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[ COMPOSITION DU CONSEIL NATIONAL )

Le Conseil National de la Compagnie

réuni le 7 octobre 1999

a procédeé a l'élection des Membres de son Bureau
dont la composition est désormais la suivante :

Président d'Honneur Fondateur

Présidents d'Honneur

Président

Vice-Présidents

Secrétaire Général
Secrétaire Général Adjoint

Trésorier National
Trésorier National adjoint

Gérard AMEDEE-MANESME - PARIS

Paul GRIZIAUX - AMIENS
Pierre DUCOROQOY - MONTPELLIER
Félix THORIN - PARIS
Madeleine BOUCHON - Paris

Jean CLARA - Doual

André DANA - PARIS

André GAILLARD - PARIS

Anne-Marie LETHUILLIER FLORENTIN - ROUEN

Rolande BERNE LAMONTAGNE - Paris

Pierre DARROUSEZ - Douar

Marc ENGELHARD - AIX-EN-PROVENCE-BASTIA
Michel DEVILLEBICHOT - PARIs

Sylvain CHAUMET - ORLEANS-POITIERS

Henri ESTEVE - Lyon

Henri LAGARDE - TOULOUSE

le sitge de la Compagnie est statutairement fixé au Pavais D Justice a PARIS
La correspondance est adressée chez le Président Anne-Marie-LETHUILLIER-FLORENTIN

5, rue Racine 76000 ROUEN
@ 0235981905 - Fax 0235890195

Le si¢ge administratif est prévu a la Maison DE L'ExpERT

10 Rue du Débarcadere 75 017 -PARIS

Rédaction du Bulletin

Rolande BERNE LAMONTAGNE

Victor AMATA, Sylvain CHAUMET, Claude GUTIERRES-REQUENNE




[ LA PAGE DU PRESIDENT - Anne-Marie LETHUILLIER-FLORENTIN ]

Chers Amis,

Que I’entrée dans ce 3™ millénaire vous soit favorable. Je me fais I’interpréte du Bureau National
pour vous souhaiter une année 2001 sans trop d’embiiches : nous devons garder une certaine
disponibilité pour assumer les lourdes taches que sont les ndtres en tant qu’auxiliaire des juges qui
nous font confiance et il faut savoir concilier cela avec un équilibre de la vie personnelle qui reste
génératrice d’énergie.

Notre Compagnie doit continuer a se faire connaitre auprés de tous les magistrats de France et de
Navarre. Il semble que les inscriptions sur les listes aient été en légere augmentation en fin
d’année 2000. Nous assurons la promotion de nos jeunes confréres en faisant valoir nos propres
qualités.
Soyons conscients que la complexité de I’économie et du droit est telle que nous devons maintenir
nos connaissances et pour cela ne pas négliger la “ formation permanente ” ; nous resterons
alors des experts compétents, efficaces et remarqués.
J’attire dés maintenant votre attention sur une date a retenir :
5 OCTOBRE 2001
PREMIER CONGRES DU MILLENAIRE
PARLEMENT DE BRETAGNE
“ LE PRINCIPE DE LA CONTRADICTION ”
Pour le Congrés 2002 le théme et le lieu sont encore entre vos mains et toute suggestion sera
favorablement accueillie.

Je vous renouvelle tous mes veeux pour vous-méme et vos proches

Et vous prie de croire en mon entier dévouement.

Bien cordialement,
Anne-Marie LETHUILLIER-FLORENTIN




L’AGENDA DU PRESIDENT

A la demande du Bureau, le Président Anne-Marie LETHUILLIER-FLORENTIN présente comme a l'accoutumée la
liste des diligences (représentations, visites, rencontres, participations a des réunions d’institutions expertales...) liées
directement ou indirectement aux fonctions du Président.

Septembre

Octobre

Novembre

Décembre

Janvier

14

28 au 30

20 et 21

21
22

23

11
18

10
11

2000/2001

- Conférence de VERSAILLES organisée par l'association "EXPERTS-

COMPTABLES ET MANDATS PUBLICS"

- Bureau de la FEDERATION
- Bureau CN.E.C.J.
- Congrés de 'ORDRE des EXPERTS-COMPTABLES et des COMMISSAIRES AUX

COMPTES

Conseil National de la CN.E.C.J.
Congrés de la CN.E.C.J.

- Rencontre avec Monsieur BUFFET, Président du CONGRES 2001, en

compagnie du Président André DANA

- Congrés National de la FN.C.E.J.

Assemblée Générale de la section RENNES de la C.N.E.C.J.
Représentation de la Compagnie par Madame BERNE-LAMONTAGNE
- au Colloque de la COMPAGNIE DES CONSEILS ET EXPERTS FINANCIERS
- au Colloque de la CONFERENCE DES BATONNIERS

- Bureau de FN.CE.L.
- Bureau de la CN.E.C.J.

Assemblée Générale de la section PARIS-VERSAILLES de la C.N.E.C.J.
Assemblée Générale de la section ROUEN-CAEN de la C.N.E.C.J.
Assemblée Générale de la section ATX-EN-PROVENCE-BASTIA de la CN.E.C.J.

- Représentation de la Compagnie par Madame BERNE-LAMONTAGNE i la

réception de 'UCECAP

- Audience de rentrée de la COUR D'APPEL de ROUEN

Représentation de la Compagnie par Madame BERNE-LAMONTAGNE a
l'audience de rentrée du TRIBUNAL DE COMMERCE de PONTOISE




NOMINATIONS - DISTINCTIONS - INSCRIPTIONS

NOMINATIONS

PREMIER PRESIDENT DE LA COUR D'APPEL
D'ORLEANS : Monsieur MARION, Président
du Tribunal de Grande Instance de
MULHOUSE

PRESIDENT DU TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE
DE CRETEIL : Monsieur JEAN-LOUIS
GALLET, Président de chambre a la Cour
d’Appel de VERSAILLES

CONSEILLER A LA COUR DE CASSATION :
Madame DESGRANGE, Président de Ia
Séme Chambre de la Cour d’Appel de PARIS

DISTINCTIONS

Monsieur Pierre DRAI, premier président
honoraire de la COUR DE CASSATION, a été
nommé Grand Officier dans I’Ordre national de
la Légion d’Honneur (JO du 14.07.2000).

Monsieur Guy CANIVET, premier président
de la COUR DE CASSATION, a été nommé
Officier dans I’Ordre national de la Légion
d’Honneur (JO du 14.07.2000).

Monsieur  Jean-Francois = BURGELIN,
Procureur général prés la COUR DE CASSATION,
a ¢été nommé Commandeur dans I’Ordre
national de la Légion d’Honneur (JO du
02.01.2001).

"JUGES DES LIBERTES ET DE LA DETENTION" au
Tribunal de Grande Instance de Paris -
Monsieur Alain PUTZ, Vice- Président au
Controle des Expertises au Tribunal de Grande
Instance de Paris,

Madame  Martine  RACT-MADOUX,
Messieurs  Alain GUILLOU, Philippe
HERALD, Claude LINAIS, Vice-Présidents
au Tribunal de Grande Instance de PARIS

Monsieur Jean FLEURY, expert-comptable
honoraire agréé par la COUR DE CASSATION,
membre de la section PARIS-VERSAILLES de la
CNECJ, a été nommé Commandeur dans
I’Ordre national du Mérite (JO du 15.11.2000).

Monsieur Jacques BON, ancien président de la
conférence générale des TRIBUNAUX DE
COMMERCE, a été nommé Commandeur dans
I’Ordre national du Mérite (JO du 15.11.2000).

Monsieur Edouard SALUSTRO, expert-
comptable, président de 'UNAPL a été nommé
Commandeur dans I’Ordre national de la
Légion d’Honneur (JO du 02.01.2001).

Nous adressons aux récipiendaires nos vives et trés chaleureuses félicitations

INSCRIPTIONS

Dans le cadre de la désignation annuelle
d’Experts Agréés par la Cour de Cassation,
nous avons le plaisir de vous informer que le
Bureau de la Cour de Cassation a nommé
quatre nouveaux experts dans la spécialité
"Comptabilité" :

Messieurs Didier CARDON et Bernard
GERMOND (section PARIS-VERSAILLES),
Bruno DUPONCHELLE et Didier
PREUD'HOMME (section AMIENS-DOUAI-
REDMS).

Nous adressons a nos confréres nos trés chaleureuses félicitations pour cette légitime reconnaissance de
leurs qualités.




CONGRES NATIONAUX

1 — XXXIXE CONGRES DE PARIS DU S5 AU 7 OCTOBRE 2000

La Compagnie Nationale des Experts-
Comptables Judiciaires et sa Présidente,
Madame Anne Marie LETHUILLIER-
FLORENTIN, ont organisé le 6 octobre 2000,
le 39° congrés national qui s’est tenu a4 PARIS,
sous la présidence de Monsieur Jean Pierre
DUMAS, Président de 1la CHAMBRE
COMMERCIALE DE LA COUR DE CASSATION en
I’absence de Monsieur Guy CANIVET, retenu
a |’ étranger.

Monsieur Michel FRANCK, Président de la
CHAMBRE DE COMMERCE DE PARIS, et par
ailleurs expert judiciaire, nous a accueillis dans
les magnifiques salons POTOCKI de la
CHAMBRE DE COMMERCE ET D’INDUSTRIE DE
PARIS.

Aprés les allocutions de  Madame
DESGRANGE,  représentant  Monsieur
COULON, Premier Président de la COUR
D’APPEL DE PARIS, et de notre Présidente
nationale, Madame LETHUILLIER-
FLORENTIN, Monsieur Jean Pierre DUMAS
a procédé a I’ouverture de la journée d’études
dont le théme était « L’information financiére
et I’Expert-comptable judiciaire ».

Monsieur Marc ENGELHARD, Expert prés la
COUR D’APPEL d’AIX-EN-PROVENCE/BASTIA
et Expert Agréé prés la Cour de Cassation a
introduit le sujet et ses limites. Chacun a pu
ensuite apprécier lintérét et la qualité
intellectuelle des exposés qui ont succédé :

- «Les exigences de [information
financiére : aspects généraux » présentées
avec compétence par Monsieur Jean
RAFFEGEAU Expert prés la COUR
D’ APPEL DE PARIS ;

-« L’information financiére dans les PME
ET PMI » brillamment traitée par Madame
Rolandle =~ BERNE LAMONTAGNE,
Expert prés la COUR D’ APPEL DE PARIS ET
Expert agréée par LA COUR DE
CASSATION ;

-« L’information financiére élaborée et
diffusée par les entreprises faisant appel
aux marchés » développée avec pertinence
et brio par Monsieur Pierre LOEPER,
Expert prés la COUR D’ APPEL DE PARIS et
Expert agréé par la COUR DE CASSATION ;

- «lLes risques de contentieux liés a
linformation  financiére » traités avec
compétence par Monsieur Jacques LOEB,
Expert prés la Cour d’Appel DE LYON-
CHAMBERY.

Apres discussion, Monsieur Marc
ENGELHARD a présenté son remarquable
rapport de synthése et Monsieur Jean-Pierre
DUMAS, les conclusions de I'importante
journée d’études en soulignant notamment le
role fondamental de I’expert judiciaire et
I'importance de ses travaux.

La soirée s’est achevée au Palais de Chaillot
dans la salle principale du Musée des
Monuments Frangais spécialement ouverte &
I’intention des congressistes et de leurs invités.
Madame la Présidente LETHUILLIER-
FLORENTIN a adressé ses remerciements
chaleureux a Monsieur Pierre LOEPER et aux
membres de la Chambre qui ont ceuvré pour
organiser le congrés et accueillir les
participants.

Victor AMATA
Expert Agréé par la Cour de Cassation
Expert preés la Cour d'Appel de Paris

*




2 — CONGRES DE RENNES 2001

Ce congrés se tiendra le vendredi
5 octobre 2001 dans les locaux rénovés du
Parlement de Bretagne (salle des Pas perdus).

Le théme retenu est :

"Le principe du contradictoire et
l'expert judiciaire”.

Placé sous la présidence de Monsieur
BUFFET, Président de la 2™ chambre civile
de la COUR DE CASSATION, il sera animé par
nos confréeres André DANA (rapporteur
général) Pierre  DUCOROY,  André
GAILLARD, Edmond EICHEL, Sylvain
CHAUMET et Bruno PIERRE.

3 - CONGRES DE 2002

La section de Colmar s'est portée volontaire
pour l'organisation du congrés de 2002.

Qu'elle soit remerciée de cette initiative.

Nos confréres de la section de RENNES se
mobilisent pour la réussite de cette grande
manifestation annuelle.

En remerciement de leurs efforts, retenez cette
date dés maintenant.

Reste a déterminer le théme de réflexion de la
journée d'études. Pensez-y, il en sera débattu

lors du Conseil de mai 2001. (Date prévue pour
la réunion du Conseil, jeudi 17 mai 2001).

»




CONGRES de la FEDERATION

Le 16™ congrés de la FEDERATION
NATIONALE DES COMPAGNIES D'EXPERTS
JUDICIAIRES s'est tenu les 20, 21 et
22 octobre 2000 a TOULOUSE, conduit sous la
présidence de Monsieur Georges SAGNOL,
Président de la Fédération.

Le théme était
" AU C@®UR DES CONFLITS, L'EXPERTISE".

De nombreuses personnalités ont participé a
ce brillant congres : Monsieur Martin LEVY,
Président du Conseil régional MIDI-
PYRENEES, Monsieur Henri ROUCH,
Président de la Compagnie des Experts prés la
Cour d'Appel et le Tribunal Administratif de
TOULOUSE, Monsieur H. HIZARD, Président
du conseil général de HAUTE-GARONNE.

F. CHAVAUDET (expert en diagnostic prés
la Cour d'appel de PARIS), F. FASSIO (expert
en batiment a la Cour de Cassation et Cour
d'appel de MONTPELLIER) J.B. KERISEL
(expert en batiment a la Cour de Cassation et
Cour d'appel de Paris) sont successivement et
brillamment intervenus.

C'est a notre confrére D. PREUD'HOMME
(expert-comptable agréé par la Cour de
Cassation, expert prés la Cour d'appel de
DOUAI) qu'est revenue la difficile tiche de
rapporteur général.

Nous le félicitons pour la haute tenue de son
intervention,

Monsieur André COMTE-SPONVILLE,
philosophe, a fait, quant a lui, au cours de
cette journée, de nombreuses et passionnantes
interventions qui ont donné a cette
manifestation une qualité intellectuelle
exceptionnelle.

Nous reproduisons, ci-apres, avec
l'autorisation du rédacteur en chef de la Revue
EXPERT, que nous remercions, le texte d'un
entretien avec Monsieur André COMTE-
SPONVILLE, texte que nous recommandons
a votre méditation.
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La violence est présente en tout temps et en
tout lieu : les systémes judiciaires sont la pour
la canaliser. Mais qu‘est-ce que la violence ?

ntretien A. C.-S. : C'est I'usage immodéré de la force.

Ce qui est modéré, c’est ce qui fait preuve de

mesure, qui est peu intense, faible ou retenu.

u Ce qui est immodéré, a l'inverse, c'est ce qui est

avec M 0 nSIe u r sans retenue, ce qui dépasse la mesure, la nor-
male ou la moyenne. Notions quantitatives,

e donc relatives par nature, subjectives méme en

And re CO MTE_ quelque chose. Ce qui est modéré pour I'un
sera immodéré pour l'autre. Il en va de méme

de la violence : c'est un concept flou pour une

S PO NVI LLE réalité fluctuante. Ce qui est violent dans telle
situation ne le sera pas dans telle autre. Notion

relative donc, mais réalité omniprésente : la

violence sous une forme ou sous une autre ne
cesse de menacetr...

Votre définition vaut-elle comme condamnation ?

A. C.-S. : Pas forcément, ce qui est vrai, c'est que toute violence est regrettable. La douceur et le
droit valent mieux. Mais toute violence n’est pas pour autant condamnable. Il peut y avoir des vio-
lences |égitimes. Celle de I'individu parfois (dans la légitime défense), plus souvent celle de I'Etat
(que Max Weber caractérisait justement par le “monopole de la violence légitime”). Cela dit, en
pratique moins il y a de violence et mieux ¢a vaut : I'Etat et la justice sont la pour y veiller.

Pourquoi la violence ?

A. C.-S. : La violence n’est pas un accident : elle est consubstantielle a I'humanité. Pourquoi les
hommes sont-ils violents ? Parce que ce sont des animaux et que les animaux, presque tous, sont
violents. Aussi et peut-étre surtout, parce que les hommes sont des étres de désirs (quand les ani-
maux sont plutét des étres de besoins). Or, ils désirent presque tous les mémes choses et ne peu-
vent —puisque ces choses sont le plus souvent rares ou en quantité insuffisante- les posséder tous.
De la le conflit qui résulte presque inévitablement de I'infini du désir confronté a la finitude de ses
objets. Si I’on rajoute a cela que le désir de I'un est renforcé “mimétiquement”, comme dit René
Girard, voire suscité, par le désir de I'autre, on comprend qu’il n'y a rien de plus naturel, en tout
cas rien de plus normal, que le conflit. Ce n‘est pas I'exception, c'est la régle. Si deux hommes dési-
rent la méme femme, le méme champ, le méme argent, le méme pouvaoir, ... ils sont objectivement
concurrents et rivaux... Comment ne seraient-ils pas, subjectivement, ennemis ? Du moins c'est la
pente naturelle, et la violence alors —s'il n'y avait pas le droit, la justice, la police...— n'est pas loin.
C'est de qu'Hobbes a bien vu “Si deux hommes désirent la méme chose alors qu’il n"est pas pos-
sible qu’ils en jouissent tous les deu, ils deviennent ennemis, et dans leur poursuite de cette fin
(gui est principalement leur propre conservation, mais parfois seulement leur agrément), chacun
s'efforce de détruire ou de dominer l'autre” (Léviathan, chapitre 13). De |a ce qu’il appelle : “la
guerre de chacun contre chacun” qui caractérise I'état de nature. C'est dire 'essentiel : que I'état
civil se construit tout entier contre la violence. Il ne s’agit pas de supprimer les conflits, ce qu‘on ne
peut, mais de les gérer pacifiquement, ou avec le moins de violence possible. C'est a quoi servent
la politique et la justice.

Entre les deux, quelle différence ?

A. C.-S. : La politique est surtout faite de rapports de forces. Ce sont eux, dans un pays démocra-
tique, que mesurent les élections. La justice, sans toujours éviter les rapports de forces, est plutét
un rapport de droit. C'est ce rapport que doit établir le procés. Ce sont deux systémes différents,
et nécessaires tous les deux, de régulation des conflits. L'un par le suffrage universel, I'autre le
droit et le jugement.
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Dans un proces, I"expert qui contribue a la recherche de la vérité est-il indispensable a ce systéme
de régulation des conflits ?

A. C.-S. : C'est la vérité qui est indispensable ! L'expert, lui, n"est qu'un moyen pour I’établir ou la
faire apparaitre... Il y a des cas ol I'on peut se passer d’experts : lorsque la vérité est suffisamment
simple a établir ou n’est contestée par personne. Mais on ne peut pas se passer de vérité : pour
gue le droit puisse s’appliquer, il faut d’abord que le fait soit établi ! Si bien que I'expert, me
semble-t-il, travaille en amont de la justice : il n'a pas a dire le juste ou I'injuste (il n'est ni juge
ni législateur) mais le vrai et le faux, quand il le peut, et, le plus souvent, le possiblement vrai et le
certainement faux. Cela ne suffit pas : connaitre n’est pas juger. Mais aucune justice ne serait pos-
sible sans la détermination d’abord d’une vérité au moins partielle. J'ajouterai que cette mise en
évidence d'une vérité est déja une régulation du conflit et parfois un début d’'apaisement : la vio-
lence et la connaissance tendent a évoluer en proportion inverse I'une de I'autre. Je me suis laissé
dire que, lorsque le rapport d’expertise est clair, le débat, lors du proces, est plus serein, alors que
si le rapport est vague ou confus, le débat s’envenime. Cela ne m’étonne pas. La raison, qui nous
est commune, vient contrebalancer les intéréts qui nous opposent.

