion du représentant des créan-
ciers ni de livrer la procédure
auy mains des intérdis époistes,
ni de se livrer & la construction
d'un personnage aux droits
processuels inachevés, mais au
contraire de tirer toule consé-
quence du droit des dé-
faillances d’entreprise.

Tout d'abord, de Ia méme
fagon que Venfant est représen-
€ par les parents mais quil est
néanmoins vtile pour le juge de
'entendre en personne ou
d’8tre averti par lui, de la
méme fagon il peut éire utile
pour le juge d’étre alerté et
d’écounter  directement. le
contréleur pourtant représenté
en outre, comme ¢réangier
indistinet des autres créanciers,
par le représentant.

27. Ensuite, la complexité
des procédures, liée notamment
aux dimensions sociales, psy-
chologiques, etc., de ce type
d’affaires, justifie up conten-
tieux ob le juge entend de mul-
tiples versions et bénéficie de
multiples sources 4’ informa-
tion. 1l ne peut &tre éclairé qu’a
ce prix (17). Peut-8tre 'entrée
dans les moeurs do contrbleur
évitera-t-il d'inutiles recours &
Vexpertise, dont "omniprésen-

ce gréve aujourd’hui le conten-
tieux économique (18} 7 1 faut
ainsi affirmer que, si Uintérét
représenté est celui des créan-
ciers, Uintérét servi est avant
tout celul du juge, qui béoéfi-
ciera de la discussion supérieu-
rement contradictoire qui pour-
ra 8 instaurer ainsi; Clest ainsi
gue peut s'interpréter la tiche
d’assistance tant du représen-
tant des créanciers que du juge-
commissaire, que article 15,
alinéa 3 de la loi confie au
contrileur (19). On peut en
conclure que la thche du
conirbleur reléve bien de
"accomplissement du service
public (20).

28. On comprend dés lors
que la responsabilité du conird-
leur ne puisse étre retenue que
pour faute lourde. En effet,
1'argument souvent avancé
selon lequel sa responsabilité
est lide & une faute qualifide du
seul fait que son activité est
gratuite (21) peut étre appuyé
par la référence 3 la responsabi-
lit€ des organes en charge
d’une mission dépassant leur
intérét particulier, ce qui est le
cas lorsque le service public de
ia justice est en cause (22). Bt
le droit administratif est fami-
lier de la régle selon laquelle
les activités de contrble — on
sera sensible a la parenté du
vocabulaire — ne donnent lieu
4 responsabilité que pour faute
lourde (23).

29. Cette référence implicite
mais nécessaire au service
public justifie en outre que
Particle 66, alinéa 3 du décret
exige du représentant des
créanciers, lorsqu’il s’'adresse
aux créanciers concernant la
déclaration de leur créancier,
qu’il les informe désormais de
P'opportunité de solliciter du
juge le statut de contrbleur, 1
ne s'agit pas tant pour lui de
susciter des concurrents gue de
nourrir la procédure de per-
sonnes actives et éclairant le
juge.

Enfin, dans une matiére ol
une grande vigilance est néces-
saire et ou il demeure que le
droit objectif doit éire respecté,
il est bon que les éventuelles
libertés qui pourraient étre
prises avec la loi, done avec
Vordre public, soient efficace-
ment dénoncées. Le tiers inté-
ressé apparait ainsi comme un
agent de la légalité (24). Cela
correspond exactement a la
figure du contrdleur, qui est
ainsi I'image exemplaire de
Pévolution du contentieux éco-

nomigue (25}, Cela conduit &
8’ intéresser sur la définition
processuelle du contrbleur,

B. La définition processuelle
du contrilenr comme celui désigné
par le juge-commissaire

36, La définition proces-
suelle du contréleur est tautolo-
gique : le contrBleur est celui
qui est fait tel par le jupe-com-
missaire. Mais cela implique
alors que la désignation du
contrbleur constitue une véri-
table procédure (1) et 'on doit
affirmer par principe que le
juge-commissaire contrble le
contrbleur {2).

1. La désignation du contrdlenr
est une véritable procédure

31. Le juge-commissaire
nomme le contréleur. Clest un
grand mérite du décret d’avoir
organisé cette désignation alors
que la loi se taisait d’une fagon
inquidtante sur ce point. Le
décret prend soin d’éclaireir
certains points. Pas tous.

Tout d’abord, guel est le
degré de liberté du juge-com-
missaire quant au principe de
désignation du contréleur ?