La position de I'expert judiciaire dans le procées Que doit-on entendre par diligence dans le
ne le conduit-elle pas naturellement a une cadre de la participation de I"'expert judiciaire a
recherche éthique qui devrait le mener a adop- la résolution des conflits ?

i ? - . . "
ter une posture intellectuelle : A. C.-S. : Diligentia, en latin, c’est I'attention,

A. C.-S. : L'éthique a moins a étre recherchée, I'exactitude, le soin scrupuleux... Tel est aussi le
me semble-t-il, qu’a étre respectée. J'imagine sens de diligence en francais sauf que s’y ajou-
mal un expert se demander s'il doit étre impar- te (a cause de nos anciens carrosses de dili-
tial et de bonne foi : il sait que oui ! La diffi- gences ?) l'idée de promptitude ou
culté, c'est plutdt de savoir comment respecter, d’empressement. Faire preuve de diligence,
concrétement, ces valeurs que nul n’ignore ni c'est faire vite et bien. Cela vaut spécialement
ne conteste. C'est en quoi I'essentiel de pour un expert judiciaire : s'il traine, s'il fait
I’éthique de I'expert doit en effet se jouer, inutilement perdre leur temps aux justiciables,
dans sa posture intellectuelle. L'expert ne tra- a fortiori s'il retarde la justice, il ne fait pas
vaille pas sur le bien et le mal, ni sur le juste et bien son travail : au lieu d'aider a résoudre les
I'injuste : il travaille, disais-je, sur le possible- conflits, il risque de contribuer a leur pourrisse-
ment vrai et le certainement faux. C'est dire ment ! Mais |’exigence de soin doit pourtant
que son éthique professionnelle est d’abord I'emporter sur celle de rapidité : faire preuve
intellectuelle : ses premiers devoirs sont I'indé- de diligence, c’est aller aussi vite qu‘on peut

pendance (a la fois juridique et intellectuelle), pour faire aussi bien qu’on doit.
I'impartialité et la compétence. Cela suppose
bien str qu‘il refuse toute mission ou il serait
personnellement intéressé ou professionnelle-
ment incompétent. Un expert qui n‘est pas
compétent ou qui n‘est pas impartial, ce n‘est
pas un expert, c'est un margoulin. C'est pour-
quoi je dirais volontiers que la principale vertu
de I'expert a mes yeux, et celle qui résume
toutes les autres, c‘est la bonne foi, autrement
dit I'amour de la vérité. Il s’agit de ne sou-
mettre la vérité a rien, pas méme a la morale
ou a I'amour, et pour cela de ne pas mentir et
de ne pas faire semblant : ne pas faire sem-
blant de savoir quand on ne sait pas, ni digno-
rer quand on sait trés bien...

Texte publié par la revue
EXPERT n° 47 - Juin 2000
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VIE des SECTIONS

Notre bulletin est, non seulement, la vitrine pluriannuelle de notre Compagnie, mais également, un vecteur
de communication entre les Sections et entre le Conseil National et les Sections. Nous remercions vivement
les Présidents de Section et/ou leur Secrétaire qui participent a la rédaction de ce chapitre du bulletin

consacré a la vie des Sections.

ASSEMBLEES & COLLOQUES
ORGANISES PAR LES SECTIONS

SECTION AMIENS - DOUAI - REIMS

Le Bureau de notre Section, auquel participent
également tous les Présidents d’Honneur, se
tiendra le vendredi 11 mai prochain, afin de
préparer notre Assemblée Générale, qui se
déroulera cette année dans le ressort de la Cour
d’Appel d’Amiens, le vendredi 21 septembre
2001.

Une conférence-débat sera organisée le méme
jour, dont le théme doit étre arrété lors de la
réunion du 11 mai. Il sera procédé également
au cours de 1’Assemblée, au renouvellement de
notre Bureau.

I est également probable que nous recueillerons
dans les prochaines semaines, 1’adhésion de
trois nouveaux confréres.

O SECTION BORDEAUX

L'Assemblée Générale de la section s'est tenue
le 26 janvier 2001. Madame BERNE-
LAMONTAGNE  représentait  Anne-Marie
LETHUILLIER-FLORENTIN retenue le jour
méme par l'assemblée de COLMAR,

SECTION COLMAR

Aprés quelques difficultés d’organisation, la
section de COLMAR, va reprendre une activité
plus dynamique. Jean Marc KRIEGER a accepté
en accord avec Bertrand BENHESSA d’assurer
la présidence de la section, aidé en cela par
Jacqueline WACKENTHALER. La section s’est
proposée pour organiser le congres de 2002.

]

SECTION LYON -
GRENOBLE

CHAMBERY -

L’essentiel de I’activité de notre Section a été
consacré au développement de nos relations avec
les magistrats du ressort des trois Cours d’Appel
de LYON, CHAMBERY et GRENOBLE.

Les membres de la Chambre de la Section
Autonome ont donc rencontré successivement :

- le Premier Président et le Procureur Général de
chacune des trois Cours d’Appel de LYON,
CHAMBERY et GRENOBLE,

- le Président et le Procureur de la République
des Tribunaux de Grande Instance de LYON,
SAINT-ETIENNE et ROANNE,

-le Président du Tribunal de Commerce de
LYON.

En outre, deux manifestations ont été organisées :

= en septembre, la soirée donnée en I’honneur
des Anciens Présidents de la section a permis
de recevoir une trentaine de magistrats et
autant de confréres au Musée de I’Imprimerie
et de la Banque & Lyon.

= en novembre, nous avons organisé¢, a la
demande du Premier Président et du
Procureur Général de CHAMBERY, une séance
d’information réciproque & laquelle ont
participé 30 confréres et 50 magistrats du
Siége et du Parquet accompagnés d’OPJ et de
représentants de la Gendarmerie. Les thémes
suivants ont été abordés :
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- définition de la mission de I’Expert,
-évolution de I’inquisitoire
contradictoire en matiére pénale,

vers le

- réflexion sur ’article 77-1.

Enfin, notre Assemblée Générale se tiendra le
29 janvier 2001 a LYON et aura pour théme :
« LES INCIDENTS EN COURS D’EXPERTISE ». Elle
sera animée par un Confrére, un Magistrat, un
Professeur de Droit et un Avocat.

Jacques LOEB - Secrétaire

SECTION MONTPELLIER - NIMES

La section autonome s'est réunie en Assemblée
Générale le 30 novembre 2000 et a procédé au
renouvellement de son bureau. Deux nouvelles
inscriptions ont €té enregistrées ainsi qu'une
démission par suite de l'omission d'un Confrére
sur la liste de la Cour d'Appel.

Aprés avoir regretté le décés de notre confrére
Max ALTEIRAC, I'Assemblée a désigné
Monsieur Christian TRABE pour représenter la
section aupres de la Compagnie Nationale.

En 2001 une demi-journée de formation sur le
théme "QUESTIONS REPONSES" sera organisée en
partenariat avec la section comptabilité¢ de la
Compagnie pluridisciplinaire.

Jean-Louis HUC - Président

SECTION NANCY - METZ

La section a organisé son Assemblée annuelle
le 10 janvier 2001. Outre les éléments statutaires
(rapport moral, compte de I’exercice, cotisation
annuelle, élection des membres du bureau), cette
réunion a €té 'occasion d’un échange entre
confréres et 1’occasion d’une réflexion sur les
possibilités d’organiser une réunion de travail
avec les magistrats sur un théme a approfondir :
« LES DIFFICULTES FINANCIERES DES
ASSOCIATIONS LoI 1901 UNE DEMARCHE POUR
LES EVITER ».

Yves PERRIN - Secrétaire

Q SECTION ORLEANS - POITIERS

L’Assemblée Générale de la section se tiendra le
6 février 2001 dans la région de Poitiers sous la
présidence effective de Madame Anne-Marie
LETHUILLIER - FLORENTIN, Présidente de
la Compagnie Nationale.

La partie publique de cette manifestation se
déroulera en présence de magistrats des Cours
d’ORLEANS et de POITIERS. Elle traitera de
Iexpertise  comptable judiciaire et de
I’'information financiére, qui fut le théme de notre
dernier Congres National.

Votre Conseil d’Administration vous convie, si
vous ne ’avez déja fait, a retenir, dés maintenant
cette date importante pour vos fonctions
expertales.

L’AFE] (Association de formation des Experts
Judiciaires), dont la section est membre, organise
son séminaire de formation a [Iexpertise
judiciaire, a I’attention des nouveaux experts ou
de ceux qui voudraient compléter leurs
connaissances juridiques.

L’ Association projette également la réalisation de
formations thématiques d’une durée de trois a six
heures par sujet. Une premiére liste de thémes a
été dressée :

Droit et Expertise :

Intégration et réponse aux dires, responsabilité de
’expert, aspect final de la fonction d’expert,
défauts, imperfections et insuffisance des
rapports,  recouvrement des  honoraires,
’expertise devant les juridictions administratives,
PPexpertise a I’échelon européen, 1’expert consulté
a loccasion d'une mission judiciaire,
indépendance et conflit d’intérét, le contrdle de
qualité, les modes de preuve en droit frangais.

Comptabilité, finance :

Préjudice d’exploitation et perte de chance,
attente des magistrats en matiére comptable,
droits et obligations du nu-propriétaire et de
I'usufruitier.

Nouveaux Experts

Les Assemblées Générales des Cours d’Appel
d’ORLEANS et de POITIERS tenues fin 2000 n’ont
pas inscrit de nouveaux experts dans les
spécialités ~ Comptabilité et  Diagnostic
d’entreprises.
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Magistrature

Monsieur Jacques MARION succéde & Monsieur
Francis CARSOLA aux fonctions de Premier
Président de la Cour d’Appel d’ORLEANS.

Monsieur Raymond MULLER succéde a
Monsieur EGAL, parti en retraite, aux fonctions
de Président de la Premiére Chambre Civile de la
Cour d’Appel de POITIERS.

Le Conseil d’Administration de la section leur
présente tous ses veeux de succés dans leurs
nouvelles fonctions.

Jacques RENAULT - Secrétaire

QO SECTION PARIS - VERSAILLES

Les Membres de la Section PARIS-VERSAILLES
se sont réunis le 6 décembre 2000 4 la Cour
d’Appel de VERSAILLES.

Comme a D’accoutumée le Président et son
Bureau ont rendu compte de I’activité de la
section au cours de [I’année 2000,
particuliérement riche et ardente en raison de la
charge de I’organisation du Congrés du 6 octobre
2000 a PARIS.

Il a été procédé a ’élection de certains Membres
du Bureau en remplacement de confréres dont le
mandat était venu a expiration. Le Bureau est
désormais composé comme suit :

» Président PARIS : Pierre LOEPER

= Vice-Président VERSAILLES : Jean Charles
LEGRIS

Vice-Président PARIS : Edmond EZEGHIAN
Secrétaire : Jean Pierre GRAMET
Secrétaire Adjoint : Patrick LETEUF
Trésorier : Alain AUVRAY

Trésorier Adjoint : Olivier ROOY.

La réunion a été suivie d’un trés intéressant
colloque présidé par Monsicur LAMANDA,
Premier Président de la Cour d’Appel de
VERSAILLES. Centré sur le «RAPPORT
D’EXPERTISE » le colloque s’est enrichi de
I’intervention de Monsieur J M. HAYAT, Vice-

T N.D.R On voudra bien se reporter ci-aprés

aux deux articles rédigés par nos Confiéres V.
AMATA et P. LETEUF, rapportant |'essentiel de ces
interventions.

O SECTION RENNES

Notre Assemblée Générale 2000 s’est tenue a
RENNES le 21 novembre 2000. Huit de nos
adhérents (sur vingt huit) y ont participé. Le
Président, Bruno PIERRE a présenté son rapport
d’activité et la Trésoriére, Simone LEVEQUE
son rapport financier.

Notre  Présidente  Nationale, Anne-Marie
LETHUILLIER-FLORENTIN, nous a fait
I’honneur de participer a nos travaux. De méme,
Monsieur Thierry ROY, Magistrat chargé du
controle des experts a la Cour d’Appel de
RENNES, nous a rejoints en fin de matinée pour
nous entendre et donmer son avis sur
Iorganisation de notre 40°™ Congrés National a
Rennes, en octobre 2001, ainsi que sur le théme
choisi : « LE PRINCIPE DE LA CONTRADICTION ».

Un point a également été fait sur la formation
professionnelle et sur le module prévu pour
2001 : « COMMENT GERER LES INCIDENTS EN
COURS D’EXPERTISE ? ». Le début d’aprés-midi a
été consacré a un échange d’expériences entre les
participants sur des incidents significatifs qu’ils
ont rencontrés et sur les solutions qu’ils y ont
apportées.

En fin d’aprés-midi, la Présidente Anne-Marie
LETHUILLIER-FLORENTIN, Frangois DY et
Bruno PIERRE ont rencontré Monsieur
AYMOT, Premier Président de la Cour d’Appel,
en présence de Monsieur ROY, pour un entretien
constructif sur I’organisation de notre prochain
congrés dans les locaux de la Cour d’Appel
(journée du 5 octobre 2001).

Simone LEVEQUE - Secrétaire-Trésorier

Président au Tribunal de Grande Instance de O SECTION RIOM - BOURGES - LIMOGES

NANTERRE qui a fait part a I’assistance, avec un
grand talent pédagogique, de I’actualité judiciaire
avec I’entrée en vigueur de la loi du 15 juin 2000
sur la présomption d’innocence.

Un cocktail a suivi cette manifestation au cours
duquel les participants ont pu échanger leurs
impressions,  voire  prolonger  certaines
discussions.

Compte tenu de ’effectif réduit de la section,
aucune action n’a pu étre engagée au cours des
derniers mois.

La prochaine Assemblée Générale est prévue
pour février 2001.
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O SECTION ROUEN - CAEN

Notre Assemblée annuelle s’est tenue le
7 décembre 2000 a2 Rouen et nous étions trés
heureux de noter la participation de notre
Présidente Nationale, Anne-Marie
LETHUILLIER-FLORENTIN.

A la suite de la présentation du rapport moral et
du rapport financier, conformément a I’usage
nous avons eu le plaisir d’entendre ou de
réentendre notre Consoeur, Rolande BERNE-
LAMONTAGNE, I'un des rapporteurs du
Congreés, sur le théme de I’information financiére
de la PME. Sa précision, son sens pédagogique,
et son humour ont ét¢ largement appréciés,
notamment par Madame POIDEVIN, Juge
chargé du suivi des expertises prés la Cour
d’Appel.

Une fois de plus, nous avons par ailleurs écouté
avec intérét ses conseils et recommandations
pour la réalisation de nos missions.

Au titre des questions diverses, nous nous
sommes attardés sur les besoins de formation
ressentis par les Confréres. 1l serait utile que
chacun réfléchisse et précise ses attentes
éventuelles par écrit.

L’Assemblée était suivie d’un diner amical
auquel participaient les magistrats de la Cour
d’Appel, du Tribunal Administratif, le Président
de la Compagnie des Commissaires aux Comptes
et le Président Régional de I’Ordre des Experts
Comptables.

Monique LANSELLE-LEFEBVRE
Bertrand LEFEVRE
Secrétaires

O SECTION TOULOUSE - AGEN - PAU

L'Assemblée Générale annuelle aura lien le
vendredi 6 février 2001 en présence de la
Présidente Nationale, Madame Anne-Marie
LETHUILLIER-FLORENTIN.

La Chambre sera renouvelée a cette occasion.
Une manifestation sera organisée au printemps,
elle portera sur le théme du demier congrés a
PARIS.

QO SECTION AIX-EN-PROVENCE - BASTIA

L’Assemblée Générale de notre section s’est
tenue le 11 décembre 2000.

Outre la gestion administrative de la section, le

bureau a conduit une réflexion sur les grands

sujets actuels concernant I’expertise judiciaire, a

savoir :

- la durée de I'inscription sur la liste : définitive
ou a temps,

- la classification des spécialités a travers une
nouvelle nomenclature,

- la formation : générale et spécifique,

- la réforme des statuts du Conseil National afin
de faire mieux participer les régions a son
fonctionnement,

- ’évolution du rdle de expert judiciaire dans
I’espace européen et méme mondial.

Ces sujets sont actuellement a I’étude tant a la
chancellerie qu’a la Fédération.

La demiére action de I’année 2000 a été la
préparation du colloque qui a porté sur le théme
de: «L’EXPERTISE COMPTABLE JUDICIAIRE
DANS L’EVALUATION D’ENTREPRISE ET DES
PARTS D’ENTREPRISES ».

La formation reste ’axe majeur d’action de notre

section. Cette derniére s’est poursuivie a deux

niveaux :

- National : par une assistance aux travaux de la
Commission Nationale de Formation.

- Régional : par des journées d’études organisées
avec I’Institut régional de formation de 1’Ordre
et animées par des magistrats et des experts
comptables judiciaires.

Jacques NAZARIAN a été élu comme nouveau
Président appelé a succéder a Roger-Louis
CAZALET dont le mandat était venu a son
terme.

Roger-Louis CAZALET, chaleureusement remer
-cié pour son activité a la téte de la section, a
¢été lui-méme élu Président d'Honneur sous les
applaudissements nourris de tous les
participants.

Un article rapportant l'essenticl de cette
manifestation est paru sur le journal "LES
NOUVELLES PUBLICATIONS". Il fait l'objet,
avec l'accord du rédacteur en chef de la revue,
d'une parution dans nos colonnes (cf. ci-aprés).

Pierre-Henri COMBE - Secrétaire
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EXPERTS-COMPTABLES JUDICIAIRES

- Jacques Nazarian, nouveau preésident
- Colloque sur I'évaluation d’entreprise et
des parts d’entreprise

be 1%

pr
Beudon, pré
sur je théme

“EF en présence
d'Anne-Marie Lethuillier-
Florentin, vice-présiden-
te nationale de la Com-
pagnie, de Rolande Ber-
ne-La-Montagne, vice-
présidente des experts
agréés par la Cour de
Cassation, de Marc
Engelhard, vice-prési-
dent national de la Com-
pagnie, membre du
Bureau des experts prés
la Cour de Cassation,
ainsi que de magistrats,
avocats, administrateurs
et mandataires judi-
ciaires, professionnels
comptables et universi-
taires, le président sor-
tant Roger L. Cazalet a
remercié le batonnier et

7 décembre & la Wi
nationale dss experts ¢
Sectien sutonomes &’ Aix-an

collogue ét

de enpert-compt

: Dompagnie
[CRESJ] -

ia - & tanu son

5 Ee, H =
Jdacgues Naza-
er L. Cazalet, élu

sit présidé par Alain
buna! de Commerce de Marseills,

le judiciaire

ntreprise et des parts d'sntreprises.

son dauphin pour leur
accueil, tout en se félici-
tant de pouvoir ainsi, gré-
ce & eux, réunir le «trip-
tygue» magistrats-avo-
cats-experts , «indisso-
ciable d'une bonne jus-
tice accessible a tous».

Il a ensuite expliqué 'ac-
tualité du sujet du col-
loque, en ces temps de
mondialisation, de
fusions, cessions,
départs a la retraite et
accélération des tran-
sactions. Le président
du Tribunal de Commer-
ce a expliqué que, pour
évaluer une entreprise ou
des parts d'entreprise, il
fallait avoir «I'esprit de
géomeétrie et surtout l'es-
prit de finesse», «L'en-
treprise en question, a-t-

il dit, ¢'est d'abord un
offreur sur un marché, a
un instant donné. La
question est ; va-t-elle
s'y maintenir, y conserver
ses parts de marché 7
En tant que magisirat de
tribunal de commerce,
j'observe que les procé-
dures collectives se ter-
minent souvent par des
plans de cession et par
des offres de reprise
sous-évaluées, Le terme
ultime de |'évaluation, ce
sont les agences de
notation, non pas tant
pour la fixation d'un prix,
que pour indiquer le
degré de confiance que
I'on peut accorder al'en-
treprise si I'on souhaite
traiter avec elle». Michel
Conte, conseiller, a défi-

ni le théme du colloque
et «|entreprise». Pierre-
Henri Combe, délégué
au Conseil national, a tra-
cé les contours juri-
diques de I'évaluation et
décrit la démarche et les
diligences de I'expert
comptable judiciaire en
cette matiére : évalua-
tion d’entreprise, éva-
luation des parts, opéra-
tions d'apport et de
fusion (commissaires aux
apports ou a la fusion).
Alain Barbero, conseiller,
a détaillé les principes
techniques et les
méthodes d'évaluation,
les variables de la valeur
colit et de la valeur utili-
té et leurs combinaisons.
Enfin, Claude Roussel,
président de la Compa-
gnie des experts prés le
Tribunal administratif de
Marseille, a présenté ['in-
tervention du sapiteur
expert évaluateur dans
I'évaluation des biens
immobiliers des entre-
prises : analyses objec-
tive et subjective des
immobilisations, du droit
au bail, des terrains, etc.

Y.8B.

Jocques MNazarian

L'assemblée générale a élu :

Conseillers : MM. Conte, Dallo, Ghio, Lucchesi,
Nazarian, Avier, Barbero ;

Autres membres : Guy Boutillot, Roger-L. Cazalet,
Alain Charny et marc Ninu ;

Délégués a I'Ucecaap : MM. Dallo, Combe, Kalpac.
Présidents d’honneur : M. Cazalet, président sor-
tant, qui a lissue de I'assemblée générale a ren-
du hommage & son successeur («il a été pour moi
un vice-président actif, efficace, compétent, mais
aussi un ami attentif+). Marc Engelhard, Jacques
Kalpac, Paul Nicolai et Pierre Tonone.

Les conseillers ont ensuite élu le bureau suivant :
Président : Jacques Nazarian

Vice-présidents : Michel Conte et Marc Ninu
Secrétaire . Pierre-Henri Combe

Trésorier : Raymond Dallo

Les Nouvelles Publications - n°9038 - Vendredi 5 janvier 2001
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COLLOQUE du 6 décembre 2000
présidé par Monsieur Vincent LAMANDA,
Premier Président de la cour d'appel de Versailles,
et organisé par la Section Paris-Versailles de la Compagnie Nationale
des Experts-Comptables Judiciaires
avec le concours de magistrats du ressort.

LE RAPPORT D'EXPERTISE

Les lignes qui suivent se limitent a un bref apercu de cette manifestation qui fera 1'objet prochainement d'un
compte rendu intégral sous forme de plaquette par la Section PARIS-VERSAILLES.

Monsieur le Premier Président LAMANDA, dans un - quelle part [D’expert doit-il consacrer a

propos introductif, a tout d’abord rappelé¢ que le
rapport était 1’élément central de [’expertise et
constituait a la fois I’aboutissement du travail de
I’expert et sa matérialisation.

11 a fait observer que I’expert judiciaire était tenu aux
mémes obligations que le juge par lequel il est
mandaté ce qui implique notamment qu’il fasse preuve
d’indépendance, d’objectivité et d’impartialité et qu’il
veille & I’application du principe de la contradiction.

Monsieur le Premier Président LAMANDA a ensuite
souligné I'importance des délais impartis pour le
dépdt des rapports et conclu sur la nécessité pour
I’expert de n’étre pas seulement un bon technicien
mais également un rédacteur avisé, capable par des
conclusions claires et intelligibles d’éclairer utilement
le juge sur les questions techniques soulevées par les
parties.

Notre confrére Didier FAURY est ensuite intervenu
pour évoquer trois questions particuliérement
délicates qui se posent fréquemment a Dexpert
judiciaire au moment de rédiger son rapport :

- Pexpert doit-il établir préalablement un pré-
rapport ?

Didier FAURY a rappelé les différentes conceptions
du « pré-rapport » et les principaux avantages et
inconvénients généralement mentionnés a son
propos.

D’exposé des dires et a ses réponses ?

L’orateur a évoqué les problémes pratiques posés
par I’abondance des dires déposés par certaines
parties et les diverses solutions pouvant étre
envisagees.

quelles options doit retenir I’expert en matiére
de taille de rapport et quelle place doit-il
donner aux annexes ?

L’exposé¢ a notamment trait¢ de la difficulté de
rédiger des rapports a la fois complets et
synthétiques.
*

L’exposé suivant, présenté par Madame Elisabeth
LINDEN, Présidente chargée du controle des
expertises a la cour d’appel de Versailles, avait trait
au rapport d’expertise en matiére civile.

Aprés avoir rappelé les textes applicables, Madame
LINDEN a procédé a une analyse trés compléte et
détaillée de ce que les magistrats civils attendaient
du rapport de I’expert. Elle a indiqué quelle devait
étre, dans les grandes lignes, la structure du rapport
et a quelle logique celle-ci devait obéir. S’agissant
du contenu du rapport, Madame LINDEN a exposé
les principes devant présider a sa conception et a
notamment souligné I'importance de la prise en
considération des observations et réclamations des
parties.
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Madame LINDEN a également apporté diverses
précisions sur la nature et le contenu des annexes
puis a terminé son brillant exposé en traitant plus
particuliérement de la question controversée du pré-
rapport, du réle fréquemment discuté des assistants
techniques des parties et de I’expert et enfin des

difficultés liées au secret des affaires et a la
confidentialité de certains documents.

Il est ensuite revenu a Monsieur Jean-Michel
HAYAT, Vice-président au Tribunal de grande
instance de NANTERRE, de traiter de l’expertise
pénale.

Monsieur HAYAT, suivant !’actualité¢ judiciaire
avec I’entrée en vigueur de la loi du 15 juin 2000 sur
« la présomption d’innocence », a introduit son
exposé par une présentation générale de la dite loi,
indiquant ses principales innovations, ses principes
directeurs et les conséquences devant étre retenues
concernant plus particuliérement I’expertise pénale.

L'orateur a attiré I’attention de 1’assistance sur les
nouvelles exigences résultant de I’évolution du débat
pénal et les obligations réciproques en résultant pour
le juge d’instruction et I’expert appelés a travailler
plus que jamais en parfaite intelligence. Il a enfin
insisté sur I’importance accrue de la prestation de
I’expert & I'audience de jugement, recommandant
aux experts de s’y préparer davantage compte tenu
des nouveaux enjeux de 1’expertise pénale.

Le dernier rapport, exposé par Patrick LE TEUFF,
avait pour objet de rendre compte d’une enquéte
menée auprés de différents magistrats et avocats des
ressorts des cours d’appel de Paris et Versailles sur
le théme du rapport d’expertise.

Patrick LE TEUFF a présenté une synthése des
différents points de vue ainsi recueillis, tant sur les
diverses questions pratiques relatives a la structure
et au contenu du rapport que sur les principales
attentes des lecteurs. I a fait part des critiques
formulées le plus souvent, caractérisant certains
types de défauts a éviter.

Le rapporteur a ensuite consacré un développement
particulier & la pratique du pré-rapport puis a
proposé en conclusion un certain nombre
d’enseignements semblant pouvoir étre retirés des
observations et réflexions collectées au cours de
I’enquéte.

Au cours des débats qui ont suivi ces exposés,
auxquels ont participé magistrats, avocats et
experts, on a pu observer que la question du pré-
rapport demeurait une abondante source de
controverses, l’assistance comptant de farouches
partisans de cette pratique mais aussi d’intraitables
détracteurs. L’auditoire s’est montré également
particuli¢rement sensibilisé aux propos de Monsieur
HAYAT sur les nouvelles perspectives ouvertes par
la loi du 15 juin 2000 et ses conséquences sur nos
missions.

Patrick LETEUF
Expert prés la Cour d'Appel de PARIS
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L'EXPERT-COMPTABLE JUDICIAIRE
et les NOUVELLES DISPOSITIONS
RELATIVES a la PRESOMPTION D'INNOCENCE

De nouvelles dispositions sont venues s’ajouter a celles de la loi du 15 juin 2000
relative a la présomption d’innocence.

ASPECTS PRATIQUES

A I'occasion de l'assemblée générale annuelle de la section PARIS-VERSAILLES qui s 'est tenue le
6 décembre 2000 a la Cour d'Appel de VERSAILLES, Monsieur HAYAT Président au Tribunal de Grande
Instance de NANTERRE, a exposé les conséquences pour |'expert judiciaire en matiére pénale des nouvelles
dispositions relatives a la présomption d'innocence.
La Section PARIS-VERSAILLES a prévu de procéder a la publication des brillants exposés et débats intervenus
lors de cette assemblée, en attendant cette publication nous rendons succinctement compte ci-dessous des
principales innovations telles qu'elles ont été exposées par Monsieur HAYAT.

Rappel du texte de référence

Loi n® 2000-516 du 15 juin 2000
renforcant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes

Parmi les innovations et conseils exposés par Il présenterait toutefois plus d’inconvénients
Monsieur HAYAT, il a notamment été relevé qu’a que d’avantages s’il comportait des
compter du 1% janvier 2001 : conclusions qui seraient ensuite modifiées.
N I_,'a.panie qu_i gouhaite ,une expertise peut 7. L’expert qui relévera des éléments
rédiger «la mission » de I'expert. susceptibles de relever d’une nouvelle
2. L’expert me peut plus entendre seul une qualification pénale devra en informer le juge
partie civile ou un témoin sans accord puis, afin d’éviter tout risque de nullité de la
expres. procédure, attendre une extension de sa
3. Il est donc conseillé a I’expert de solliciter dés mission pour poursuivre ses investigations en
sa désignation un premier interrogatoire de la matiére
« cadrage » conduit par le juge en présence de 8. Les parties qui le demandent pourront

Pexpert qui pourra ainsi recueillir un accord
pour entendre les parties hors de la présence du
juge.

4, L’expert devra alerter le juge sur les
difficultés rencontrées pour obtenir les piéces
et celles concernant le secret de I’instruction. 10. L’expert devra anticiper et intégrer sa

prestation orale a sa prestation écrite car il

devra répondre a I’audience 3 toutes les

questions directement posées par les parties

6. Le pré-rapport sera surtout utile pour poser et leurs avocats.
des questions.

disposer de [Dintégralité du rapport
d’expertise.

9. L’intégralité du rapport de I'expert sera
notifiée aux parties par le juge.

5. L’expert devra étre trés précis sur les dates
compte tenu des délais de prescription.
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Dans le cadre de ’organisation du nouveau service
des libertés et détention, cinq magistrats (JLD) ont
été nommés pour prendre leurs fonctions a compter
du 1% janvier 2001 :

Monsieur le  Vice-Président  Philippe
HERALD, anciennement Président de la
premiére chambre civile.

Madame la Vice-Présidente Martine RACT-
MADOUX qui présidait la 17° chambre
spécialisée dans les affaires de préts.

Monsieur le vice-président Claude LINAIS,
anciennement Magistrat Chargé de la
« délinquance astucieuse ».

Monsieur le Vice-Président Alain PUTZ,
anciennement Magistrat Chargé du controle
des expertises au Tribunal de Grande Instance
de PARIS.

Monsieur le Vice-Président Alain GUILLOU,
anciennement Chargé des litiges en matiére de
copropriété.

D’aprés I'article paru dans le journal Le Monde des 24 et 25 décembre 2000 sous la plume de Cécile
PRIEUR, « le Tribunal estime a 6 000 par an le nombre de décisions que devraient prendre les JLD
désormais compétents pour décider du placement et du maintien en détention provisoire des mises en

examen ainsi que de leur mise en liberté. »

Victor AMATA
Expert agréé par la Cour de Cassation
Expert pres la Cour d'appel de Paris
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RESUME SUCCINCT DES DECISIONS PUBLIEES
DANS LA GAZETTE DU PALAIS
ET REPRODUITES CI-APRES

(avec l'aimable autorisation de Monsieur le Rédacteur en Chef de la revue)

0 DECISIONS EN MATIERE CIVILE

Les actes effectués en méconnaissance de I’obligation incombant & ’expert
d’accomplir personnellement sa mission ne peuvent valoir opérations d’expertise
Note de commentaires de Monsieur Michel OLIVIER (Conseiller honoraire 4 la Cour
de Cassation)

(Cour de cassation — 28éme chambre civile — 27 avril 2000)

Un rapport d’expertise n’est pas un acte authentique
(Cour de cassation — 1ére chambre civile — 19 janvier 1999)

Une requéte aux fins de prorogation du délai de consignation d”une provision est
un fait interruptif de la péremption de I’instance
(Cour de cassation — 3éme chambre civile — 6 janvier 1999)

La radiation d’un expert de la liste nationale emporte de plein droit sa radiation
de la liste de la Cour d’appel
(Cour de cassation — 1ére chambre civile — 12 janvier 1999)

En cas de continuation de I’entreprise dans le cadre d’un réglement judiciaire, les
remises accordées par les créanciers ne doivent étre comptabilisées qu’au terme
de la derniére échéance du plan

(Cour d'appel d’AMIENS — 19 février 1998)

Ordonnance de taxe : recours
(Cour de Cassation — 2™ chambre civile — 28 septembre 2000)

0 DECISIONS EN MATIERE PENALE

Le seul fait de modifier ou supprimer des données contenues dans un systéme de

traitement automatisé caractérise le délit de fraude informatique
(Cour de cassation — chambre criminelle — 8 décembre 1999)

L’exécution de ’expertise par un seul des deux experts désignés n’entraine pas
sa nullité
(Cour de cassation — chambre criminelle — 1 février 2000)

Les fonds sociaux prélevés de maniére occulte par un dirigeant social 1’ont
nécessairement €t¢ dans son intérét personnel
Voir note de commentaires de Stéphanie DEPUNTIS (Avocat au Barreau des Hauts-
de-Seine) et de Gaélle NIDDAM (Avocat au Barreau du Québec) de chez S.G.
Archibald, Andersen Legal

(Cour de cassation — chambre criminelle — 9 juillet 1998)

Flagrant délit : recours a un expert (point d'équilibre entre les techniques
inquisitoriales et les techniques accusatoires)
(Cour criminelle — 27 juin 2000 (cassation Bordeaux, ch. acc., 14 septembre 1999, renvoi Agen)
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COUR DE CASSATION (2% CH CIV)
27 AVRIL 2000
PRESIDENCE DE M. BUFFET

PROCEDURE CIVILE

Expertise - Mission de |'expert — Obligation
d'accomplir personnellement sa mission.
L'expert, investi de ses pouvoirs par le juge, doit
remplir personnellement la mission qui lui est
confiée. A violé I'article 233 nouveau Code de pro-
cédure civile la Cour d’appel qui, pour débouter
la partie de sa demande de nullité de I'expertise
fondée sur le fait que des réunions d’expertise
avaient été tenues par le conjoint de 'expert, en
I'absence de celui-ci, a retenu que la preuve d’un
grief causé par cette irrégularité n’a pas été rap-
portée ni méme alléguée, alors que les actes effec-
tués en méconnaissance de l’obligation
incombant a I'expert d’accomplir personnelle-
ment sa mission ne pouvaient valoir opérations
d’expertise.

Cassation
M™¢ Girodolle c. Consorts Deguy

Pourvoi en cassation d’un arrét rendu le 14 octo-
bre 1996 par la Cour d’appel de Bourges (Cass.
1% civ.) c2203

La Cour :

Sur le premier moyen, pris en sa premiére bran-
che:

Vu Tl'article 233 du nouveau Code de procédure
civile ;

Attendu que l'expert, investi de ses pouvoirs
par le juge, doit remplir personnellement la
mission qui lui est confiée ;

Attendu, selon l'arrét confirmatif attaqué, que
dans une instance en liquidation partage des
successions de Jean et Germaine Deguy oppo-
sant M™® Girodolle aux consorts Deguy, un Tri-
bunal de grande instance a ordonné une
mesure d’expertise ; qu'aprés le dépot du rap-
port M™¢ Girodolle, invoquant notamment le
fait que des réunions d'expertises avaient été
tenues par le conjoint de l'expert, en l'absence
de celui-ci, a demandé au tribunal d’annuler
l'expertise ;

Attendu que pour la débouter de sa demande
Parrét retient que M™¢ Girodolle n’a pas rap-
porté la preuve du grief causé par cette irrégu-
larité et n'en a pas méme allégué l'existence ;
qu’en statuant par ces motifs inopérants dés
lors que les actes effectués en méconnaissance
de l'obligation incombant a l'expert d’accomplir
personnellement sa mission ne pouvaient valoir

opérations d'expertise, la Cour d'appel a violé
le texte susvisé ;

Par ces motifs, et sans qu’il y ait lieu de sta-
tuer sur les autres griefs du pourvoi :

Casse et annule, renvoie devant la Cour d'appel
d'Orléans ;

M™¢ Bezombes, cons. rapp. ; M. Kessous, av. gén. ;
S.C.P. Urtin-Petit-Rousseau-Van Troeyen et S.C.P.
Coutard-Mayer, av.

NOTE M L’arrét de la deuxigme chambre civile de la
Cour de cassation du 27 avril 2000 ci dessus rapporté,
est entierement conforme & la jurisprudence des
diverses chambres de la Cour supréme qui ont eu a
en connaitre quant a l'obligation qui s'impose a
I'expert judiciairement désigné d’éxécuter personnel-
lement l'intégralité de la mission que lui a donnée le
juge et qu'il a aceptée

Les faits de l'espgce sont les suivants.

Un jugement avant dire droit du Tribunal de
grande instance de Bourges du 22 mars 1990 ordonne,
dans une affaire de compte liquidation et partage de
successions, une expertise et désigne pour y procéder
M™¢]. P, Celle-ci de sa propre autorité, fait effectuer
I'intégralité des opérations par son conjoint M. P. qui,
a son tour, confie le soin a un «sapiteur» de traiter
une partie de la mission.

Aprés le dépot du rapport qui ne porte pas la
signature de l'experte nommeée, le Tribunal de grande
instance de Bourges qui est saisi d'une demande de
nullité du dit rapport précise dans un jugement en
date du 3 novembre 1994 :

§'il est établi que M™°P., expert désigné par le
Tribunal, n'a pas assisté a la premiére réunion et y a
été substituée par M*P, il n'en demeure pas moins
qu'a ladite réunion il a été seulement procédé a un
échange de vues sur les lieux et a des investigations
sans prises de positions de I'homme de I'art, ni dires
écrits a sa suite.

Dans ces conditions, l'irrégularité parait formelle et
ne vicie pas les opérations subséquentes, pas plus
que la visite des terres agricoles par M®G., sachant
consulté, visite admise par les parties ultérieurement
aux premiéres opérations.

«Le rapport déposé le 27 janvier 1992 n'est donc
pas entaché de nullité ».

Appel de cette décision ayant été interjeté, la Cour
d'appel de Bourges dans un arrét du 14 octobre 1996
confirme le jugement entrepris en ce qui concerne la
régularité de l'expertise et ce en ces termes.

«Attendu que la consultation du rapport d’expertise
formalisé en suite dudit jugement permet de vérifier
ainsi qu'il a été soutenu que le premier rendez-vous
a été tenu en présence de M. P lui-méme également
expert inscrit sur la liste de la Cour de céans sous la
rubrique « métreurs vérificateurs » et non en présence
de l'expert diment désigné a cet effet;»
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«Attendu que l'expert commis qui avait obligation
en application des dispositions de I'article 233 du
nouveau Code de procédure civile de remplir person-
nellement la mission & lui confiée n’a pas satisfait a
cette obligation ; »

« Attendu qu'il appartient a I'appelante qui se pré-
vaut expressément dans ses écritures de l'existence
d’opérations irrégulieres sur le plan formel de rap-
porter la preuve d'un grief causé par cette irrégu-
larité pour obtenir le prononcé de la nullité; »

«Attendu en 'espeéce que l'appelante n’a nullement
justifié ni méme allégué de l'existence d'un préjudice
en relation avec la méconnaissance des dispositions
légales applicables en la matiére celle-ci étant restée
silencieuse sur ce point dans ses écritures ;»

«Attendu que faute pour I'appelante d’avoir justifié
de l'existence d'un grief causé par l'irrégularité invo-
quée l'exception sera rejetée »

A cette argumentation, la deuxiéme chambre civile
de la Cour de cassation, dans l'arrét commenté,
répond :

«Attendu que pour la débouter de sa demande
I'arrét retient que M™e Girodolle n’a pas rapporté la
preuve du grief causé par cette irrégularité et n'en a
pas méme allégué I'existence; qu’'en statuant par ces
motifs inopérants dés lors que les actes effectués en
méconnaissance de l'obligation incombant 2 I'expert
d’accomplir personnellement sa mission ne pouvaient
valoir opérations d'expertise, la Cour d’appel a violé
le texte susvisé;»

Cette décision ne peut qu'étre entierement approu-
vée. Elle est d'ailleurs ainsi que nous I'avons précisé,
conforme a la jurisprudence sur ce point des trois
chambres de la Cour supréme qui, ont eu a connaitre
de la question, & savoir:

—-Cass civ: 2° chambre civile du 11 janvier 1995
(Bull Il n°11 p.6)

— 2% chambre civile du 19 février 1997 (Gaz. Pal. 1997.
2. 6540, note Olivier)

—-3°chambre civile du 8 septembre 1999 (Gaz Pal
1999 2 504 note Olivier)

- Cass. crim., 30 mars 1999, Gaz. Pal. 17/18 mai 2000,
note Olivier

Cette jurisprudence se trouve fondée sur les prin-
cipe d’éthique judiciaire et partant de la véritable
philosophie de I'institution expertale, aussi fondamen-
taux qu'incontournables et qui se trouvent
expressement mentionnés dans plusieurs dispositions
tant du nouveau Code de procédure civile que du
Code de procédure pénale.