32. 11 faut bien str qu’il y
ait demande en ce sens, dés
Pinstant que le contréle repose
sur le volontariat. Cetle métho-
de ne résulte pas seulement de
1a gratuité de la charge (26) car
on peut par exemple se référer
# la charge de la tutelle, charge
non rémunérée et i laquelle la
personne désignée par le juge
ne peut se dérober. Mais, dans
ce dernier exemple, la tutelle
est définie par le Code civil
comme une charge publique,
devoir civique auquel on ne
peut se dérober et que on doit
assumer gratuitement en tant
que citoyen, alors que la charge
de contréle dans une procédure
collective n'est liée qu™a un
intérét collectif particulier.
C’est alors le constat de la
valeur inférieure de 'intérét
représenté par le contrdleur,
quand bien méme il 8’agit d’un
intérét collectif (27), associde a
I’absence de rémunération liée
& cette charge, qui justifie que
le juge-commissaire ne puisse
contraindre personne & propre-
ment se dévouner.

33. Ensuite, quelle est la
marge de manwuvre du juge-
commissaire dans la désignation,
dés Uinstant qu’il v a candidatu-
re 7 Jean-Michel Calendini (28)
a pu soutenir qu'il ne pouvait se
dispenser d’en nommer au

{10} F. Tervé et M-A. Frison-Roche, Le
satut et le rile des professiomnels dans les
provédures de prévention des difficuliés, de
redressement et de Hguidation des
entreprises {lois du 1¢ mars 1984 et du 25
Jjany. 1985, rapport général, laboratoire de
sociologie juridique de I'Universié
Panthéon-Assas (Paris 1}, Chancellenie,
1991, w46, 67 et 79

{11} Pour une autre justification d'une
exigence de foute qualifiée, v, infra, w 28,
{12} Expression de F. Derrida, P. Godé ot
J.-P. Sortais, Redressement et liguidation
Judiciaires des enpreprises. Cing années
d'application de la loi du 25 japvier 1985,
prév, w124, p. 84,

{13 Voiofa w49 ot 5, spée w33 et e 55,
{14} Débats in Le nouvean droit des
défaillances d'entreprises, préc, p. 245,
{13} P. Crocq, Propridté et gavantie, préf.
M. Gobers, LG, 1995,

{16} V. supra, w 19,

{17} M. Rouger, Débats in Le nowveau droli
des défaillances & 'entreprises, préc, p. 92,
{18} M.-A. Frison-Roche et D). Mazeand
{dir.), L'expertise, coll. « Thémes ot
commentaires », Dalloz 1995, spée., Cl.
Lugas de Leyssuc, « (bservations générales
sur Uexpertise et Uentreprise », p. 63 et 5.
{19} Vinfra, a* 45 el 5.

{20} Sur le lien aver Uhypothése une
qualification du contrdlowr comme organe
de la provédure, v. supra, w12,

{21) V. supra, w 16,

(22} Sur les difficultés de définition du
contrileur comme organe, v. supra, w° 10 et
5. ef sur les autres conséquences de celte
passible qualification, v. infra, n® 54 et 5.
{23} R. Chapus, Droit administeatif général,
1. 1, coll. « Domat droit public »,
Montchrestion, #° 1267, p. 957 1 5.

{24} M. Jockey, préc.p 137 et &

{251 M.-A. Frison-Rocke, Vers I droit
processuel économique, in Justices 1995,
wilp95ets

(26} V. supra, w0 16,

(27} V. supra, n* 14 ets.

{28) Préc, p 66, w7,

LEB PETITES AFFICHES - 14 JUIN 1885 - N° 71 - 11



moins un dés Vinstant que Ia lo
du 8 aofit 1994 a supprimé le
groupe verbal « peut nommer »
pour le remplacer par un indica-
tif qui ne peut alors avoir qu’un
sens prescriptif « nomme ». Mais
cet argument grammatical, en
dehors de ’observation selon
laguelle Pindicatif est un mode
toujours ambigu en droit, ne sau-
rait entrainer la conviction. Nous
allons voir pourquoi.

34. En effet, et Ia probléma-
tique est la méme, dés Pinstant
que plusieurs candidats postu-
fent, le juge-commissaire
devrait-il les accueillir ainsi a
foison 7 L analyse grammaticale
du texte ne permetirait pas une
telle interprétation, qui serait par
ailleurs si altentatoire i office
du juge. Si le juge-commissaire
« désigne un & cing contrd-
leurs », selon les termes de
Varticle 15 de la loi, la légisia-
tion ne fixe qu'un plafond et pas
méme un plancher,

35, En effet, reprenons le
probléme dans une autre pers-
pective ; on §accorde § penser
que le juge-commissaire n’est
pas contraint d’accueillir les
cing premiers qui se présentent.
Cela est une affirmation qui
découle de organisation par le
décret du délai de vingt jours
compter du jugement d’ouver-
ture, délai d’attente au cours
duquel aucun contrdleur ne peut
étre désigné (art. D. 31-1, al. 2).
1l 8’agit bien d'un délai d'atten-
te. Puis, c’est un autre délai, de
dix jours celui-ci (art. D. 31-2),
qui est mis & profit par le juge
pour examiner les demandes et
y répondre. Le premier délaj
d’attente vise donc 2 exclure
tout choix avant que la totalité
des candidatures n’ait été rai-
sonnablement émise. Cela
signifie nécessairement que le
choix par le juge est possible.
Dés Vinstant qu’il est possible
de choisir, il 0’y a aucune rai-
son d’interdire qu’aucun créan-
cier ne soit retenu au titre de
contrbleur.