I n'est que de rappeler

L'article 153 du nouveau Code de procédure civile
dispose «la décision qui ordonne une mesure d’ins-
truction ne déssaisit pas le juge»

Cette disposition est une des grandes innovations
de ce Code

L'article 315 ancien prévoyait en son alinéa2:

«les parties sont convoquées a la premiere réunion
d’expertise par sommation de l'avoué le plus dili-

gent». Ainsi donc antérieurement au nouveau Code
de procédure civile il y avait pour les experts une
double saisine.

-celle de droit: émanant du juge qui désignait
'expert et organisait la mesure

-puis celle de fait: c'était la mise en ceuvre operé
par I'avoué le plus diligent, et qui parfois tardait a le
faire et jusqu'a méme l'oublier, selon l'interet de son
client.

Cet article a été abrogé par le nouveau Code de
procédure civile. Maintenant les parties ont perdu, au
profit du juge, la maitrise de I'exécution des mesures
d’instruction.

Et le corollaire, sur le plan de I'éthique judiciaire,
de cet article 153 est l'article 233 du méme Code de
qui énonce: «le technicien investi de ses pouvoirs
par le juge en raison de sa qualification doit remplir
personnellement la mission qui lui est donnée.

Cette disposition qui constitue a n’en point douter
un des principes directeurs essentiels de l'execution
des mesures d'instruction, confiées 4 un technicien,
est riche de sens:

Certes le technicien a la compléte maitrise et une
pleine liberté en ce qui concerne la recherche tech-
nique et le juge n'a pas pouvoir d'intervenir, sauf le
cas trés rarissime d'une erreur grossiére du technicien
commise alors que ce juge est présent. Il ne peut,
dans le cas ol il trouverait pas dans le dossier qui lui
est soumis des élements qui lui permettent, ne pas
entériner les conclusions, du rapport du technicien.

Par contre sur le plan procédural le juge bénéficie
de 'entier pouvoir de celui qui «fait le roi».

Clest lui qui désigne le technicien.

C'est lui qui par la mission des lors qu'elle est
acceptée, l'investit de ses pouvoirs. C'est par cette
véritable «onction judiciaire» que le technicien va .
devenir un authentique participant au service public
de la justice. C'est par les pouvoirs qui lui ont été
ainsi conférés que les mentions de caractére
procédural de son rapport vont avoir une force pro-
bante absolue et qu’elles ne pourront tomber qu'a la
suite d'une procédure de faux.

C'est le juge qui toujours sur le plan procédural va
contréler les opérations de l'expert et leur validité.

C'est lui qui enfin qui va fixer la rémunération du
technicien.

Mais alors ce dernier ne doit pas oublier que cette
investiture est faite « intuitu personnae » en raison de
sa compéience, de ses connaissances techniques,
procédurales et déontologiques. Il faut nécessairement
ainsi que le souligne le texte de l'article 233 précité
que le technicien commis exécute personnellement la
mission qui lui a été donnée et qu'il a acceptée.
Aucune délégation de pouvoir n'est légalement pos-
sible de la part du technicien. §'il estime nécessaire
ou utile de faire effectuer tout ou partie de la mission
il lui faut revenir devant celui auquel la loi a seul
donné le pouvoir d'investiture c'est a dire le juge.
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La loi n'accorde a l'expert aucun pouvoir personnel
de se faire « assister » par un spécialiste choisi par lui
seul, pour effectuer, méme partiellement, la mission
que lui a donné le juge et qu’il a acceptée, des lors
qu’elle est de sa compétence.

Il ne peut que

- soit demander a un spécialiste une simple consul-
tation sur un point particulier et qui peut revetir la
forme d'une analyse technique (article278 du nou-
veau Code de procédure civile),

— soit recueillir dans les conditions de 'article 242 de
ce Code, la déclaration qu'un tiers consent a lui faire
et qui peut étre un tiers spécialisé (cf sur ce point un
arret de la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion du 29 avril 1996).

Ainsi se trouve posée toute la philosophie de I'ins-
titution expertale

Et le Code de procédure pénale va encore plus loin
dans l'exigence de l'execution personnelle puisque
I'article 166 contraint 'expert a mentionner «in fine »
de son rapport qu’il a été effectué personnellement et
a le revétir de sa propre signature.

De ce bref rappel de quelques principes directeurs
procéduraux concernant l'execution des mesures
d’instruction confiées a des techniciens il résulte que
les difficultés de la nature de celles qui ont donné
lieu a Yarrét commenté n'auraient pas lieu d'étre si
avant d’accepter une mission judiciaire, les techni-
ciens désignés et notamment ceux inscrits sur les
listes judiciaires étaient tenus de suivre des enseigne-
ments structurés en matiére procédurale et
déontologique et portant en quelque sorte sur le
«pourquoi du comment, et le comment du pour-
quoi» en matitre de mesures d'instruction. C'est 2
une étude synthétique des dispositions du nouveau
Code de procédure civile qui se corellent et s’har-
monisent les unes avec les autres, et non point a une
lecture simplement analytique qu'il convient de se
livrer et ce pour éviter toute irrégularité.

Apres l'avoir rendu obligatoire, c'est en ce sens
croyons nous qu'il conviendra d’orienter cette forma-
tion.

Et Yon comprend dés lors, pourquoi la Cour de
cassation, a pu, dans son arrét commenté, qualifier
de: «motifs inopérants ceux dont a usé la Cour
d’appel qui précisait :

« Attendu qu'il appartient 4 l'appelante qui se pré-
vaut expressément dans ses écritures de lexistence
d’opérations irrégulizres sur le plan formel de rap-
porter la preuve d'un grief causé par cette irrégu-
larité pour obtenir le prononcé de la nullité;

Attendu en l'espéce que l'appelante n'a nullement
justifié ni méme allégué de l'existence d'un préjudice
en relation avec la méconnaissance des dispositions
légales applicables en la matiére celle-ci étant restée
silencieuse sur ce point dans ses écritures; ajoutant
pour déouter la demanderesse en nullité du rapport:

«Attendu que faute pour I'appelante d'avoir justifié
de l'existence d'un grief causé par l'irrégularité invo-
quée l'exception sera rejetée »

Cest qu'en effet il ne s'agissait pas d'une simple
nullité de forme necessitant pour son prononcé la
preuve d'un grief, mais d’'une nullité de fond, d’'ordre
public, d'une véritable inexistence juridique puisque
le technicien qui a procédé a l'exécution de la mis-
sion du juge n’avait pas été investi par ce dernier et
qu'en conséquence il n’avait aucun pouvoir pour le

faire participer au service public de la justice.

En forme de conclusion, et sans vouloir jouer les
moralistes force est de reconnaitre que cette affaire
ne peut que provoquer notre étonnement:

d'une part en ce qu'un technicien, inscrit sur la
liste des experts d'une Cour d’appel, donc pourvu de
par la loi du titre important et lourd de conséquence
d'expert prés la Cour d’'appel, ait pu ignorer ou
méconnaitre un des principes d’éthique judiciaire
fondamental exprimé dans une disposition claire et
précise régissant dans le Nouveau Code de Procédure
civile I'execution des missions d’expertise, d’autre en
ce qu'il ait fallu plus de sept années de procédure et
toute la grande tenacité d'un justiciable avant, qu’a la
faveur de l'exercice d'une voie de recours la Cour de
Cassation ait pu, une fois encore se montrer le fidele
et supréme défenseur de la loi

Et nul ne doit voir dans mon propos, ne fusse
qu'une ombre de flagornerie ou d’esprit de corps.

MIicHEL OLIVIER
Docteur en droit
Conseiller honoraire a la Cour de cassation
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Ministére public — Causes communicables - Inscription de faux
contre un acte authentique

Un rapport d'expertise judiciaire n‘est pas un acte authentique. L'inci-
dent de faux formé contre un tel rapport ne donne donc pas lieu
& communication au ministére public.

C. cass. 17 civ., 19 janvier 1999 : CZAJA C. SOCIETE L'AIR
LIQUIDE ~ Pourvoi n°® 97.14.194 H - Rejet (C. app. Paris, 14 jan-
vier 1997) - gr. n° 122P. 995196

MOTE M Un plaideur avait été condamné pour faux en écri-
tures de commerce et escroguerie au préjudice d'une société
qui I'avait assigné en paiement des sommes détournées sur le
fondement du rapport d'expertise établi lors de la procédure
pénale.

11 faisait grief & l'arrét attaqué de l'avoir débouté de l'inci-
dent de faux par lui formé contre ledit rapport sans que la
cause ait été communiquée au ministére public.

Son pourvoi est rejeté au motif qu'un rapport d'expertise
judiciaire n'étant pas un acte authentique ce moyen était sans
fondement.

11 est vrai que selon les dispositions de l'article 303 NCPC
I'inscription de faux contre un acte authentique donne lieu 2
communication au ministére public. Encore faut-il qu'on soit
bien en présence d'un acte authentique tel que défini par
'article 1317 du Code civil & savoir «celui qui a été regu par
officiers publics ayant le droit d’'instrumenter dans le lieu ot
l'acte a été rédigé et avec les solennités requises». En la
circonstance aucune de ces conditions ne se trouvait réunie et
il était donc clair qu'on n’'était pas en présence d'un acte
authentique.

Péremption d'instance - Faits interruptifs — Requéte aux fins
de consignation d'une provision - Versement de la provision

Il ne peut étre reproché & I'arrét attaqué d’avoir écarté |'exception
de péremption d'instance soulevée par les défendeurs, dés lors
qu'ayant relevé que les demandeurs produisaient une requéte, for-
mulée auprés du juge de la mise en état, aux fins de prorogation
du délai de consignation d'une provision destinée a la mise en ceuvre
de |'expertise, la Cour d‘appel a pu retenir que cette requéte, sui-
vie du versement de la provision & |'expert attesté par ce dernier,
manifestait la volonté des demandeurs de poursuivre la procédure.

C. cass. 3° civ., 6 janvier 1999 : SOCIETE PLATRES LAMBERT
PRODUCTIONS C. EPOUX NEVIANS ET AUTRES - Pourvoi n°
97.12.300 Y - Cassation (C. app. Aix-en-Provence, 9 janvier 1997)
- gr.n° 29PB, 991501

NOTE W Des époux avaient conclu un contrat de construction
de maison individuelle avec une société qui avait sous-traité la
pose de l'enduit extérieur a2 une autre société depuis lors en
liquidation de biens mais couverte par une compagnie d'assu-
rance. Cette société avait appliqué un produit fabriqué par la
société Lambert et les maitres de l'ouvrage alléguant des
décollements demandaient la réparation de leur préjudice.

La société Lambert faisait grief a I'arrét attaqué d’avoir
accueilli cette demande alors que l'exécution d'un jugement
avant dire droit ne constitue pas un acte interruptif du délai
de préemption.

Ce moyen a été écarté au motif que les demandeurs pro-
duisant une requéte présentée au juge de la mise en état, aux
fins de prorogation du délai de consignation d'une provision
destinée & l'expertise, la Cour d'appel avait pu retenir que
cette requéte, suivie du versement de la provision manifestait
leur volonté de poursuivre la procédure.

On sait que le mot «diligence » comprend toutes les démar-
ches qui ont pour objet de conduire le litige vers sa conclu-
sion (cass. civ. II 26 février 1992, Bull. civ. 1992, II, n® 70 JCP
1993 II 22.033). Tel est le cas d'une lettre adressée au prési-
dent, ou au magistrat de la mise en état, ou méme au greffier
pour lui demander de remettre 'affaire au role (cass. civ. 11
17 novembre 1993 JCP 1994 II 22.298).

En l'espéce la lettre adressée au juge de la mise en état
demandant une prorogation du délai de consignation de la
provision manifestait clairement lintention de leur auteur de
faire avancer la procédure vers sa conclusion.
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PROCEDURE CIVILE

- Effet - Radiation de la liste de la Cour d’appel

Une personne, inscrite sur la liste des experts d'une Cour d'appel,

alinéa 1% du décret 74-1184 du 31 décembre 1974, la radiation

de la liste de la Cour d'appel.

C. cass. 1™ civ., 12 janvier 1999 : MME RUDLER C. PROCU-

1995) - gr. n°® 74D.

NOTE M Le décret n°74.1184 du 31 décembre 1974 relatif aux
experts judiciaires dispose en son article 29 que la radiation
d'un expert de la liste nationale emporte de plein droit sa
radiation de la liste de la Cour d'appel.

Dans le cas ot l'expert qui est inscrit & la fois sur la liste
nationale et sur une liste de la Cour d'appel a été radié de

est adressée au Procureur Général prés la Cour de cassation,
qui la transmet avec ses réquisitions au Premier Président
pour qu'il soit statué par le bureau de ladite Cour aprés avoir
recueilli les observations de l'intéressé.

Il s'ensuit que la radiation de plein droit sur la liste de la
Cour d'appel en application de l'article 29 susvisé rend sans
objet le pourvoi introduit par 'expert & I'encontre de l'arrét de
cette Cour rejetant le recours qu'il avait formé contre sa
décision.

Expertise - Liste des experts ~ Radiation de la liste nationale

ayant été radiée de cette liste par décision de I'assemblée générale
de la Cour d'appel, le pourvoi en cassation qu'elle a formé contre
I'arrét ayant rejeté son recours est devenu sans objet dés lors que
cette personne, qui était également inscrite sur la liste nationale
des experts, a été radiée de celle-ci et qu'en application de I'art. 29

d'un expert de la liste nationale emporte de plein droit sa radiation

REUR GENERAL PRES LA COUR D’APPEL DE PARIS - Pourvoi
n° 96.11.692 S - Non-lieu & statuer (C. app. Paris, 28 novembre
991970

cette derniére liste, une expédition de la décision de radiation

REDRESSEMENT JUDICIAIRE
Continuation de I'entreprise — Remises accordées
par les créanciers — Approbation des comptes par
le commissaire aux comptes - Traitement comp-
table et fiscal des remises.

L'alinéa 3 de l'article 75 de la loi du 25 janvier
1985 prévoit : « La réduction de créance n’est défi-
nitivement acquise qu’aprés versement, au terme
fixé, de la derniére échéance prévue par le plan ».
Les remises accordées par les créanciers demeu-
rent aléatoires et ne sauraient étre comptabilisées
en profits exceptionnels a I'actif du bilan que sous
la responsabilité du commissaire aux comptes, au
risque d’apparaitre comme un artifice qui ne
résulterait nullement des textes régissant les pro-
cédures collectives. De plus, en cas de résolution
du plan, l'article 80, alinéa 3 de la loi du 25 janvier
1985 doit étre lu comme permettant aux créan-
ciers de recouvrer l'intégralité de leurs créances,
sous déduction des sommes percues, la résolution
annulant par conséquent les remises.

C. Amiens (4° ch. com.), 19 février 1998 : Société
Les demeures traditionnelles c. Herbaut &s quali-
tés - R.G. n°® 9700005 — Confirmation (Trib. com.
Compiegne, 8 novembre 1996). C1753

NOTE B A quel moment l'entreprise bénéficiant
d'un plan de continuation peut-elle comptabiliser le
profit résultant des remises accordées par les créan-
ciers? L'approche textuelle semble pourtant simple
puisque l'article 75 de la loi du 25 janvier 1985 prévoit
en son alinéa 3: «La réduction de créance n’est
définiivement acquise qu’aprés versement, au terme
fixé, de la demnitre échéance prévue par le plan».
Mais l'appelant soutenait devant la Cour d’appel
d’Amiens, non sans talent, que l'article 80 qui prévoit
la résolution du plan, particulierement en cas d’échec
financier de celui-ci, ne permet aux créanciers que de
déclarer I «intégralité de leurs créances », expression
qui serait a comprendre dans le sens des créances
existant au jour de la résolution et non de celles
déclarées avant remises a I'ouverture du redressement
judiciaire. Conséquemment, les remises — définitives -
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supposeraient la comptabilisation réclamée au com-
missaire aux comptes puis a la Cour.

Il faut en réalité analyser séparément les traite-
ments comptable et fiscal. Le premier doit étre effec-
tué en tenant compte - c’est la solution des
conseillers amiénois - d'une application combinée
des articles 75, alinéas 3 et 80: puisque les remises
ne sont définitivement acquises qu’aprés exécution
financiére du plan, la comptabilisation de celles-ci ne
peut étre enregistrée qu'a cette issue (en ce sens
Serlooten, Redressement et liquidation judiciaires, J-cl.
com., fasc. 3104, n®32; Lagarde, Le guide fiscal de la
défaillance d’entreprise, 1998-99, Annonces de la
Seine Editions, § 230.6, p. 358) ; telles sont les recom-
mandations prescrites en droit comptable (Bull
C.N.C.C,, n°39, sept. 1980, pp.345 et 346).

Sur le plan fiscal et au terme de nombreuses
réponses ministérielles, les remises constituent un
profit imposable & la date ol elles sont constatées, a
savoir celle du jugement adoptant le plan (Rép. min.
n®6.487 a M. Cassagne: Joan, 8 févr. 1958, p.621;
Rép. min. n°34.334 a M. Voilquin: Joan, 11 mai 1981,
p- 2010 ; Doc. adm. 4A-243, n° 10, 1* mars 1986 ; Rép.
min. n°®24.289 a M. Trémege: Joan, 31aofit 1987,
p. 4855; Rép. min. n°6.496 2 M. Souvet: J.O. Sénat,
3 sept. 1987, p. 1361, Rev. proc. coll. 1988, p. 109, obs.
Guillou). II est vrai qu'en général l'existence de défi-
cits reportables ou d’amortissements réputés différés,

épargnera a l'entreprise le paiement de I'impét.

Remarquons néanmoins que le juge fiscal aboutit a
des solutions contrastées. En ce qui concerne le
créancier auteur de la remise, il n’accepte la
déductibilité fiscale de la créance que lorsque celle-ci
est définitivement acquise par I'exécution, en I'espéce,
du concordat (T.A. Grenoble, 7juin 1995, Dr. fisc.
1996, n° 16, 525) Au mieux, cette fois-ci du point de
vue du débiteur, le juge n'accepte de traiter en profit
les remises que par fractions, au fur et 2 mesure de
I'exécution du concordat (T.A. Besangon, 20 avr. 1995,
R.J.F. 8-9-1995, n®951). Un récent arrét (C.A.A. Mar-
seille, 22 mars 1999, concl. Duchon-Doris, commis-
saire du gouvernement, Dr. fisc. n° 10, 2000, p. 450 et
s.) vient néanmoins amender ces solutions: les remi-
ses concordataires (loi du 13 juillet 1967) dénuées de
clause suspensive ou conditionnelle doivent étre
regardées comme définitives dés le jugement d’homo-
logation du concordat et rattachées au résultat de
I'exercice en cours 2 sa date. On ne peut donc sys-
tématiser une seule solution pour ce qui est du
concordat. La souplesse de la loi du 13 juillet 1967
permettait des remises concordataires aux conditions
variables : seule la lecture du traité concordataire per-
met alors l'analyse fiscale. Pour sa part, le plan de la
loi du 25 janvier 1985 est soumis a la régle d’ordre
public de l'article 75 qui fait du paiement de la tota-
lité des échéances une condition du caractere définitif
de la remise. La loi actuelle, au sens de l'opinion
dominante, obligerait ainsi & un traitement fiscal ali-
gné sur la régle comptable (en ce sens, concl.
Duchon-Doris précitées; Vallansan, Redressement et
liquidation judiciaires, Litec, 2000, p.129). Nous pro-
poserons aux lecteurs de la Gazette plus de prudence.
Si T'article L. 75 ne prévoit acquises les remises, défi-
nitivement qu'a l'issue de l'exécution des engage-
ments du plan, il n'en reste pas moins que ces

remises sont acquises. Seule la résolution du plan
ferait recouvrer au créancier le bénéfice du montant
intégral de sa créance initiale. (En faveur d'un profit
fiscal sous condition résolutoire: Jadaud, La fiscalité
des plans de redressement, Actes du colloque, Crajefe,
27 mars 1993, p.92). C'est le sens qu'il faut donner a
la lecture combinée des articles L.75, alinéa 3 et
L. 80, alinéa 3 ; ce dernier prévoit, aprés résolution du
plan, que les créanciers «... déclarent I'intégralité de
leurs créances ... » Il s’agit ici des créances déclarées
et admises a la premitre procédure (l'inscription
d'une créance au plan et l'octroi de remises (article
L. 77) n'empéchent pas le juge-commissaire de pro-
céder a l'admission de la créance déclarée: Com.,
14 juin 1994, B.C.A. 1994. 4 n°216, D.95, somm., 6,
obs. Derrida; C.A. Paris, 2 juill. 1999, Act. proc. coll.
1999, n® 206). L'article L. 80 empéche ainsi de consi-
dérer sous condition suspensive la remise accordée.
La résolution du plan a donc bien un effet rétroactif,
d'ailleurs cantonné aux délais et remises (en ce sens:
Pérochon et Bonhomme, Entreprises en difficulté, Ins-
truments de crédit et de paiement, 4° éd., L.G.D.J.,
1999, p.324).

1l faut encore rester sceptique sur l'application au
plan de redressement de la condition suspensive du
droit des obligations ; elle signifierait que la remise de
dettes dépendrait de I'« événement futur et incertain »
prévu par l'article 1181 du Code civil ; ce qui sied mal
a un plan de continuation dont I'adoption judiciaire
doit constater I'existence de possibilités sérieuses de
réeglement du passif (article L.69). Précisément, ces
remises proposées et acceptées concourent a I'exécu-
tion financiére et collective du plan. Cette application
aurait enfin la conséquence supplémentaire de faire
recouvrer au créancier le montant intégral de sa
créance au premier retard de versement de dividende,
méme en l'absence de résolution du plan.

N'y a t'il pas une autre solution pour ceux qui
resteraient en quéte de retarder la fiscalisation des
remises (du fait du manque de déficits fiscaux
reportables au jour de I'adoption du plan) : présenter
des propositions de plan dont les remises seraient
assorties de la condition suspensive de I'exécution du
plan? Ou de sa non-résolution ? Les articles 75 et 80
ne s'y opposent pas; Ills n'interdisent que la présen-
tation de propositions de remises définitives, en usage
avant 1985 (v. Didier, Droit commercial, tome 5,
L'entreprise en difficulté, P.U.F., 1995, p.173 et 174).
On pourrait néanmoins rétorquer que l'article L. 75,
alinéa 3 n’énonce aucune condition - ni suspensive,
ni résolutoire — mais un terme (article 1185, C. civ.) :
une condition ne peut porter que sur un élément
secondaire de l'obligation, le paiement en étant un
élément essentiel. Autrement dit, la condition ne peut
porter que sur les modalités de 1'obligation, non sur
ses éléments de formation ou de validité qui en sont
I'essence (v. Starck, Roland, Boyer, Droit civil, Les
obligations 2, Litec, 6® éd., 1998, n° 1263). Sous cette
ultime approche civiliste, le débat s’interromprait
immédiatement au profit d'une fiscalisation des remi-
ses lors de l'exercice au cours duquel le tribunal a
adopté le plan. Quand le droit des procédures col-
lectives et le droit fiscal réunis ont besoin du droit
civil ?

Parrick CANET
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PROCEDURE CIVILE

Expertise — Honoraires - Taxe - Procédure

Le recours prévu par |'art. 724 nouv. C. pr. civ. contre une ordon-
nance de taxe n'a pas & &tre dirigé contre une partie qui n'est plus
susceptible d'étre elle-méme condamnée & supporter des frais
d'expertise, au titre de dépens dont la charge a été définitivement
fixée.

C. cass. 2° civ. 28 septembre 2000 : BONNIN C. SOCIETE GAZ
DEPANNAGE ET AUTRES - Pourvoi n°® 98.15.229 C - Rejet (C.

app. Paris, 30 mars 1998) - gr. n° 962P+B.

005595

INFORMATIQUE

Atteinte aux systémes informatiques — Suppression ou modi-
fication de données - Eléments constitutifs de l'infraction -
Comptabilité informatisée - Fraude informatique.

S., chef comptable de la Chambre de Commerce et d'Industrie du
Puy-en-Velay, a modifié des données qui avaient été enregistrées
de maniére définitive dans le systéme automatisé de comptabilité
dont il avait la charge. Pour le déclarer a bon droit coupable de
I'infraction prévue a I'article 323-3 du Code pénal et le condamner
& verser a son employeur, partie civile, 30.000 francs a titre de
dommages-intéréts, la Cour d'appel reléve gu'une écriture validée
et introduite dans un systéme comptable automatisé constitue une
donnée dont la suppression et la modification sont prohibées par
les régles et principes comptables et que le prévenu doit réparer le
préjudice résultant des frais engagés par la Chambre de commerce
et d'industrie pour reconstituer sa comptabilité.

En effet, le seul fait de modifier ou supprimer, en violation de la
réglementation en vigueur, des données contenues dans un sys-
téme de traitement automatisé caractérise le délit prévu a
|"article 323-3 du Code pénal, sans qu'il soit nécessaire que ces
maodifications ou suppressions émanent d’une personne n‘ayant pas
un droit d'accés au systéme ni que leur auteur soit animé de la
volonté de nuire.

Cass. crim., 8 décembre 1999 : M. Jean-Claude S. c. Min. pub.
- Pourvoi n® W 98-84.752 PF - Rejet, C.A. Riom (ch. correc.),
30 avril 1998 - M. Gomez, prés., M. Soulard, rapp., MM. Schu-
macher, Martin, Pibouleau, Challe, Roger, cons., M™ de la
Lance, M. Samuel, cons. réf., M* Géronimi, av. gén. - S.C.P.
Célice, Blancpain et Soltner, M® Cossa, av. C2565

NOTE @ Qu'elle soit ou non informatisée, une écriture comp-
table doit satisfaire & deux obligations essentielles: elle doit
étre enregistrée de fagon: chronologique et irréversible. L'arrét
rendu par la Cour de cassation le 8 décembre 1999, confirme
cette obligation alors méme qu'il s'agit d’'une comptabilité
informatisée. Les progrés des technologies nouvelles et notam-
ment de l'informatique ne doivent donc pas permettre de
remettre en cause ce principe intangible du droit comptable.
En l'espece, des détournements de fonds importants ont été
constatés au préjudice de la Chambre de commerce et
d'industrie (C.C.L). Les investigations ont permis d’'établir que
des altérations et des modifications avaient été pratiquées
dans les écritures comptables. Le chef comptable, du fait de
ses fonctions, s'est vu ainsi condamné pour suppression ou
modification de données contenues dans un systéme de trai-
tement automatisé, alors méme qu'il a été établi qu'il n'était
pas a l'origine des détournements en cause, mais seulement
responsable de rectifications d'erreurs matérielles dans le sys-
teme informatique. En effet, le logiciel de comptabilité utilisé
par la C.CI ne permettait pas normalement de modifier une
écriture comptable, des lors que celle-ci avait été validée.

Toutefois, le fournisseur du logiciel avait transmis au chef
comptable un utilitaire, afin de pallier des difficultés d’utili-
sation et a4 des dysfonctionnements, qui permettait
accessoirement de modifier des écritures qui avaient pourtant
été validées. Cet utilitaire a ainsi été détourné de son usage
normal pour rectifier des erreurs matérielles par le chef comp-
table de la C.C.L

Le fait que le chef comptable ne soit pas & l'origine des
détournements de fonds et qu'il ait procédé uniquement a des
rectifications matérielles, n'a pas permis d’obtenir sa relaxe.

La Cour de cassation confirme la condamnation prononcée
par la Cour d'appel de Riom et réaffirme la régle selon
laquelle « une écriture comptable constitue bien une informa-
tion mais qu'a partir du moment ol elle est validée et intro-
duite dans un systéme informatisé elle devient une donnée
dont la suppression est prohibée ».

1l s’agit d'une application littérale des termes de
I'article 323-3 du Code pénal qui sanctionne «le fait de modi-
fier ou de supprimer frauduleusement des données dans un
systeme informatique » sans référence 4 un quelconque
mobile.

Les autres arguments soutenus par la défense tels que le fait
que les corrections effectuées n'avaient pas causé de préjudice
a la C.CI. ou encore que les modifications apportées n'avaient
pas été commises dans une intention de nuire, ont été ino-
pérants. La Cour de cassation rappelle ainsi que 'opération de
modification et de suppression d'une écriture comptable vali-
dée est interdite quel que soit le « mobile » de la modification.

Cette position est en totale adéquation avec I'adaptation du
droit comptable a I'utilisation de l'informatique. En effet,
I'organisation comptable des entreprises a connu un profond
bouleversement de par l'introduction de I'informatique pour la
tenue de la comptabilité permettant ainsi de se passer de tout
support papier.

Toutefois, I'abandon du support papier et des livres comp-
tables traditionnels ne doit pas pour autant permettre de
modifier une écriture comptable enregistrée, alors méme que
I'évolution et la souplesse de l'informatique permettrait de le
faire. Ainsi, une erreur matérielle validée dans une compta-
bilité informatique ne doit donc &tre corrigée que par une
autre écriture qui la compense.

C'est au prix d'une telle rigueur que l'utilisation de l'infor-
matique en comptabilité est possible puisqu'elle ne remet pas
en cause sa fiabilité et sa force probante.

Toute altération des enregistrements expose donc le contre-
venant a voir d'une part, engager sa responsabilité et d'autre
part, remettre en cause sa comptabilité, ce qui peut l'exposer
a des sanctions fiscales (Pour une étude, cf. Alain Bensoussan,
« Informatique et Télécoms», Ed. Francis Lefebvre 1997,
n® 2040 et s. et n° 2536 et s.).

ERic BOULANGER
Vania COLETTI
Avocats
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PROCEDURE PENALE

instruction par le juge d'instruction - Expertise -
Force probante d’'une expertise effectuée par un
seul des deux experts désignés.

1l résulte de I'arrét attaqué que le juge d'instruc-
tion a ordonné une expertise et, en raison de la
complexité de l'affaire, a commis deux experts
pour y procéder. Par lettre adressée au magistrat
instructeur, I'un des experts a refusé la mission
qui lui était confiée; l'autre a seul effectué
I'expertise et déposé le rapport. Une seconde
expertise, comportant la méme mission, a ensuite
été confiée 2 deux nouveaux experts.

Pour rejeter a bon droit la requéte en annula-
tion de la premiere expertise, la chambre d’accu-
sation énonce que l'exécution d’'une mission par
un seul des deux experts désignés par le juge n’est
pas de nature a porter atteinte aux droits de la
défense, dés lors qu'aucun grief ne peut étre invo-
qué par les requérants. En effet, si elle peut affec-
ter la force probante des conclusions de I'expert,
I'exécution irréguliere de l'expertise par un seul
expert n'entraine pas sa nullité.

Cass. crim., 1°F février 2000 (rejet Paris, ch. acc.,
14 octobre 1999) : Lintanff et autre - M. Gomez,
prés, et M™¢ Agostini, rapp.; M. de Gouttes, av.
gén. - S.C.P. Baraduc & Duhamel, et S.C.P.
Waquet, Farge & Hazan, av. — Pourvoi n° 99-
87.081 PF /926. 3747

RESPONSABILITE PENALE

Abus de biens sociaux - Eléments constitutifs —
Contrariété a l'intérét social - Intérét personnel
- Présomptions.

Justifie sa décision la Cour d’appel, qui, pour
condamner, pour abus de biens sociaux, le gérant
d’'une société a responsabilité limitée qui a
endossé a son profit des traites émises & 1'ordre
de la société, releve que le prévenu se borne a
indiquer qu'il n’a retiré aucun profit des détour-
nements reprochés et énonce que s'il n'est pas
justifié qu'ils ont été utilisés dans le seul intérét
de la société, les fonds sociaux prélevés de
maniére occulte par un dirigeant social l'ont
nécessairement été dans son intérét personnel.

Cass. crim., 9 juillet 1998 : Bull. Joly 1998,
p. 1257, § 377, note J. F. Barbieri; D. Affaires
1998, p. 1652 ; D. 1999, Som. com., p. 159, obs. M.
Segonds. C2026

NOTE B Les articles 425, 4° (sociétés a responsabilité
limitée), et 437, 3° (sociétés anonymes), de la loi du

24 juillet 1966, punissent les dirigeants sociaux
auteurs d'abus des biens et du crédit de la société.
Est requise, pour caractériser ce délit, la réunion de
quatre éléments constitutifs distincts: 'usage des
biens et du crédit de la société (et non pas néces-
sairement l'appropriation), la contrariété a l'intérét
social, la poursuite de l'intérét personnel du dirigeant
et sa mauvaise foi.

La qualification de I'abus de biens sociaux a donné
lieu a une abondante jurisprudence, le législateur
ayant a la fois omis de donner une définition de ses
éléments constitutifs — laissant ainsi aux juges le soin
d'y remédier - tout en exigeant que ces éléments
soient réunis pour justifier la qualification d'abus de
biens sociaux. L'arrét de la Chambre criminelle de la
Cour de cassation du 9 juillet 1998 porte sur deux de
ces éléments: la contrariété a l'intérét social et la
poursuite de l'intérét personnel du dirigeant.

En l'espéce, un gérant de S.A.R.L. avait endossé des
traites émises au bénéfice de la société, avant de
régulariser partiellement la situation en réglant lui
méme - et par le biais d'une autre société dont il
était également dirigeant - diverses dettes de la
S.AR.L. et en procédant a un apport en compte cou-
rant. Qualifiant l'acte de prélevement occulte de

30




fonds sociaux - méme s'il s’agissait plutét d'un
détournement de fonds - dont l'usage conforme au
seul intérét de la société n’avait pu étre justifié par le
gérant, la Cour de cassation rejette le pourvoi et
maintient 'arrét de la Cour d’appel qui condamnait
le gérant a trois mois d’emprisonnement avec sursis
pour abus de biens sociaux.

Méme les bonnes intentions du gérant - ou son
absence prétendue de mauvaise foi — n'ont pu faire
fléchir le juge, la fin ne pouvant justifier les moyens.
Le prévenu ne peut, en effet, que difficilement pré-
tendre étre de bonne foi en cas d'acte particuliére-
ment grave. Sa mauvaise foi découlait ainsi
implicitement de l'acte reproché sans qu'il y ait lieu
de s’y pencher plus avant pour caractériser I'abus de
biens sociaux.

Plus encore, le juge n'a pas voulu admettre I'effa-
cement du caractére délictueux de l'abus de biens
sociaux par la compensation partielle opérée ultérieu-
rement. Le fait que le gérant ait vendu ses biens
personnels afin de secourir son entreprise et de sau-
ver (sans succes) la S.ARL. de la liquidation, et
« qu'il se borne a indiquer qu'il n'a retiré aucun
profit des détournements reprochés » n’a pu suffire a
convaincre le juge de l'absence de poursuite d'un
intérét personnel ni de la conformité de l'acte a
I'intérét social. Le repentir actif, en effet, ne constitue
pas une cause d'exonération de la responsabilité
pénale.

Admettant le principe d'un renversement de la
charge de la preuve, la Cour de cassation énonce que
« s'il n'est pas justifié qu'ils ont été utilisés dans le
seul intérét de la société, les fonds sociaux prélevés
de maniére occulte par un dirigeant social l'ont
nécessairement été dans son intérét personnel ».

L'arrét de la Cour de cassation du 9juillet 1998
confirme ainsi le principe d'une présomption de
contrariété a l'intérét social (I), présomption qui se
double de celle de l'intérét personnel du dirigeant
(In.

I - Le silence du législateur a conduit le juge a
apprécier la contrariété a 'intérét social et méme, en
certaines circonstances, a en présumer l'existence. En
présence d’actes «illicites», «graves», ou «équivo-
ques », la Cour de cassation semble, en effet, imposer
au prévenu l'obligation de justifier I'utilisation précise
des fonds sociaux prélevés ou détournés et d’en éta-
blir la destination exacte.

Ainsi en est-il en cas de prélevements occultes de
fonds sociaux destinés a alimenter une caisse noire
(Cass. crim., 11 janvier 1996, D. Affaires 1996, p. 528 ;
Rev. sociétés 1996, p.586, note B. Bouloc; Petites
affiches, 3 avril 1996, p. 23, note C. Ducouloux-
Favard), ou dont la destination est inconnue mais
manifestement contraire a l'intérét social, par exem-
ple lorsque deux gérants procedent de fagon systé-
matique a des prélevements en espéces sur les
recettes journalieres des magasins exploités par leur
société et ne peuvent justifier de I'emploi de ces
fonds (Cass. crim., 20 juin 1996, Bull. Joly 1997, p. 18,
§ 4, note ]. F. Barbieri; Petites affiches, 24 juillet

1996, p.31, obs. C. Ducouloux-Favard; D. 1996,
p. 589, note B. Bouloc). Il en est de méme lorsque le
dirigeant ne peut justifier du caractére social de frais
de mission et de réception ainsi que de frais de
transports et de déplacement élevés (Cass. crim.,
28 novembre 1994, D. 1995, p. 506, note J. F. Renucci;
Rev. sociétés 1996, p. 105, note B. Bouloc). En
I'espece, le dirigeant s’était contenté de faire valoir
que lesdites dépenses avaient été engagées dans
l'intérét de la société, sans pouvoir fournir aucun
élément de preuve. Du fait de cette carence de jus-
tification, les juges du fond en avaient conclu a la
caractérisation de I'abus de biens sociaux.

L'arrét du 9 juillet 1998 a ceci de nouveau qu'il ne
s’applique pas a une situation de prélevements occul-
tes de fonds sociaux, ni de frais trop élevés, mais
plutét & celle d'un détournement de fonds sociaux.
Ce que l'on aurait pu penser étre une simple « excep-
tion » au principe d’'innocence et de la charge de la
preuve semble - devenir un principe d’ordre général
s’appliquant & de plus en plus de situations.

On peut aussi considérer que la Cour de cassation
ne fait que rappeler une des obligations légales du
chef d’entreprise en matiere de comptabilité. A défaut
de justifier les charges engagées par la société,
I'appropriation des fonds par le chef d’entreprise sera
présumée. Il s'agit néanmoins d'une simple présomp-
tion que le dirigeant poursuivi devra renverser en
démontrant que les fonds détournés ont été utilisés
dans l'intérét exclusif de la société, par exemple, en
montrant que l'acte reproché avait pour unique objet
d’assurer la survie de la société. Mais comment prou-
ver l'absence de contrariété a l'intérét social lorsque
méme ce dernier n’est toujours pas clairement défini
par la jurisprudence ou le législateur ?

La Cour de cassation ajoute d’ailleurs au texte de la
loi en exigeant l'usage exclusivement conforme 2a
I'intérét social. De la, sans doute, ses hésitations
lorsqu’il s’agit de savoir si le produit de l'abus de
biens sociaux est utilisé pour commettre un acte illi-
cite en faveur de la société. On distingue en effet
deux tendances opposées de la Haute Juridiction.

D’une part, la Cour de cassation a considéré que
'acte illicite (le prélevement de fonds sociaux pour
commettre un délit) est nécessairement abusif (Cass.
crim., 22 avril 1992, Rev. sociétés 1993, p. 124, note B.
Bouloc; D. 1995, p.59, note H. Matsopoulou) :
« l'usage des biens d'une société est nécessairement
abusif lorsqu'il est fait dans un but illicite » et
condamné les prévenus pour abus de biens sociaux
en retenant « qu'ils avaient usé de leur qualité de
dirigeants sociaux pour prélever des fonds afin de
commettre des délits, but qui ne peut coincider
avec lintérét social ». En l'espece, il s’agissait de
dirigeants qui avaient prélevé des fonds sociaux afin
de corrompre un maire et obtenir de celui-ci 'attri-
bution en faveur de leurs sociétés d'un marché de
transport scolaire.