36. Mais I'on doit aussi pen-
ser que, dés Pexpiration du
délai d’attente, le juge-commis-
saire peut nommer cing contr-
leurs, et ceux-ci peuvent
n’appartenir qu’a une catégorie,
si aucune candidature n’émane
d’un contrdleur représentatif de
P'autre catégorie ou si le juge-
commissaire motive sérieuse-
ment le refus de nomination. 8
P'on admet que le juge-commis-
saire pourrait n'en nommer
aucun, dés Dinstant qu'il le jus-
tifie précisément, Pon doit

admettre qu'il peut « récuser »
tous les candidats d'une caté-
gorie et sans méconnaitre
Pobligation de dualité, ne nom-
mer que des créanciers de
Pautre catégorie. 11 fandrait,
bien siir, que le refus de nomi-
nation soit circonstanciellement
motivé car sinon ce serait por-
ter atteinte & Particle 15, alinéa
1 de la loi.

37. Dans ces conditions, il
parait impossible de retenir une
suggestion (29} selon laquelle
il faudrait que le tribunal
révoque un controleur déja
nommé et irréprochable si un
candidat tardif se présente ulté-
rieurement au délai de vingt
jours et se trouve 8tre représen-
tatif de la catégorie non four-
nie. Faudrait-il « chauffer la
place et déguerpir » 2 Cest une
chose d’admettre par principe
des candidatures ultérieures et
de concevoir une désignation si
« le plein » n’est pas déja fait ;
ce serait tout autre chose
d’affirmer qu’une personne
diiment et préalablement dési-
goée doive laisser place au
créancier moins diligent,

En dehors du fait que ce
délai de vingt jours perdrait
grandement de son intérés,
voire de son sens, on voitl mal
quel texte ou quel raisonne-
ment légitimerait ce qui res-
semblerait quasiment & un abus
de pouvoir,

38. Mais, et tout le disposi-
tif prend alors son sens, un
refus de la part du juge-com-
missaire doit étre motivé et cir-
constancié. La motivation peut
étre de nature éthique, si le
contrdleur est un concurrent
qui convoite "entreprise en dif-
ficulté (30). Mais elle peut étre
moins dramatique — et donc
plus courante — si, an regard
de la définition substantielle du
contrbleur (31), il estime et
démontre que le créancier n’est
pas suffisamment représentatif
de la catégorie économique de
créanciers dont ce dernier pré-
tendait étre exemplaire.

Ainsi, le juge-commissaire a
nécessairement le pouvoir de
contrdler a priori le candidat-
contrbleur dans U'accés de ce
dernier & ce poste d’observa-
tion trés privilégié.

2. Le juge a le powvoir de contriler
le controleur

39. En dehors méme du fait
que, si la loi restait ambigug, il
résulte désormais clairement
des dispositions du décret que
le juge-commissaire a le choix
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dans Ia désignation du contrd-
leur, dés Pinstant qu’il motive
ses refus, il ne savrait en étre
autrement. En effet, Ia procéde-
re des procédures collectives
est de type inquisitoire parce
que Pintérét général et les inté-
réts collectifs en cause justi-
fient un office du juge d’une
puissance inégalée (32), et
d’ailleurs aisément et comme
innocemment amplifiée par les
juges consulaires eux-mémes.
Deés lors, il est nécessaire que le
juge-commissaire garde la
haute main sur le contréleur, y
compris dans sa désignation.

40. Mais se pose alors la
question délicate de la nature
juridique d’une telle désigna-
tion. 8'agit-il d’une simple
mesure d’administration judi-
ciaire 7 ou d'une décision de
nature juridictionnelle 7 On
pourrait songer un instant i une
hypothése de juridiction gra-
cieuse mais il convient plutét
d’incliner vers la qualification
d’acte administratif judiciaire
puisqu’il sagit d’organiser le
bon fonctionnement de Iinstan-
ce. Pourtant, méme si Von quit-
te les rives du juridictionnel, on
reste dans la mesure faisant
grief, Cest d'ailleurs une rai-
son de plus, en application des
principes généraux du droit
administratif, de motiver le
refus de désignation, puisqu’il
porte préjudice.