Un arrét du 27 octobre 1997 (Cass. crim., 27 octobre
1997, D. Affaires 1997, p.1429, note M. Boizard;
J.C.P. (éd. G) 1998, II, 10017, note M. Pralus; Bull
Joly 1998, p.11, § 2, note J. F. Barbieri) va d’ailleurs
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dans le méme sens, en énoncant que « quel que soit
l'avantage a court terme qu'elle peut procurer l'uti-
lisation des fonds sociaux ayant pour seul objet de
commettre un délit tel que la corruption est
contraire a l'intérét social en ce qu'elle expose la
personne morale au risque anormal de sanctions
pénales ou fiscales contre elle-méme et ses diri-
geants et porte atteinte a son crédit et a sa répu-
tation ».

D’autre part, la Cour de cassation a paru admettre
que l'acte illicite pouvait étre conforme a lintérét
social. Ainsi, dans l'arrét précité du 11 janvier 1996, la
Cour énonga que: «sil n'est pas justifié qu’ils ont
été utilisés dans le seul intérét de la société, les
fonds sociaux prélevés de maniére occulte par un
dirigeant social l'ont nécessairement été dans son
intérét personnel». Il s'agissait, en l'espéce, d'un
dirigeant qui, exploitant un hétel, avait constitué une
caisse noire alimentée par les recettes de 'établisse-
ment. Ces sommes soustraites de la comptabilité
avaient servi en partie a2 rémunérer des employés non
déclarés. Faute de pouvoir justifier de I'emploi du
reste de la caisse noire, il avait été déduit par les
juges du fond que le prévenu avait utilisé les fonds
prélevés a des fins personnelles. On pouvait donc en
déduire que le prélevement occulte de fonds sociaux
effectué pour alimenter une caisse noire (I'acte illi-
cite) n’était par forcément abusif ou contraire a I'inté-
rét social lorsqu’'il avait servi 2 payer du personnel
non déclaré.

Dans un deuxieme arrét du 6 février 1997 (Cass.
crim., 6 février 1997, D. 1997, p.334, note J.F.
Renucci; D. Affaires 1997, p. 281 et v. p. 780, article
de H. Matsopoulou; J.C.P. (éd. G) 1997, II, 22823,
note M. Pralus; Rev. sociétés 1997, p. 146, note B.
Bouloc), il était reproché a un dirigeant d'avoir versé
des sommes prélevées sur les fonds sociaux a un
intermédiaire, afin que celui-ci intervint auprés du
ministre du commerce extérieur et obtint de ce der-
nier 'examen favorable du dossier de la société. En
I'occurrence, la Cour de cassation admit que la
démarche du dirigeant - fit-elle constitutive d'une
infraction non poursuivie en l'espece - «a pu avoir
pour résultat de minorer substantiellement la dette
de la société envers le Trésor public ».

Un arrét du 14 mai 1998 (Cass. crim., 14 mai 1998,
Bull. Joly 1998, p. 1145, § 351, note J. F. Barbieri) qui
énonce que « dés lors que les fonds sociaux prélevés
de maniére occulte par les dirigeants l'ont été
nécessairement dans leur intérét personnel direct
ou indirect, sauf a établir la preuve, non rapportée
en lespece, de leur utilisation dans le seul intérét
de la société », un arrét du 18 juin 1998 (Cass. crim.,
18 juin 1998, D. 1999, som. com., p. 159, M. Segonds)
et l'arrét annoté, se situent dans la lignée de la
jurisprudence du 11 janvier 1996 qui établit une véri-
table présomption de contrariété a I'intérét social en
cas de prélevements occultes, sans pour autant, a
notre sens, exclure une possible conformité a I'intérét
social de tels actes illicites, si tant est qu'elle est
démontrée.

Si l'arrét annoté ne reprend pas les termes de
l'arrét du 27 octobre 1997, c’est sans doute parce que
l'acte du gérant (le détournement de fonds) était
directement ou manifestement contraire a l'intérét
social et exposait la S.ARL., déja en difficultés, & un
risque accru, tant juridique qu’économique, de liqui-
dation, et que le gérant lui-méme n’était pas en
mesure de démontrer comment un tel détournement
pouvait étre bénéfique a la société. 1l n'y avait pas
lieu de se poser la question de savoir si le gérant
avait porté atteinte au crédit ou a la réputation de la
société (et donc commis un abus de biens sociaux)
en commettant un délit (un acte illicite de corrup-
tion) accompli a l'origine dans «lintérét» de la
société, situation a laquelle semble se limiter la por-
tée de l'arrét du 27 octobre 1997,

Un tel raisonnement peut paraitre légitime au
regard de la moralité des affaires ou du caractere
d’'ordre public des sanctions du droit des sociétés,
mais il n'en demeure pas moins regrettable qu'en
procédant ainsi pour qualifier I'abus de biens sociaux,
la Cour de cassation malmene la lettre de la loi et
certains principes de droit pénal - le juge appréciant
la contrariété a I'intérét social en oubliant notamment
que la loi pénale est d'interprétation stricte
(article 111-4 du nouveau Code pénal). Ne risque-t-on
pas d'ailleurs, en procédant ainsi, de voir le juge
s'immiscer de plus en plus dans la gestion de la
société ?

Le raisonnement de la Cour de cassation pour qua-
lifier I'acte incriminé d’abus de biens sociaux conduit
ainsi 4 admettre que le dirigeant social poursuit des
fins personnelles parce qu'il ne prouve pas la confor-
mité au seul intérét social de l'usage illicite des fonds
sociaux. La présomption de contrariété a l'intérét
social a ainsi pour corollaire automatique une pré-
somption de poursuite d'intérét personnel que le diri-
geant devra étre a méme de renverser pour prouver
son innocence.

II - La Cour de cassation pose le principe d'une
présomption d'intérét personnel dés lors que l'on se
trouve en présence de prélevements occultes de fonds
sociaux eux-mémes présumés contraires a l'intérét
social. L'arrét du 9juillet 1998 en est une nouvelle
illustration.

Les prélevements occultes de fonds sociaux - et
cette notion s’entend au sens large, englobant en
I'espéce l'endossement par un dirigeant de traites
émises au bénéfice de la société — sont présumés
contraires a l'intérét social et donc nécessairement
effectués a des fins personnelles, sauf 2 en apporter
la preuve contraire. Plus simplement, le gérant d'une
SARL. qui préleve les fonds de la société d'une
fagon occulte et sans justifier de l'usage qu'il en a
fait, sera présumé coupable d’abus de biens sociaux.

La recherche de lintérét personnel, passant au
second plan aprés la contrariété a l'intérét social pour
qualifier I'abus de biens sociaux, n'est plus alors un
€lément constitutif autonome et indépendant de la
contrariété a l'intérét social - en dépit méme de la
lettre de la loi. La Haute juridiction abandonnerait-
elle ainsi, définitivement, sa jurisprudence antérieure
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et sa volonté exprimée d'imposer aux juges du fond
une appréciation rigoureuse des éléments constitutifs
de l'infraction: « tout jugement ou arrét doit cons-
tater l'existence de tous les éléments constitutifs de
linfraction dont le prévenu est déclaré coupable »
(Cass. crim., 22 octobre 1990, Bull. Joly 1991, p 75, §
16 ; Rev. sociétés 1991, p. 125, obs. B. Bouloc) ?

En cette affaire jugée par la Cour de cassation le
22 octobre 1990, la Cour avait estimée qu'un gérant
de fait d'un magasin qui procédait au ramassage de
la recette et qui n'avait pas établi corrélativement que
les sommes correspondantes avaient été remises au
gérant de droit ou a la banque, ne pouvait pas étre
déclaré coupable d’abus de biens sans qu'il soit pré-
cisé «si les recettes non représentées avaient été
utilisées de mauvaise foi par le prévenu a des fins
personnelles et dans un intérét contraire a celui de
la société. »

Selon certains auteurs, la présomption d’intérét per-
sonnel ne saurait étre qu'une solution exceptionnelle
s'appliquant seulement lorsque la matérialité de I'acte
abusif est établie, ce qui n’était pas le cas dans
I’affaire mentionnée ci-dessus (v. B. Bouloc sous Cass.
crim., 11 janvier 1996, précité). Cette présomption se
justifierait de part la gravité de l'acte reproché, c’est
a dire le prélevement occulte de fonds sociaux.

A notre avis, ce n’est toujours pas respecter le texte
de la loi. Si la logique tend a présumer la poursuite
d'un intérét personnel en cas de prélevement occulte
de fonds sociaux contraire a l'intérét social, la loi,
elle, exige que l'intérét personnel soit caractérisé en
tant que tel, toutes les circonstances requises par la
loi devant étre constatées par les juges répressifs pour
que le fait soit punissable (Cass. crim., 15 octobre
1990, Bull. Joly 1991, p.73, § 15).

Un arrét récent (Cass. crim., 15 septembre 1999,
Bull. Joly 2000, p.65, § 12, note C. Mascala) de la
Chambre criminelle de la Cour de cassation semble
d’ailleurs aller en ce sens et parait poser, de fagcon
sous-entendue, les limites de la présomption d’intérét
personnel en exigeant la caractérisation de tous les
éléments constitutifs de 'abus de biens sociaux. En
I'occurrence, il s’agissait d'une affaire de « fausse fac-
ture », o1 le dirigeant avait effectué des paiements au
nom de la société en faveur d'un tiers pour des
prestations dont la réalité n’avait pu étre établie, le
dirigeant ayant plutét cherché «a se ménager les
appuis et relations vrais ou supposés » de ce tiers.
Le pourvoi soutenait que l'intérét personnel étant un
élément constitutif autonome de l'abus de biens
sociaux, le simple fait que l'acte reproché au dirigeant
soit contraire a l'intérét social ne permettait pas de
caractériser I'abus de biens sociaux. A cela, la Cour
de cassation a rétorqué que l'intérét personnel pou-
vant résulter du souci d’entretenir de bonnes rela-
tions avec un tiers, la Cour d’appel a justifié sa
décision.

Il faudra cependant attendre d’autres décisions de
la Cour de cassation pour pouvoir affirmer que son
intention est bien de limiter 1'étendue de la présomp-
tion. La Haute juridiction semble d'ores et déja
s’orienter vers un contréle plus stricte de la motiva-

tion de la décision des juges du fond. En effet, dans
une affaire olt le dirigeant d'une société avait été
condamné pour abus de biens sociaux, pour avoir
accepté de payer trois factures fictives « sans que la
société qu'il dirige en tire la moindre contrepar-
tie », la Cour de cassation (Cass. crim., 1°" mars 2000,
D. 2000, p.214, obs. A. Lienhard; Bull. Joly 2000, p.
710, § 166, note A. Médina) a exigé que les juges du
fond recherchent «si le dirigeant social avait pris
un intérét personnel direct ou indirect dans le
réglement des fausses factures », afin de permettre a
la Haute Juridiction de s'assurer de la légalité de la
décision au regard de l'article 437, 3° de la loi du
24 juillet 1966.

On se contentera ici de souligner I'importance et la
nécessité de caractériser l'intérét personnel de facon
autonome. 11 est en effet I'élément constitutif de
I'abus de biens sociaux qui permet de distinguer ce
délit de la faute de gestion et dont la caractérisation
entrainera la responsabilité pénale du dirigeant social
poursuivi et non sa seule responsabilité civile. L'inté-
rét personnel était ainsi congu, a l'origine, comme
une limitation au champ d’application du délit d’abus
de biens sociaux permettant de distinguer celui-ci des
actes simplement contraires a l'intérét social. Lorsque
la jurisprudence en vient a établir une présomption
d’intérét personnel, elle va au-dela de la lettre et de
'esprit de la loi. Aussi peut-on souhaiter que la Cour
revienne a une approche moins répressive et exige la
caractérisation de l'intérét personnel sans se satisfaire
d'une simple présomption.

Si cette jurisprudence parait peu conforme au texte
de la loi, il n’en demeure pas moins que d'un point
de vue pratique, le dirigeant d'une société n'a évi-
demment pas a faire un usage occulte des fonds de
la société. S'il le fait, il doit s’'attendre a étre sanc-
tionné par le juge. Cet arrét sera donc un rappel
brutal de la Cour de cassation quant a la discipline
a tenir dans un but de moralisation de la vie éco-
nomique.

STEPHANIE DEPUNTIS
Avocat au Barreau des Hauts-de-Seine,
S.G. Archibald, Andersen Legal

GAELLE NIDDAM

Avocat au Barreau du Québec,
S.G. Archibald, Andersen Legal
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PROCEDURE PENALE

Enquéte de flagrance - Constatations techniques
ou scientifiques - Recours a un expert -
Régularité de la procédure suivie sur instructions
d‘un substitut.

Aux termes de l'article 60, alinéa 1 du Code de
procédure pénale, s’il y a lieu de procéder a des
constatations ou a des examens techniques ou
scientifiques, l'officier de police judiciaire a
recours a toutes personnes qualifiées.

Selon l'article 41, alinéa 2 du méme Code, le
procureur de la République dirige I'activité des
officiers et agents de la police judiciaire dans le
ressort de son tribunal.

Sur .instruction d'un substitut du procureur de
la République de Périgueux, un officier de police
judiciaire de la gendarmerie agissant selon la pro-
cédure de délit flagrant, a requis, en application
de l'article 60 du Code de procédure pénale,
M.M., expert, en vue d’effectuer les recherches
nécessaires pour déterminer l'origine de I'incen-
die du chateau de B. appartenant a G. Cet expert
a effectué un prélevement qu’il a adressé aux fins
d’'analyse a un laboratoire dirigé par le professeur
L., lui-méme expert inscrit sur une liste, dont le
rapport a été annexé a celui de l'expert M. La
demande d’annulation du procés-verbal de
I'enquéte n’est pas justifiée.

Cass. crim., 27 juin 2000 (cassation Bordeaux, ch.
acc., 14 septembre 1999, renvoi Agen) : Sté Assu-
rance Chubb c. Dame Graver et autre — MM.
Gomez, prés., et Joly, rapp.; M™° Fromont, av.
gén. - S.C.P. Waquet, Farge & Hazan, et
M€ Choucroy, av. — Pourvoi n® 99-86.634 PF /4312.

<00/6060>

MOTE B Depuis quelques années, on oppose si for-
tement les deux notions de respect des droits de la
défense et de considération des intéréts des victimes,
que l'on a quelque peu perdu de vue le but premier
des procédures d’enquéte et d'instruction, qui est la
recherche de la vérité.

Cette recherche de la vérité n'importe pas seule-
ment dans l'intérét de la cause présente, mais éga-

lement, et peut-étre surtout, pour la crédibilité a
Tavenir de la justice répressive.

Aussi peut-on approuver la chambre criminelle
lorsqu’elle s’efforce de trouver le point d’équilibre
entre les techniques inquisitoriales et les techniques
accusatoires.
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ARTICLES DIVERS PARUS
DANS LA GAZETTE DU PALAIS

(J NOTESURLE « SAPITEUR »
Article de Monsieur Michel Olivier

C] POUR UNE PROCEDURE CIVILE RENOVEE UN AN D'APPLICATION DU

DECRET DU 28 DECEMBRE 1998
Actes du colloque organisé par la Cour d’appel de ROUEN le 5 mai 2000 (extraits)

() Compte rendu par Maitre J.G.MOORE D'UNE CONFERENCE DE PRESSE DE
M. VIGOUROUX (Directeur du cabinet de Madame le Garde des Sceaux)

sur les réformes en cours.
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Note sur le “sapiteur

I. DEFINITION

A - Langage ordinaire : les dictionnaires

1 - Dictionnaire encyclopédique Larousse

— du latin : sapere : savoir ;

- expert chargé, en cas d’avarie d'un navire, d’esti-
mer la valeur des marchandises (1).

2 - Emile Littré

Ancien terme de droit. Personne qui connait les
localités et que les experts sont autorisés a consul-
ter.

Il a été toujours reconnu que les experts pou-
vaient consulter des auxiliaires non assermentés
qu’on a nommeés sapiteurs. La Cour de cassation a
méme admis que les sapiteurs peuvent étre adjoints
d’office aux experts par le jugement de nomina-
tion, Bonnier, Traité des preuves, 4° éd. T. I,
n°® 140, p. 130.

3 - Larousse encylopédique (10 V)
Nom donné parfois en matiére maritime 2 I'expert
chargé d’estimer la valeur des marchandises (2).

4 — Le vocabulaire juridique
Association Henri Capitant, Gérard Cornu.

Lat. : sapere : savoir, du bas latin sapitor : qui sait
évaluer.

Ancien terme désignant une personne qui
connait les localités et auprés de laquelle un tech-
nicien (expert, consultant, constatant) peut lui-
méme recueillir des informations orales ou écrites
(N.C.P.C. art. 242).

Espéce de sachant.
Sachant
du participe présent du verbe savoir.

Ancien terme désignant une personne bien ren-
seignée, bien informée (a ce connaissant) qu'un
technicien notamment un expert peut de lui-méme
consulter et qui, a la demande de celui-ci ou des
parties, peut étre seulement entendu par le juge
(N.C.P.C. 242 - sapiteur, pareére).

5 - Dictionnaire juridique de I'expertise de Tony
Moussa, p. 367
L'expert a toute latitude pour prendre la décision

de faire appel & un autre technicien appelé « impro-
prement sapiteur » et pour choisir celui-ci.

(1) Plusieurs anciens capitaines au long cours interrogés ont répondu
qu'ils ne connaissaient pas ce terme,

Michel OLIVIER

B - Langage juridique et droit positif

Le terme de « sapiteur » n’a, depuis la codification,
figuré dans aucun Code de procédure civile, ni nou-
veau Code de procédure civile, de méme que, ni
dans le Code d’instruction criminelle et de son suc-
cesseur, le Code de procédure pénale.

Il n’a jamais été défini juridiquement.

On le trouve toutefois mentionné a I'article R. 159
du Code des Tribunaux administratifs et des Cours
administratives d’appel, qui dispose que « lorsqu’il
apparait a un expert qu'il est nécessaire de faire
appel a un ou plusieurs sapiteurs, il doit préalable-
ment solliciter I'autorisation du président du Tri-
bunal administatif ou de la Cour administrative
d’appel ».

Mais aucune définition n’est donnée de ce « sapi-
teur » qui ne peut étre désigné par I'expert qu’avec
I'autorisation du juge administratif. De 13, il peut
étre déduit de 1'éthique juridique qui veut que seul
le juge puisse nommer un expert, que le sapiteur
de la procédure administrative est un coexpert.

Cette formule n’est pas sans rappeler celle exis-
tant dans le Code de procédure pénale sous 'arti-
cle 162 qui énonce : «si les experts demandent a
étre éclairés sur une question échappant a leur spé-
cialité, le juge peut les autoriser a s’adjoindre des
personnes nommément désignées spécialement
qualifiées par leur compétence ».

Dans le domaine de la consultation d’'un spécia-
liste — le seul mot existant dans notre langue juri-
dique judiciaire, puisque celui de sapiteur n’y figure
pas - par un expert judiciaire, notre nouveau Code
de procédure civile comporte deux dispositions, qui
sont :

a - D'article 242 qui dispose : «le technicien peut
recueillir des informations orales ou écrites de tou-
tes personnes sauf & ce que soient précisés, leurs
nom, prénoms, demeure et profession, ainsi que s'il
y a lieu leur lien de parenté ou d’alliance avec les
parties, de subordination a leur égard, de collabo-
ration ou de communauté d’intéréts avec elles ;

b - l'article 278 qui énonce : « I'expert peut pren-
dre I'initiative de recueillir 'avis d'un autre techni-
cien mais seulement dans une spécialité distincte
de la sienne ».

L’interprétation, d'ailleurs restrictive de cette dis-
position a fait 'objet de deux arréts récents de la
Cour de cassation et par des chambres différentes.

C'est d’abord l'arrét rendu le 19 février 1997 par
la deuxiéme chambre qui mentionne.
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Sur le premier moyen, Vu l'article 278 du nouveau
Code de procédure civile.