41. Mais se pose alors la
question plus délicate encore
des éventuels droits processuels
des candidats au statut de
contrbleur. En effet, au regard
de la fagon dont le décret orga-
nise les choses, les délais
notamment, cela ressemble fort
a une procédure et 'on peut
penser que le droit européen y
verrait les critéres suffisants
pour une telle qualification. Le
projet un temps retenu d’orga-
niser une procédure de concer-
tation avec les organes avant la
désignation va encore dans ce
sens,

42. Mais alors il existe nor-
malement, sans qu’il soit
nécessaire que les textes
Pexpriment et dés instant
qu’ils ne U'excluent pas, un
droit au recours contre une
décision, nolamment une déci-
sion de refus faisant grief. On
comprend ainsi pourquoi, mal-
gré Vallergie des procédures
collectives & I'idée méme des
voies de recours (33), ordon-
nance de désignation ou de
refus de désignation du contré-
leur peut faire 'objet d’une

opposition devant le tribunal,
voire ce dernier se saisir de la
question,

43. De la méme facon, on
poutra soutenir, en application
directe des textes généraux
relatifs aux actes administratifs,
que la personne doit pouvoir
s’exprimer et se justifier avant
qu’une décision Pincriminant
ne soit prise & son encontre, On
peut penser, en application de
cette formule allégée des droits
de Ia défense, que le candidat
doit pouvoir justifier auprés du
juge-commissaire de sa repré-
sentativité au-dela de la fourni-
ture formelle et précitée des
documents exigés par les textes
(34). Par exemple, si la motiva-
tion retenue pour le refus est
constituée d’une référence 3 un
fait sur lequel le candidat n’a
pas €té mis en mesure de
s’exprimer, on peut douter
sérieusement de la validité
d’une telle décision.

Mais une fois nommé, que
fait le contrileur 7

44. Comme lorsqu’il 8'est
agi de définir le contréleur, il
convient d’emprunter deux
directions complémentaires
pour cerner ce gue fait le
contréleur. La premiére, positi-
ve, consiste & étudier les pou-
voirs du contrdleur, ce qu’il
peut ou doit faire (A); la
seconde, négative, vise 3 déter-
miner les contraintes du contrd-
leur, ce qu’il ne peut ou ne doit
pas faire (B).

A. Lex pouvoirs du contrilenr

45. La loi et le décret ont
uni leurs efforts pour organiser
les pouvoirs du contréleur.
L’affirmation selon laquelle les
contrbleurs « assistent le repré-
sentant des créanciers dans ses
fonctions et le juge-commissai-
re dans sa mission de sur-
veillance de I"administration de
Pentreprise » (art. 15, al. 3 de
la loi) est trop générale pour
vraiment éclairer et n’avait pas
antérieurement suffisamment
caractérisé le contréleur pour le
faire concrdtement exister.

46. 11 convient plutdt de
préter attention aux différents
pouvoirs respectivement visés
par le législateur et par le pou-
voir réglementaire. On remar-
quera d'une fagon générale —
qui peut supporter exception —
que les manifestations du pou-
voir d'étre informé sont organi-
sées par le décret tandis que les




manifestations du pouvoir de
s'exprimer sont visées par la
ioi. Cela peut correspondre &
une hi¢rarchie d'importance au
profit du pouveir dexpression.
On peut alors le prendre
comme un indice rétrospectif
de Pintérét que le contrélenr
représente & travers la fonction
qui lui est assignée,

En effet, si Von affirmait
que le contrbleur ne représenie
gue son intérél particulier,
alors son premier intérét est
d'étre informé, car ¢’est ce qui
Vintéresse certainement le plus,
sans méme songer encore i ce
qu’il en fasse un mauvais
usage en se glissant dans la
peau du reprencur (35). Mais
sa principale fonction est bien
d’exprimer, car & travers lui,
s’exprime une catégorie parti-
culiére de créanciers, ce qui a
pour heureux effet d’éclairer le
juge en étoffant le contradictoi-
e {36}

47. Cette considération
générale permet alors de
résoudre la question de savoir
5"il faut prendre an pied de 1z
letire les termes des articles 36,
alinéa 2 et 61, alinéa 1 de Ia loi
qui ne visent que la communi-
cation ou la consuliation d’un
coniréleur, Faut-il, devant ce
singulier et sur ce point encore,
se résigner a ne donner qu’acte
4 une malfagon législative,
dénoncée i ce titre par la doc-
trine (37) 7 On peut essayer de
suggérer Uinterpréiation raison-
nable qui devra en &tre faite.
Cette suffisance de Uunicité
dans "action malgré la plurali-
t¢ de controleurs serait conce-
vable si le contrfleur représen-
tant intérét de tous les
eréanciers, n’importe lequel
Pexprimant, mais ce serait
alors confondre contrbleur et
représentant des créanciers,
Cela pourrait encore 'étre si le
contréleur ne représentail gue
son propre et égoiste intéréy,
n'était représentatif que de lui-
méme — ce qui est contradic-
toire dans les termes — car en
écouter un, ce n’est pas 8tre
éclairé sur tous les quelconques
créanciers qui ne sont pas
consultés. 11 faudrait dans ce
cas les écouter tous ; puisque
que ious ne sont pas contrd-
leurs, autant n'en écouter
qu'un.