Attendu qu'un expert peut prendre 'initiative de
recueillir I'avis d'un autre technicien mais seule-
ment dans une spécialité distincte de la sienne.

Attendu, selon ’arrété attaqué, que M. Objois, qui
exploite des parcelles de mais et de blé a proximité
d’un bois dont M" a le droit de chasse, a assigné
celle-ci en réparation de dégits causés par des
lapins a ses récoltes ; que le Tribunal a désigné un
expert aux fins notamment de constater 1'état des
récoltes et I'importance des dégits ; que cet expert
a demandé a M. Fernet, huissier, de procéder a
diverses opérations ;

Attendu que pour débouter M!® Havet qui
demandait la nullité de I’expertise, I’arrét retient,
par motifs adoptés, que, le 7 juillet 1992, M. Fer-
net, huissier de justice, dont les services avaient été
requis par I'expert Girot de Langlade, a informé les
parties et leurs conseils qu'il procéderait au mesu-
rage, le 8 juillet a 14 h 30, et que la récolte devait,
en principe, étre effectuée le 9 juillet a partir de
13 heures, qu'il les invitait a se rendre sur place aux
dates et heures sus-indiquées, que la récolte a fina-
lement eu lieu le 8 juillet dans 'aprés-midi, que la
défenderesse aurait donc du parfaitement y assis-
ter, ayant été convoquée a cette date-1a, et que, par
ailleurs, M. Girot de Langlade n’a nullement délé-
gué ses pouvoirs a M. Fernet, étant donné que ce
dernier, officier ministériel, s’est borné 2 effectuer
des mesures en se conformant a des indications trés
précises fournies par 'expert dans un courrier du
6 juillet 1992 ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors que I'expert ne
peut que recueillir 'avis d'un autre technicien et
non faire procéder a des opérations qui relévent de
sa mission d’expertise, la Cour d’appel a violé le
texte susvisé ;

Par ces motifs, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur
les autres moyens du pourvoi ;

Casse et annule, dans toutes ses dispositions,
I'arrét rendu le 9 février 1995, entre les parties, par
la Cour d’appel d’Amiens ;

Le 8 avril 1999 la troisitme chambre civile de la
Cour de cassation rendait un arrét de cassation
dans le méme sens. 1l était ainsi congu ;

La Cour. Sur le premier moyen :

Vu les articles 233 et 278 du nouveau Code de
procédure civile ;

Attendu, selon l'arrét attaqué (C. Aix-en-
Provence, 3 septembre 1996), que les époux Minas-
sian sont propriétaires d'un immeuble jouxtant une
cour encadrée de deux immeubles qui appartien-
nent a M. Caniot, lequel a fait édifier un plancher
qui s’appuie sur les immeubles ; qu’invoquant
I'obstruction d’'une fenétre de leur immeuble, les

époux Minassian ont assigné M. Caniot pour obte-
nir la remise en état des lieux qu'une expertise a été
ordonnée ;

Attendu que, pour débouter les époux Minassian
de leur demande tendant a faire écarter des débats
le rapport d’expertise, I’arrét retient que ce rapport
a été soumis au contradictoire des parties qui ont
pu en discuter librement et présenter leurs criti-
ques, qu’il n’existe aucune raison pouvant conduire
a I'écarter des débats ; qu'en statuant ainsi, alors
que les époux Minassian soutenaient dans leurs
conclusions que 'expert s’était adjoint un autre
technicien parce qu'il n’était pas compétent pour
remplir sa mission, qu'il ne s'agissait pas de sa part
d’'une consultation ponctuelle d'un spécialiste sur
une question déterminée, mais d’'une «sous-
traitance » de la totalité de l'expertise, la Cour
d’appel, qui a omis de rechercher, comme il le lui
était demandé, si I'expert n’avait pas délégué
I’accomplissement de sa mission, n'a pas donné de
base légale a sa décision au regard des textes suv-
sisés.

Par ces motifs, et sans qu'il ait lieu de statuer sur
le second moyen, casse et annule.

1l est a remarquer que cette possibilité de consul-
tation est réservée aux experts proprement dits, elle
ne concerne ni les constatants ni les consultants.

Ayant personnellement participé en son temps,
aux délibérations de la Commission de réforme du
Code de procédure civile notamment lors de I’éta-
blissement des dispositions ayant trait aux mesu-
res d’instruction confiées par un juge a un techni-
cien, il m’est possible d’affirmer que la Cour de
cassation n’a fait que suivre le législateur du nou-
veau Code de procédure civile en son texte et en
son esprit.

Il. HISTORIQUE

Il résulte des recherches exhaustives auxquelles je
me suis livré, que 1'expression « sapiteur » n’appa-
rait, pour la premiere fois, dans les textes de pro-
cédure civile et dans les ouvrages qui lui sont
consacrés que dans la premiére moitié du dix-
neuviéme siecle, et dans les conditions suivantes :

C’est sous la plume d'un éminent professeur de
la faculté de Droit de Paris M. Bonnier et qui, dans
ses « éléments de Procédure civile » fait notam-
ment état d’un arrét rendu par la Cour de cassa-
tion en 1820.

Apreés avoir mentionné que par suite des dispo-
sitions des articles 34 et 42 du Code pénal - de cette
époque « I'on ne saurait confier une expertise 4 une
femme ou a un failli non réhabilité » il précise
(p. 128 et s.) :

« On répond, il est vrai (M. Colmet d’Aage, § 517),
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a I'argument tiré de I'article 34 du Code pénal, que
la qualité d’expert n’est pas plus assimilée a celle
de témoin instrumentaire qu’'a celle de témoin en
justice. Or, la femme peut déposer en justice, elle
peut faire une déclaration de naissance (C. civ.,
art. 56). Quant a l'objection tirée de ce que les
experts rédigent un proces-verbal ayant une cer-
taine authenticité, on la leve, en permettant aux
juges d’ordonner que le proces-verbal sera rédigé
par le greffier de la justice de paix du lieu (C. de
proc., art. 317, 2° al.). Cet expédient nous parait un
peu abitraire. Il nous semble préférable de confé-
rer la rédaction du rapport a un véritable expert,
ayant des connaissances spéciales dans la matiére,
sauf, nous allons le voir, a lui adjoindre la femme,
le mineur ou I'étranger, en qualité de sapiteurs:
role qui n'a rien d’humiliant, puisqu'il a été confié
a des maires dans I'espéce jugée par la Cour de cas-
sation, le 4 janvier 1820 ».

Et il poursuit, s’appuyant 4 nouveau sur l'arrét
rendu en 1820 par la Cour de cassation.

«Ici on fait une objection grave, c'est qu'il peut
arriver qu'une personne civilement ou politique-
ment incapable soit précisément plus apte qu'une
autre a donner des éclaircissements sur le point en
litige. Mais il est un moyen de tout concilier. On a
toujours reconnu qu’il est loisible aux experts de
s’adjoindre des auxiliaires non assermentés, qu'on
anommeés sapiteurs. La Cour de cassation a méme
admis (Rej., 4 janvier 1820) que les sapiteurs peu-
vent étre adjoints d’office aux experts par le juge-
ment méme de nomination. Elle reconnait égale-
ment (Rej., 23 novembre 1857) que les experts
peuvent éclairer leur religion a 'aide d'une enquéte
officieuse. Le reméde est donc tout trouvé. Suppo-
sons qu'il s’agisse, par exemple, de la confection
d’un de ces objets de mode dont I'estimation sup-
pose I'appréciation de ces nuances délicates que
I'ceil seul d’'une femme peut bien discerner, on
n'admettra pas sans doute une modiste a dresser
un proces-verbal authentique, mais on l'adjoindra
aux experts pour les diriger dans leur examen ».

Mais le malheur c'est que cet éminent profes-
seur qui a di lire trop rapidement l’arrét de la Cour
de cassation lui fait dire ce qu'il ne dit pas, quant
au « sapiteur ».

En effet, cette décision qui est rapportée au Bul-
letin des Arréts de la Cour de cassation est un arrét
de rejet rendu le 4 janvier 1820 par la section civile
de la Cour supréme au rapport du conseiller Henry
Lariviere.

Le quatrieme moyen du pourvoi faisait grief a
'arrét de la Cour d’appel de Montpellier qu’il atta-
quait, d’avoir commis un exces de pouvoirs et violé
les regles de l'ordre judiciaire en ce qu'elle « avait
ordonné que 'expertise serait faite devant les mai-

res des communes de Cessenon et de Cazouls en
présence des anciens experts ». En ces termes.

« Un rapport d’experts, disaient les demandeurs,
doit étre entierement et exclusivement I'ouvrage des
hommes a qui la justice en a conféré la mission, et
qui ont donné une garantie de leur impartialité
dans le serment qu’ils ont prété devant elle. La dis-
position de 'arrét du 7 mars 1817, par laquelle la
Cour royale a ordonné que les experts opéreraient
devant les maires des communes de Cessenon et
Cazouls, et devant les anciens experts dont la mis-
sion était expirée, est une violation manifeste de ces
principes, en méme temps qu’elle présente une
mesure insolite et jusqu’ici inusitée devant les Tri-
bunaux ».

Et la Cour de cassation de répondre :

« Attendu qu’il est évident que les maires des
communes de Cessenon et de Cazouls n’ont été
appelés que comme indicateurs pouvant donner
des renseignements utiles pour la découverte de la
vérité et que la Cour de Montpellier, en ordonnant
cette mesure n’a commis aucun excés de pouvoir.
Par ces motifs, Rejette ».

Ainsi, preuve a l'appui, la Cour de cassation,
contrairement a ce qu'’il a été écrit, publié et trans-
mis depuis I'ouvrage du Professeur Bonnier aux
générations subséquentes, n’a jamais usé du mot de
« sapiteur » qui elit été déja a cette époque un pur
néologisme en matiére de procédure civile.

La naissance du « sapiteur » n’est donc que le fait
d’'une mauvaise lecture d'une décision de la Cour
supréme a laquelle il n’apparait pas que I'on ne soit
reporté par la suite, aux fins de vérification, ce qui
eiit été trés facile et dont ma quéte intempestive de
vérité n’a fait que troubler le tranquille sommeil
dans lequel elle était plongée depuis prés de deux
siecles.

Si la « vox popli expertale » maintenant pleine-
ment informée de ce que le mot « sapiteur » ne pro-
vient que d’une lecture erronée d'un trés respecta-
ble arrét de la Cour de cassation, mais se fondant
sur une tradition, au demeurant douteuse, ou
mieux sur une fort ancienne prescription acquisi-
tive, entend lui maintenir tout son attachement, il
n'y a, a mon sens, pas grand mal. Encore que I'on
ait quelques difficultés a discerner les raisons qui
feraient négliger a son profit celui de « spécialiste »,
authentifié voici déja plus d’'un quart de siecle par
le législateur du nouveau Code de procédure civile.

1l est vrai que l'on a I'habitude de dire que nous
sommes trés conservateurs, en France. -~

Mais, en définitive qu'importe le contenant, seul
le contenu importe, en ce sens que ce qu'il faut
avant tout savoir c’est ce qu’est juridiquement et
pratiquement notre « sapiteur ».

AT’expert qui ne trouve pas dans ses connaissan-
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ces techniques professionnelles propres, l'informa-
tion qui lui est nécessaire notamment pour par-
faire la partie discussion de son rapport, le nouveau
Code de procédure civile 'autorise 4 demander un
avis a un technicien d'une spécialité plus pointue
que la sienne. Il peut le faire de sa propre autorité
avec toutefois deux réserves qui sont :

— d’une part, de faire état de I'identité compléte et
de la parfaite indépendance de la personne consul-
tée, quand il use des dispositions de l'article 242
précité du nouveau Code de procédure civile ;

- d’autre part, d’en informer le juge du contrdle
dans les conditions nouvelles prévues a I'article 6
du décret n® 98-1231 du 28 décembre 1998, quand
il fait usage de celles de l'article 278 précité du nou-
vau Code de procédure civile.

Mais, bien attendu, il ne peut ainsi que recueillir
un simple avis plus ou moins circonstancié.

Quand, par contre, ce qui est nécessaire a I'expert
dépasse 'avis et les textes en vigueur sont clairs sur
ce point, doublés qu'ils sont par une jurisprudence
récente mais constante de la Cour de cassation,
quand, pour donner un avis le spécialiste est amené
a procédér a de véritables opérations, au sens juri-
dique du terme, c’est-a-dire a effectuer une partie
de la mission qui a été donnée par le juge a I'expert,
celui-ci est lié par les dispositions de 'article 233 du
nouveau Code de procédure civile. Il est obligé de
recourir a la désignation d’un coexpert, par le juge
qui est seul & pouvoir investir le technicien d'une
partie de son « impérium » et faire de lui un expert
judiciaire. A ce dernier tout pouvoir de délégation
est strictement interdit.

Mais la encore, il n'y a rien de systématique ni
de théorique. C’est a I'expert de décider au vu des
éléments qu’il découvre et en fonction tout aussi
bien de sa conscience que de la connaissance qu'il
doit avoir des régles procédurales, comme enfin des
pouvoirs dont le juge I'a investi.

Drailleurs si 'expert éprouve des doutes ou des
scrupules, le juge spécialisé dans le contréle des
mesures d’instruction nouvellement créé par le
décret précité du 28 décembre 1998 est mainte-
nant la pour le conseiller utilement et pourvoir 4 la
nomination éventuelle du coexpert.

C’est a ce méme juge que l'expert pourra expo-
ser que ce coexpert n'ayant qu'a effectuer qu'une
partie marginale de la mission, il doit conserver la
maitrise des opérations les plus importantes et étre
seulement assisté par le coexpert qui sera en quel-
que sorte un technicien assistant.

A ceux qui risquent de voir dans ces démarches
une perte de temps et une prolongation inutile des
opérations, il est aisé de répondre :

— D’une part, que le coexpert assistant peut étre
nommeé « ab initio » par le juge quand il désigne
I'expert principal ; que le juge peut aussi autoriser

I'expert principal a choisir lui-méme le coexpert
assistant, quitte a ce qu'il lui en donne I'identité par
la suite. Il n’y aura en cela aucune délégation de
pouvoir interdite, de la part de 'expert, puisqu’en
droit c’est le juge qui a donné son investiture a
'expert assistant.

- D’autre part, que cet expert assistant peut étre
nommé quand le juge organise, dans les condi-
tions prévues a l'article 266 du nouveau Code de
procédure civile, une conférence, soit pour modi-
fier la mission donnée, soit mieux pour obtenir de
I’expert un devis quant au montant possible de sa
rémunération.

- Enfin, que la désignation d'un « spécialiste »
oblige I'expert a solliciter du juge un supplément de
consignation ce qui parfois demande fort long-
temps, et a rendre compte au juge du contrdle en
application des dispositions de 'article 273 du nou-
veau Code de procédure civile dans sa rédaction
issue du décret n® 1231 du 28 décembre 1998.

Et le mot de la fin sera donné par le traditiona-
liste qui au moins « a mezzo voce » risque de poser
la question de savoir s’il est bien nécessaire de
changer de pratiques et de rendre plus compliqué
ce qui s’avérait si simple. Ce a quoi il serait aisé
méme pour un non-légaliste acharné, de répondre
tout bonnement que ce qui est encore plus simple
dans un pays de droit et, surtout pour un expert
judiciaire, d’appliquer la loi.

Los o e i
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POUR UNE PROCEDURE CIVILE RENOVEE UN AN D'APPLICATION DU

DECRET DU 28 DECEMBRE 1998
Actes du colloque organisé par la Cour d’appel de ROUEN le 5 mai 2000 (extraits)

1 - Le contréle des expertises

15 - Comme I'avait souligné une circulaire minis-
térielle (2), « 'une des causes des lenteurs de la jus-
tice doit étre recherchée dans les retards engen-
drés par les expertises ainsi que dans 'insuffisance
du controle de celles-ci ».

C’est pourquoi, pour y remédier, 'article 5 du
décret, insérant un nouvel article 155-1 dans le nou-
veau Code de procédure civile, autorise le prési-
dent de la juridiction, dans l'intérét d’'une bonne
administration de la justice, a désigner un juge spé-
cialement chargé de contréler les mesures d’ins-
truction confiées a un technicien en application de
l'article 232 (3). Cette désignation, qui n’est que la
reconnaissance d'une pratique déja existante dans
certaines grandes juridictions (#), facultative et sou-
ple dans sa mise en ceuvre (5), doit contribuer a
accélérer le cours de l'expertise, notamment en
rationalisant la gestion administrative du dossier et
en permettant un traitement plus rapide des inci-
dents de procédure liés a l'expertise (€).

16 — Par ailleurs, pour assurer la maitrise des délais
d’expertise, le décret de 1998 énonce quelques
régles visant a remédier a I'inaction de certains
experts. L'article 6 du décret, complétant I'arti-
cle 273 du nouveau Code de procédure civile, oblige
I'expert a informer le juge des diligences par lui
accomplies (7). L'article 8, remplacant 'article 284
du nouveau Code de procédure civile, autorise le
juge a fixer la rémunération de I'expert en fonction
notamment du respect des délais impartis (8).

(2) Circulaire n® 83-06 du 2 aofit 1983, citée par J.-M. Coulon, rapport
préc., p. 91 in limine, et par M. Olivier, De quelques modalités procé-
durales nouvelles concernant les mesures d'instruction confiées par le
juge & un technicien, Gaz. Pal. 1999, 1, doctr,, p. 184 (article repris trés
substantiellement par le méme auteur sous le titre La réforme de la pro-
cédure civile et les mesures d'instruction confides par le juge & un tech-
nicien, in Gaz. Pal., 17-18 mai 2000, doctr., p. 3 et 5.).

(3) Le renvoi & l'article 232 du N.C.P.C. signifie que la nouvelle mesure
ne s'applique pas seulement aux expertises mais aussi aux autres mesu-
res d'instruction que sont les constatations et les consultations (voir M.
Olivier, art. préc., p. 185). Les articles 4 et 18 du décret modifient les arti-
cles 155 du N.C.P.C. (relatif au contrdle de la mesure d'instruction par le
juge ou la formation collégiale qui 1'a ordonnée) et 777 du N.C.P.C. (rela-
tif au controle des mesures d'instruction par le juge de la mise en état)
pour tenir compte de la possibilité de désignation d'un juge spéciale-
ment chargé du contrdle des mesures d'instruction.

(4) Voir R. Perrot, art. préc.,, n° 8 a, p. 5; M. Olivier, art. préc., p. 184 ; M.
Douchy, art. préc., n® 7, p. 833.

(5) Ce nouveau juge n'existera pas obligatoirement dans toutes les juri-
dictions et ne connaitra pas nécessairement de toutes les mesures d'ins-
truction (voir J. Héron, art. préc., Audijuris février 1999, p. 2-3; L. Cadiet,
art. préc., J.C.P,, éd. G 1999, 1, 130, n® 11, p. 729 ; S. Guinchard, art. préc.,
D. 1989, chron., n® 31, p. 69).

(6) Voir J.-M. Coulon, rapport préc., p. 91. Adde M. Olivier, art. préc.,
p. 185.

(7) Voir §. Guinchard, art. préc., n® 32, p. 69 ; ]. Héron, art. préc., p. 3.
(8) Voir J.-M. Coulon, rapport préc., p. 92; M. Douchy, art. préc., n® 8,
p. 834 ; R. Perrot, art. préc., n°8 b, p. 5.

44 - 11 convient de souligner ici qu’au travers de ce
devoir de coopération des parties, ce sont avant
tout leurs représentants, avocats et avoués, que le
décret du 28 décembre 1998 a voulu associer encore
plus étroitement au juge dans le traitement des liti-
ges (%).

Mais, au-dela des avocats et des avoués, la néces-
sité d'un dialogue vise I'ensemble des auxiliaires de
justice (19).

On le vérifie a propos de l'expert, collaborateur
privilégié du juge (1), auquel I'article 6 du décret
fait obligation de rendre plus précisément compte
de I'état d’avancement de ses travaux (12), en I'infor-
mant des « diligences par lui accomplies » (13).

On le remarque aussi pour les conciliateurs de
justice devant le Tribunal d’instance dont le
domaine d'intervention a été élargi par le décret (14)
et qui, pour accomplir leur mission, doivent tra-
vailler en bonne intelligence avec les magistrats (19).