48. Mais si un contrbleur a
pour raison d'étre la représen-
tativité d’un profil économique
(38), alors il faut les écouter
tous puisqu’ils ont 1€ choisis
en raison de la diversité des

profils économiques dont ils
sont exemplaires. H est ainsi
certain qu’on ne pourrait repro-
cher & un juge de les avoir
joints et consultés tous, 11 serait
cependant plus  hasardeux
d’affirmer gu'on pourrait effi-
cacement lui reprocher de n'en
avoir contacié qu'un dans la
mesure ol il a la lettre de Ia 1o
pour hui,

Quol qu’il en soit, les pou-
voirs du contrélenr sont de
deux ordres : le contrdleur sur-
veille (1.} et le contréleur
s'exprime (2.},

1. Le contrilenr surveille

49. Afin de pouvoir 8" expri-
mer et du seul falt qu'un orga-
ne observé se conduit avec plus
de diligence et de conformité 3
ia loi, le contrdleur est informé.
Certes, d une fagon générale,
en vertu de Particle 14, alinéa 3
de la loi, le contrdleur, dans la
mesure o il « assiste » le
représentant des créanciers et le
juge-commissaire (39), a le
pouvoir de prendre connaissan-
ce de tous les documents trans-
mis & administrateur et au
représentant des créanciers,

Mais le décret a le mérile de
préciser les hypothéses dans
lesquelles il v a obligation
d’informer le conirbleur, au-
deld du pouvoir général que
posséde ce dernier de se rensei-
gner. Ainsi, il est informé du
résultat de la période d’obser-
vation. 11 recoit communication
du rapport établi par "adminis-
traleur au terme de cetie dernig-
re. 11 est informé du contenu
des offres définitives. 1l recoit
communication des décisions
de cessions.

50. Quel est le point com-
mun de ces communications ou
accés & Dinformation sous
diverses formes 7 11 §7agit tou-
jours de moments de la procé-
dure ol tout peut changer, ol
Pirréversible peut se produire :
ce gui va arriver-a la fin de la
période d'observation, ce qui
est proposé au titre de la repri-
se, ce qui est décidé comme
cessions.

il faut en effet, dans une
procédure qui n’est pas linéaire
mais qui, au contraire, évolue
par phases, voire par &-coups,
qu’il soit informé de la surve-
nance de ces moments straté-
giques et délicats,

&%, On peut alors ler ce cri-
tére sous-jacent avec les rdgles
qui régissent la cessation des
fonctions du contrdleur. En

effet, & observer les différentes
hypothéses (40), ces demibres
cessent lorsque les décisions en
question sont prises. On peut en
conclure gue la mission du
contrdleur est davantage une
mission d’assistance & la déei-
sion que d’assistance 3 exécn-
tion de la décision, puisque,
notamment, il ne sera plus en
fonction lorsqu’il ’agit dexé-
cuter le plan sur le projet
duguel il avra exprimé un avis.
Cela confirme que la tiche du
contréleur ne reléve pas de
Pintendance mais d une partici-
pation qui a pour justification
&’ éclairer contradictoirement le
juge afin que ce dernier prenne
sa décision en connaissance de
cause (41). On comprend alors
en retour les autres causes de
cessation des fonctions, lorsque
Ie contréleur ne souhaite plus
jouer ce role heuristique (42)
ou lorsqu’il ne mérite plus de
P'étre, 1e juge lui retirant sa
confiance par le jeu d"une révo-
cation.

Adnsi informé, le contrdleur
peut 8’exprimer,

2. Le controleur s exprime

52. Pour cela, il est non plus
seulement informé mais consul-
t€. 11 le sera & Paudience qui se
déroule a la fin des différentes
phases de la procédure, mais
encore lorsque 14 perspective
est envisagée d'une cession
d activité. Le contrbleur pourra
encore formuler une opinion
autorisée {43} quant aux propo-
sitions de réglement de la detle,
sur le projet de plan, sur les
demandes de cession d’unité de
production.

L.a consultation a pour fin
Pexpression d'une sensibilité,
afférente & une catégorie de
créanciers. Clest pour cela que
tous les contréleurs ot non un
seul’doivent étre consuliés (44).

Pourrait-il s’exprimer plus
hautement, par cette forme par-
ticuliere de Uexpression qu'est
la protestation 7 On pense alors
ay droit d’action proprement dit
et particulirement & 'exercice
des voies de recours. On sait
qu’on lui a refusé ce dernier
droit (45), des 'instant gue son
intérét juridique de créancier
est représenté par le représen-
tant des créanciers. Le droit
d’expression ne va donc pas
jusqu’au droit de protestation.

53, Mais arbre ne doit pas
cacher la forét. En effet, méme
si son droit dlagir n’existe
qu'exceptionnellement, il n’en
dispose pas moins dans diffé-

{29} 1-B. Carpentier et A. Charverins,
préc, ot 1,

{30} V. infrs, w60 et 5.

(31 V. infra e 13 et s

{32} Y. Chaput, « L'office du juge dans le
traitement précace des difficultés », in Le
nouvenu droit des défaillances & entreprises,
préc, 33 et s,

{33} M.-A. Frison-Roche et J.-L. Guillo,

« La réforme des voles de vecours par la loi
du 10 juin 1994 », in La réforme du droit
des entreprises en difficulté, Les Potites
Affiches du 14 septembre 1994, p, 113 ¢t 5,
et La question de Deffet suspensif des
recours du ministére public dany la réforme
des voies de recours par lg loi du 10 juin
1994, Les Petites Affiches du 30 septembre
1994,

(34) V. supran 22,

(35} Vo infra o 60 et 5.

(36) V. supra e 27,

{37} F. Derrida o1 1P, Sortais, D, 1994,
chron., p. 267, w73 ; M. Jockey, préc,
pol4 et s

{38) V.supran~ 13 et 5.

{39) V. supraw 45,

{40} Pour plus de détails, v, par ex, J.-B.
Carpentier et A. Charveriat, préc, 0w [2 et
5
1) Vosupraw 27,

{42} M.-A. Frison-Roche, « La cohérence
Juridigue de lg Ioi du 10 juin 1994 », in Le
nouvegn droit des défaillances dentreprises,
préc, w15, p 27,

(43} Opinion autorisée dans la mesure o il
est représentatif d'un intérét collectif, ou-
deli de son imtérés particulier, V. supra
wrldets

{44} V. supra, w47,

{45} M-A, Frison-Reche et 1.-L. Guillot,
préc.

LES PETITES AFFICHES - 14 JUIN 1888 - N° 71 - 18



rents cas : il peut saisir le juge-
commissaire en remplacement
de V'administrateur, de Pexpert
ou de représentant des créan-
clers (art. 12, al. 2 de Ia loi). 1l
peut  faire opposition i
Pencontre des ordonnances
rendues par le juge-commissai-
re, ce qui ne le consolera sans
doute pas de la perte d'une
espérance d'un droit d’appel
mais ce qui constitue un droit
processuel non négligeable. I
peut demander le remplace-
ment du liquidateur,

54. 1l est dans ces condi-
tions difficile de soutenir qu’il
n’est en rien partie 4 I'instance,
méme si Pon ne veut pas aller
jusqu’a admettre qu’il en
constitue un organe. Le fait que
son intérét particulier soit par
ailleurs pris en charge par le
représentant des créanciers et
fasse, qu’en tant gue contrd-
leur, il n'est done pas en prise
directe avec le litige, ne saurait
suffire 3 lui dénier Je role de
partie & Pinstance. La doctrine
processualiste a en effet soi-
gneusement distingué la partie
au litige et la partie 3 Iinstan-
ce, cette dernidre notion n’étant
pas sans rapport avec la notion
de ters intéressé (46), L intérét
juridique qui justifie la présen-
ce du contrbleur dans Uinstan-
ce est Papplication de la loi et
ia volonté de contribuer 2 sa
plus adéquate utilisation —
comme il en est ainsi du com-
missaire du gouvernement ou
du représentant du ministére
public.

55, Deés lors, méme si Von
ne va pas jusqu’a la qualifica-
tion d’organe de la procédure,
ce qui ne serait pas totalement
impossible, et en dehors des
droits exclus tels que ceux
concernant 'appel, cela impli-
que néanmoins une application
large des droits du contrdleur 3
une participation effective dans
Pinstance. Se dégage ainsi une
précieuse directive d’interpré-
tation des dispositions relatives
au contréleur. En effet, si 'on
devait en rester 3 la considéra-
tion selon laquelle le contrbleur
est une sorte de mouche du
coche, posée par le législateur,
sans autre intérét que son inté-
rét égoiste, sans statut défini,
sans mission claire, il faudrait
alors considérer que les dispo-
sitions le concernant doivent
étre prudemment interprétées,
¢’est-a-dire strictement. Mais si
I"on peut soutenir que le
contrélenr est une véritable
partie & V'instance, sans avoir
les pleins droits procéduraux
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que possédent les parties au
litige, que sa présence dans
Pinstance se justifie parce qu’il
est représentatif d'un certain
type de créanciers et quw’enfin,
il participe 4 la mission de ser-
vice public de la justice puis-
qu'il éclaire le juge, alors les
dispositions le concernant doi-
vent nécessairement bénéficier
d’une interprétation large,
notamment par le recours
approprié a 'analogie, condui-
sant ainsi & une extension pos-
sible de ses pouvoirs par la
jurisprudence,

§i légitimes que soient les
pouvoirs du contrélenr, celui-ci
ne peut néanmoins agir sans
contrainte.

B. Les contraintes du contrileur

§6. La contrainte la plus
importante qui pése sur le
contrleur est sa soumission
par la loi au secret profession-
nel (1.). Mais Pon peut sussi
soutenir d’une fagon argumen-
tée et en tout cas opportune
qu’une autre contrainte majeure
pése sur lui, au-deld de la lettre
des textes @ PVinterdiction de se
porter repreneur de entreprise
a propos de laquelle il a exercé
son pouvoir de contrdle (2.),

1. Le controlewr est soumis
gt secrel professionnel

57. L affirmation nouvelle,
par Particle 15, alinéa 3 in fine
de la loi, de la soumission du
contrileur au secret profession-
nel, a choqué ou tout le moins
étonné (47). En effet, il a é1¢
trés concrétement soutenu qu’il
y avait alors discrimination
entre les créanciers, faveur
injustifiée faite & cet égard au
contrbleur. Plus encore, on a pu
suggérer que, malgré la qualifi-
cation pénale d’une violation
du secret professionnel, le
contréleur ne serait pas en
mesure de le respecter, par
exemple 8°il s’agit d’un contrd-
leur-banquier participant & un
pool bancaire (48).

58. Pourtant, indépendam-
ment de la distance qui, effecti-
vement, existera probablement
entre la justification de exi-
gence légale et les comporte-
ments des intéressés, 1'on peut
justifier cette exigence.

Pour cela, on a fait référence
i I'intérét égoiste que défend le
contrbleur, justifiant qu’il ne se
soucie pas des autres. Mais I'on
peunt estimer que argument
prouve trop : en effet, si Pexis-
tence du contrbleur n'avait

pour but que son intérét propre,
alors il serait précisément de
son intérét d’informer ses
homologues, ses proches, ses
compagnons d’armes,

59. Ne peut-on d'une facon
plus cohérente retenir hypo-
thése selon laguelle Uinstitution
du contrbleur se justifie en tant
quil est représentatif d'un cer-
tain type de créanciers afin que
sa présence dans la procédure
et la parole qu’il peut v prendre
éclairent le juge 7 En effet,
dans ces conditions, Vintérét
servi est fondamentalement
celui du juge (49). Ainsi, ins-
titution ne bénéficie pas aux
créanciers ni méme au créan-
cier-contréleur, et ¢’est pour
cela que, si le méecanisme n’est
pas dévoyé, il v a du dévoue-
ment dans la fonction du
contréleur (50}, Ainsi, infor-
mation qui est transmise au
contrdleur ne 1est pas au béné-
fice des créanciers. 11 serait
impropre d’affirmer qu’il v a
communication & leur profit.
On doit méme poser que le
contrileur n’est pas le destina-
taire final de 'information
communiquée ; celui-ci est un
simple « destinataire par rico-
chet » dans la mesure ol on ne
prend soin de 'informer gue
pour lui permettre de s expri-
mer (51), c’est-a-dire finale-
ment d’éclairer le juge. Ainsi
Pinformation est proprement
indisponible au créancier, pré-
cisément parce qu’il intervient
sur un autre fondement que son
intérét égoiste. Ce fondement
dégagé ne serait pas sans
conséquence sur la question de
savoir si le contrbleur peut ou
non étre repreneur,

2. Le contréleur devrait s'interdire
d’étre reprencur

60. Tout d’abord, par une
lecture attentive des textes, si
Pon ne peut douter que le
repreneur peut étre acquéreur
des biens ou d’unités de protec-
tion de I'entreprise en liquida-
tion, puisque les textes le préci-
sent, il n’est pas encore acquis
qu’il puisse former une offre de
reprise de Dentreprise en
redressement, puisque les
textes ne le prévoient pas
expressément. Certes, ils ne
Pinterdisent pas et & premiére
vue, ce qui n’est pas interdit est
permis. Mais il sera difficile de
soutenir qu’il &’agit d’une auto-
risation légale par prétérition
dés Pinstant que Pon peut for-
muler des arguments contraires.
Et, au-deld de I'opportunité de



la réponse négative, on le peut.
Bt puisque nul ne doute gu’une
interdiction de la sorte soit
opportune, notamment parce
que cela limitera les effets per-
vers de Pobligation du contrd-
leur au secret professionnel
comme entrave 4 Ia concurren-
ce, il conviendrail &’y réfléchir.

61. En effet et tout d’abord,
Poffre doit émaner d'un ders,
Or, si le contrBleur est tiers par
rapport au litige, on peut consi-
dérer qu'il est partie & Uinstan-
ce, selon la distinction précitée
(52). Le tiers intéressé n’est
plus un véritable tiers. Dis
tors, et en application des
textes, son offre devient irrece-
vable. 8i 'on devait aller
jusqu’ad considérer que le
contrbleur peut recevoir la qua-
lification d'organe de la procé-
dure, 1z réponse dans ce sens
serait alors sans ambiguité,

62. Dans une deuxidme
perspective, il convient de
revenir sur le secret profession-
nel. D'une fagon générale, on
§’interroge sur la guestion de
savoir si le secret professionnel
est disponible ou indisponible 3
celui gui le posséde et & celui
que le secret protége. 8i Von
veut bien considérer, comme
on le fait de plus en plus, que
le secret professionnel est
indisponible pour celui qui est
protegé et pour celui qui le
détient, alors il faut tirer les
conséquences de cette indispo-
aibilité. Or, on a montré que la
soumission du contrbleur au
secret professionnel se justifiait
précisément en ce que infor-
mation qui lui est communi-
quée ne 1'est pas & son profit
mais au profit réflexe du juge
(53). Dans ces conditions, utili-
ser, méme pour soi, les infor-
mations, ¢’est déja violer le
secret professionnel. Le contrd-
feur gui se porte candidat 3 la
reprise utilise les informations
pour lui-méme et non plus pour
€clairer le juge, cette derniére
finalité ayant seule justifié Ia
communication des informa-
tions & son égard. Dés lors, il y
a violation du secret profes-
sionnel et il ne serait pas
inconcevable de prétendre en
conséquence 3 Uapplication des
sanctions pénales qui y sont
attachées. L offre pourrait étre
déclarée mal-fondée en invo-
quant en telle violation,

63. En outre et dans une
troisiéme perspective, on peut
prendre en considération un
souci de la science écono-
mique, ©e qui se congoit

concernant cette matiére essen-
tiellement économique que sont
les faillites des entreprises. Or,
les économistes-sont trés vigi-
lants gquant aux situations
d’asymétrie & information,
laquelle est propice & Patteinte
a la concurrence et & la dégra-
dation du marché. La nocivité
de asymétrie ¢’ information a
justifié des théories écono-
migues de 'entreprise, cons-
truites afin d'en pallier 'usage
pervers de Vinformation par
celul qui la détient au détriment
de celui gui ne la posséde pas,
a travers la théorie de Pagence.
Ces prémices peuvent tout 3
fait &wre transposées en matidre
de procédure et le contradictoi-
re qui est la régle des procés
peul rouver 4 cette occasion un
acuvean fondement théorique,
Toujours est-il que, malgré
Porigine légale de I’asymétrie
d’information, comme dans le
cas qui nous occupe, il faut
nécessairement en limiter Vuti-
lisation perverse, ¢’est-d-dire
éviter que celui qui bénéficie
de P'asymétrie d'information
w'en fasse un usage personnel.
Un économiste en déduirait, 3
partir de Pinterdiction de tirer
profit de 'asymétrie d"informa-
tion par une exploitation per-
sonnelle, la nécessité pour le
droit, textuel ou jurisprudentiel,
d’interdire au contréleur de
prétendre d’étre repreneur. Ft
en matiére de procédures col-
lectives, le recours que le juge
pourrait faire au raisonnement
de la science économique ne
serait pas illégitime.

64 Enfin, dans une quatrié-
me et derniére perspective, plus
classique et plus fondamentale,
il faut rappeler que toute
P'organisation du procés repose
sur le principe de loyauté (54).
I s’agit Id d’on principe géné-
ral de la procédure et 'on sera
sensible au fait que la jurispru-
dence y a fait expressément
recours en procédures collec-
tives, lorsqu’il s'est agi de
sanctionner les modifications
tardives des offres, alors méme
qu'aucun délai pour leur dépdt
n’était alors prévu par la loi.
Revenant & notre hypothése, il
faut considérer que celui qui se
glisse dans la pean du contrd-
leur pour mieux apparaitre
comme candidat & la reprise
agit d’une fagon déloyale. Ce
seul constat justifie le rejet de
cette prétention maligne.

Ainsi, par ce faisceau de
perspectives, et bien que le
iégislateur ne I’ait pas écrit en
toutes letires, ont doit considé-

rer en droit gue le contrbleur ne
saurait étre reprenenr. Dail
feurs, en fail, on peut compler
sur-la sagesse des juges consu-
laires pour qu’il en soit ainsi,

65, Mais le contrbleur n'est
pas nécessairement un diable
qui sort ainsi de 33 boite. On
doit en effet affirmer que si le
contréleur joue le jeu — et
Panalogie est trés forte entre la
procédure et la théorie des jeux
— nul doute qu’il pourra alors
&tre un personnage, et pourguol
pas un organe, prospére et bien-
venu.

(46} Vosupra,n 2 et s

(47} V. par ex, C. Saint-Alary Houin, préc,
w440, p. 241, note 202,

{48} J.-L. Rives-Lange, intervention au
collogue La réforme des procédures
collectives, I3 sepiembre 1994, Paris, non
reproduite dans les actes des travaus (Revue
des procédures collectives, 1995, p. 435 &
&)

{49) V. supra, w27 et w0 52,

{30} V. supra, w32,

{31) V. supsa, w0 52,

{32} V. supm, w0 54,

{33) V. supra, w0 59,

(34) M-A. Frison-Roche, « La philosophie
du procés, propos introductifs », in Le
procés, Archives de philosophie du droit,

£ 39, Siey, p et s
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