Bien évidemment, cet appel du décret du
28 décembre 1998 a une coopération accrue entre
le juge et les autres acteurs du procés suppose
I'existence d’une relation de confiance (16). Or, pour
mériter cette confiance, il faut savoir prendre ses
responsabilités.

(9) Voir E. Guigou, discours préc., Gaz. Pal., 20-22 février 2000, p. 22; J.-.
Fanet, discours préc., Gaz. Pal, 3-4 mars 2000, p. 42 ; Conférence natio-
nale des Premiers présidents de Cour d’appel, actes préc., p. 5. Adde A.
Garapon qui observe qu'une participation plus loyale et efficace des par-

ties & la procédure passe par une réévaluation, dans le proces civil, du
rile des avocats qui sont les médiateurs naturels des relations entre les
citoyens et I'Etat (in art. préc., D. 1997, chron., p. 70, 2° colonne).

(10) En ce sens, lire J.-M. Coulon, rapport préc., p. 20 et 24 ; Ch. Jamin,
art. préc., p. 226, 2.

(11) Voir M. Olivier, art. préc., Gaz. Pal. 1999, 1, doctr., p. 190 in limine.
Adde M. Douchy, art. préc., Gaz. Pal. 1999, 1, doctr,, n° 8 dernier §, p. 834 :
« le travail d'expertise est profondément un travail de collaboration
entre le juge, les parties et l'expert ».

(12) Voir Ch. Jamin, art. préc., p. 226, 2.

(13) Cf supra n° 16.

(14) Cf supra n° 11.

(15) Voir Ch. Jarresson, art. préc., Rev. gén. Procédures 1999, p.141. Rapp.
M. Rousseau, art. préc., Droit et patrimoine, décembre 1989, p. 46; Ch.
Jamin, art. préc., p. 226 (qui voit dans ce lien entre le juge et le concilia-
teur une approche nouvelle de la conciliation qui n'est plus un mode
alternatif de réglement des litiges mais un mode de réglement amiable
sous l'autorité du juge).

(16) Voir en ce sens S. Guinchard (art. préc., in Etats généraux de la pro-
fession d’avocat..., op. cit,, p. 91) pour la relation juge-avocat, et M. Oli-
vier (art. préc., p. 190, 1™ colonne in limine) pour la relation juge-
expert.
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2 — Les experts

51 - Il a été souligné que, lorsqu’un expert accepte
la mission donnée par le juge, il n’exécute pas seu-
lement un acte de sa profession, il remplit une mis-
sion de justice avec toutes les conséquences qui s’y
attachent (2). Aussi le décret de 1998 insiste-t-il sur
la qualité du travail que celui-ci doit fournir.

En effet, I'article 8 du décret modifie la rédaction
de l’article 284 du nouveau Code de procédure
civile pour prendre en compte cet élément parmi
les criteres de fixation de la rémunération de
I'expert par le juge (3), outre le respect des délais
impartis et les diligences accomplies (4).

De plus, le décret incite au respect de cette exi-
gence, puisqu’il autorise le juge a sanctionner
I'expert négligent en réduisant le montant de la
rémunération demandée par celui-ci: « 2 bons
experts, bons honoraires » (5).

On l'aura compris, le décret de 1998 fait appel a
la conscience professionnelle des auxiliaires de jus-
tice (5). Mais une méme exigence se retrouve a
I'égard du juge.
¢ - A l'égard du juge
52 - Si le décret de 1998 a pour effet de faciliter,
dans une certaine mesure, le travail du juge (7), il
n’a pas eu pour objectif de le décharger de ses res-
ponsabilités (8), bien au contraire. On peut le véri-
fier sur trois points au moins.

(2) Voir M. Olivier, art. préc., p. 180, 1™ colonne,

(3) 1 a cependant été fait remarquer qu'il ne sera pas toujours facile pour
le juge, en sa seule qualité de juriste, d’apprécier la qualité des éléments
techniques apportés par I'expert (voir M. Olivier, art. préc., p. 188, 2°
colonne, c).

(4) Sur la notion de diligences accomplies par I'expert, voir M. Olivier,
art. préc., p. 186 et 187.

(5) M. Olivier, art. préc., p. 188 c et 190, 1° colonne. Adde J. Héron, art.
préc., Audijuris février 1999, p. 3 ¢; A. Garapon, art. préc., p. 71, 2°
colonne. On a pu toutefois s'interroger sur l'influence d'une telle déci-
sion sur la prise en compte du rapport d'expertise par le juge du fond
(voir §. Guinchard, art. préc., D. 1999, chron., n° 32, 3°; M. Douchy, art.
préc., n° 8, p. 834 ; ].-L. Lecharny, E. Regnier et G. Verdun, art. préc.,
p. 208, 2° colonne).

(6) Rapp. S. Guinchard, art. préc., in Etats généraux de la profession
d'avocat..., op. cit., p. 91 ; A. Garapon, art. préc., p. 71, 1" colonne.

() Cf supra n® 18 a 21.

(8) Voir en ce sens la Conférence nationale des Premiers présidents de
Cour d’appel tenue en 1995 qui avait souligné que « I'objectif d'une
réforme de procédure civile est de permettre aux justiciables d'obtenir
plus rapidement une décision d’'un niveau qualitatif incontestable et
non d'améliorer les conditions de travail des magistrats » (in Bull. inf,
C. cass. 1°" mai 1996, p. 5). Adde E. Guigou qui a affirmé aux avoués qu'a
ses yeux, la réforme ne favorise pas « les juges au détriment des auxi-
liaires de justice ; ... (que) ce décret est tout aussi exigeant envers les
juges qu'envers vos professions » (discours aux 28°° Journées d'études
des avoués, in Droit et patrimoine, novembre 1999, p. 16).
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Compte rendu par Maitre J.G.MOORE D'UNE CONFERENCE DE PRESSE DE
M. VIGOUROUX (Directeur du cabinet de Madame le Garde des Sceaux)

sur les réformes en cours.

I. Réforme des Tribunaux de
commerce

Le projet de loi a été présenté et
arrété en Conseil des ministres avant
I'été.

Nous en avons donné une analyse
sommaire ().

Le texte qui sera soumis a l'assem-
blée nationale: réforme des Tribu-
naux de commerce et de ses auxi-
liaires est connu.

En revanche, la carte judiciaire est
toujours en cours de révision.

Il semblerait que la Chancellerie ait
da la revoir.

Elle est en cours selon une procé-
dure ou selon ce que nous avons
compris les préfets sont associés.

Le résultat en sera connu fin décem-
bre; d'olu, semble-t-il, un retard
dans la procédure de saisine du Par-
lement.

Il. Loi du 18 juin 2000

Cette loi dont I'importance est consi-
dérable touche aussi bien a la
réforme de la Cour d‘assises que la
garde a vue, la présomption d'inno-
cence, la détention, et qui crée un
juge de la liberté... (%) pose inévita-
blement des problémes de mise en
ceuvre, exige un renforcement en
revanche de ses acteurs, allongera le
temps de ces procédures.

La Chancellerie en est consciente.
Elle promet de mettre en ceuvre les
moyens nécessaires.

Dans chaque juridiction des recours
sont organisés pour étre préts.

IV. Réforme du divorce et de la
famille

La réforme demeure d’actualité :
divorce et filiation.

Elle serait arrétée aprés les travaux
de la commission qui ont fait I'objet
d’'un colloque organisé par Droit et
Procédure sous la présidence de
M™¢ Jacqueline Beaux-Lamotte.

VI. Pool financier

Quatre existent : Paris, Lyon, Mar-
seille, Bastia.

Le bilan de cette « réforme » serait
positif. |l recueille I'approbation des
magistrats du siége et du Parquet.

Les assistants mis a la disposition des
juridictions sont remarguables de
savoir et de compétence.

C'est précisément cette extréme
connaissance qui nous inquiéte.

A sa création, nous I'avons écrit.

Nul ne doutait non seulement de la
technicité de nos inspecteurs des
finances pas plus que de leur hon-
néteté intellectuelle (2), mais c'est
elle qui nous inquiéte.

On ne peut étre juge et partie dans
une décision de justice.

Le juge par le fait méme de la com-
pétence de son assistant, comme
|'avocat de son collaborateur... prend
inévitablement I'habitude de s'en
remettre a un assistant dont la com-
pétence technique est fatalement
supérieure.

La est le danger.

Il ne faudrait pas que les affaires
financiéres relevant de la seule com-
pétence du juge de l'ordre judiciaire
de fait relévent de celle du minis-
tére des Finances.

Le risque existe (3).

(1) Gaz. Pal., 16 mai 2000, p. 42.

(0) Loi du 15 juin 2000 (Gaz. Pal., Bull. lég.,
p. 263 et 5.). V. les commentaires de MM. Nut-
tens et Pansier (Gaz. Pal., 22 juin 2000, p. 2).

(3) V. le collogue organisé par le barreau de
Paris, la Chambre de commerce de Paris, la sec-
tion francaise de la Commission internationale
de juristes (Libre justice) et l'intervention de
M* D. Leffort (Gaz. Pal,, 27 mars 1999).
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Nous présentons ci-aprés différentes décisions de jurisprudence ainsi que divers articles de presse en
rapport avec ’exercice de nos missions d’expertise ou avec des thémes qui rejoignent les questions

que nous sommes amenés 4 traiter dans le cadre de notre activité judiciaire.

Jurisprudence

Sommaire de décisions publiées dans la Gazette du Palais

(avec ’aimable autorisation de monsieur le rédacteur en chef de la revue)

Réf. Théme Résumé succinct

1 Banques - soutien abusif (art. | Caractérisent le soutien abusif d’une société I’émission de chéques
1382 code civil) de banque pour payer des fournisseurs de cette société et I’octroi
Gazette du Palais 21 et 22 avril 2000 | d’un prét de restructuration aprés que la banque eut émis une

interdiction d’émettre des chéques.

(Cour d’appel de Paris - 15° chambre B - 4 février 2000

Note : Henri Vray - Premier Président honoraire de la cour d’appel de
Limoges)

2 Rapport d’expertise - caractére ; Un rapport d’expertise non judiciaire peut étre valablement utilisé
contradictoire (art. 263 et s, par les juges dés lors qu’il est réguliérement versé aux débats et
n.c.p.c.) soumis & discussion contradictoire.

Gazette du Palais 14 et 16 mai 2000 : (Cour de cassation - Chambre commerciale - 15 février 2000)

3 | Obligation par 'expert Méme en I’absence de dommage, la tenue de réunions d’expertise,
d’accomplir personnellement | en I’absence de I’expert, est constitutive de nullité de I’expertise.
sa mission (art. 233 n.c.p.c.) (Cour de cassation - 2° chambre civile - 27 avril 2000)

Gagzette du Palais 2 et 3 aofit 2000

4 i Banqueroute - refus de Caractérise la banqueroute le fait pour un gérant de société de ne pas
communiquer la comptabilité : se présenter aux convocations du mandataire liquidateur et de ne pas
(art. 197 loi du 25 janvier 1985) : lui remettre les documents comptables.

Gagzette du Palais 4 et 5 aoiit 2000 (Cour de cassation - Chambre criminelle - 19 janvier 2000)
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ARTICLE PARU SUR LA REVUE « LES PETITES AFFICHES »

22 N.D.R

Nous reproduisons ci-aprés, avec I’aimable autorisation du Directeur de la Publication que nous
remercions ,le texte d'un article sur la délicate question de la compatibilité de I'objectif de
I'image fidéle avec ['aspect pénal du droit comptable. Cet article poursuivant la réflexion que
nous avons entamée lors de notre congrés d'octobre 2000, sur le périmétre de I'information

financiére, nous en recommandons la lecture.

L'introduction de I'objectif d'image fidéle dans la réglementation francaise en
1983, sur la base du principe britannique de « true and fair view », a eu d’impor-
tants impacts pour 'évaluation et 1a présentation des états financiers. Mais, en
cas de non-tespect de I'image fidéle, les conséquences au regard des dispositions
pénales sont aussi trés importantes.
Plus de quinze ans aprés cette importante réforme, cette étude vise a synthétiser
les conséquences pénales de son non-respect et a analyser le rdle particulier des

professionnels comptables.

L es dirigeants d’entre-
== prise prennent des dé-
cisions conccrnant leurs
affaires en assumant les fonc-
tions de direction. Ils sont
dong, 4 ce titre, exposés & en-
gager leur responsabilité pé-
nale et celle de la société, le
cas échéant, pour les infrac-
tons gu’ils peuvent étre ame-
nés & commettre & ’occasion
de I’exercice de ces fonctions
sociales.

L’étude de cette responsabi-
lit¢ pénale montre que la
comptabilité peut y jouer un
role important :

— clle constitue I’objet méme
de I'infraction (par exemple
délit de comptes annuels ne
donnant pas une image fi-
déle) ;

— elle sert 4 commettre 'in-
fracton (par exemple escro-
querie) ou a révéler I'in-
fraction (par exemple abus
de biens sociaux).

Mais les dirigeants ne sont
pas les seuls a assumer une
responsabilité pénale ayant
des liens avec la comptabi-
lite. Les professionnels
comptables qui les entourent
encourent eux-mémes une
responsabilité pénale en tant
gu’auteur principal d’infrac-
tions spécifiques (par exem-
ple délit de confirmation
d’informations mensongeéres
et de non-révélation de faits
délictueux pour le commis-
saire aux comptes), coauteur
ou complice des infractions
commises par les dirigeants
(expert-comptable).

Il existe ainsi une forte inte-
raction entre le droit pénal et
la comprabilité.

Il est possible de remarquer
qu’a chaque fois qu’il est fait
référence au terme de comp-
tabilité dans la loi, celle-ci ne
comprend aucune définition
de ce terme. Sile droit comp-
table n’a jamais essayé de
donner une définition de la
comptabilité alors qu’il a in-
tégré cette notion dans le
contenu de nombreuses in-
fractions, ce n'est pas faute
de propositions de la doc-
trine comptable.

Le législateur s’est borné a
réglementer les livres de com-
merce et & protéger les inté-
réts généraux. La compta-
bilité constitue un moyen es-
sentiel de contréle des décla-
rations des commergants, et,
d’un moyen de contréle, elle
devient un moyen d’informa-
tion sur la geston de I'entre-
prise pouvant guider ses
choix stratégiques.

Le droit agit sur la compta-
bilité et on a vu se dévelop-
per le droit comptable qui est
la branche du droit privé qui
régit les comptables et la
comptabilité. Il participe au
droit privé dans la mesure ol
il régle les missions et les res-
ponsabilités des comptables,
en posant les conditions ‘de
la valeur probatoire des
comptes, comme de leur dif-
fusion au bénéfice des asso-
ciés ou des salariés.

Si ’on reprend la définition
de J. Fourasté (La compta-
bilité, P.U.F., 1959, p. 8), la
comptabilité est la science qui
a pour but « I'enregistrement

en unités monétaires des
mouvements de valeurs éco-
nomiques, en vue de faciliter
la conduite des affaires finan-
ciéres, industrielles et com-
merciales ».

La comptabilité traduit le
plus fidélement possible les
réalités juridiques et contri-
bue a 'information financiére
et juridique sur 'activité des
entreprises ; elle est donc I'un
des moyens de communica-
tion qui unissent les agents
économiques et sociaux (F.
Pasqualini, Le principe de
I'image fidéle en droit comp-
table, 1992, Litec).

La portée de la comptabilité
dépasse largement la per-
sonne des seuls comptables,
dirigeants et banquiers, pour
atteindre tous les acteurs de
la vie économique.

L’établissement de la comp-
tabilité nécessite le respect de
principes comptables et re-
quiert que les comptes revé-
tent certaines qualités,

La présentation des résultats
issus de la comptabilité se
fonde sur des conventions
dénommeées les « principes
comptables » qui sont :

— la prudence ;

— la continuité d’exploita-
tion ;

— l'indépendance des exer-
cices ;

— la permanence des métho-
des;

— les cotits historiques ;
— I'importance relative ;

— la non-compensation.
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Les commergants doivent
établir des comptes annuels
réguliers, sincéres et donnant
une image fidéle du patri-
moine, de la situation finan-
ciere et du résultat de
Ientreprise (article L. 123-
14 du Code de commerce).

L’image fidéle, 4 la différence
des régles de régularité et de
sincérité, ne fait pas l’objet
d’une définition au plan
comptable ; ce concept a été
introduit lors de ’harmonisa-
tion du droit frangais avec la
quatriéme directive adoptée
par le Conseil des Commu-
nautés européennes le 25
juillet 1978 qui précise dans
son article 2 : « 3- Les comp-
tes annuels doivent donner
une image fidéle du patri-
moine, de la situation finan-
ciére ainsi que des résultats
de la société.... 5- si dans des
cas exceptionnels, I’applica-
tion d’une disposition de la
présente directive se révéle
contraire 4 ’obligation pré-
vue au paragraphe 3,1 y a
lieu de déroger a la disposi-
tion en cause afin qu’une
image fidéle, au sens du pa-
ragraphe 3 soit donnée ». La
loi du 30 avril 1983 a donc
introduit cette disposition de
la quatriéme directive (dans
des termes assez voisins)
dans Iarticle L. 123-14 du
Code de commerce.

Le Plan comptable général
dispose quant & lui : « A Pef-
fet de présenter des états fi-
nanciers reflétant une image
fidéle de la situation et des
opérations de I’entreprise, la
comptabilité doit satisfaire,
dans le respect des régles de
prudence, aux obligations de
régularité et de sincérité ». Se-
lon I’Ordre des experts-
comptables, la notion d’ima-
ge fidéle apparait comme un
test final permettant de ju-
ger, 4 travers I'application des
principes comptables, du de-
gré de signification des docu-
ments annuels vis-a-vis du
lecteur des comptes.

Mais en matiére d’image fi-
déle, plusieurs points méri-
tent d’étre discutés :

— quelle est la place de
I'image fidéle par rapport aux
principes comptables ?

— quel est 'objet de I'image
fidele ?

— qu’en est-il au regard des
destinataires de 'information
comptable ?

1. La place de I'image fidéle
par rapport aux autres prin-
cipes comptables

L’image fidéle veut que la
comptabilité satisfasse, dans
le respect de la régle de pru-
dence, aux obligations de ré-
gularité et de sincérité. En
conséquence, dans la généra-
lité des cas, la notion d’image
fidéle est équivalente a celle
de régularité et de sincérité.

Comme le souligne F. Pas-
qualini, I'image fidéle est
« ’horizon vers lequel ’ac-
tion converge et ressemble,
en quelque sorte, 4 un pro-
duit d’appel ayant pour fonc-
tion de coordonner les agis-
sements et les stimuler pour
les rendre plus concrets.
L’image fidéle s’impose a
tous les comptes, pour les-
quels elle est un véritable cap,
ainsi qu’a ceux qui sont en
relation avec 'information fi-
nanciére et juridique, et mé-
me au législateur lorsqu’il in-
tervient en matiére compta-
ble ; elle prend alors une
dimension particuliére, qua-
siment supralégale ».

2. L’objet de 'image fidéle

Selon I’Ordre des experts-
comptables (O.E.C., Les
principes comptables fonda-
mentaux, 1981), I'image doit
étre fidéle 4 la reéalité, d’ou il
résulte :

— que la non-fidélité ne peut
survenir que pour la traduc-
tion d’événements ou situa-
tions exceptionnels impré-
visibles ;

— les événements ou situa-
tions pouvant entrainer une

remise en cause des régles
courantes doivent nécessaire-
ment avoir une importance
relative significatve.

La loi a prévu 4 Darticle
L. 123-14 du Code de com-
merce, deux dérogations aux
principes comptables dans
I'objectif d’atteindre I'image
fidéle :

— lorsque I'application d’une
prescription comptable ne
suffit pas pour donner une
image fidele, des informa-
tions complémentaires doi-
vent étre fournies en annexe ;

— si, dans un cas exception-
nel, 'application d’une pres-
cription comptable se révéle
impropre 4 donner une ima-
ge fidéle du patrimoine, de la
situation financiére ou du ré-
sultat, il doit y étre dérogé ;
cette dérogation est mention-
née a I'annexe et diment mo-
tvée.

3. Les destinataires de I’in-
formation

Le lecteur des comptes doit
retrouver dans I'information
donnée par ceux-ci la réalité
de la situation de 'entreprise
afin qu’il soit en mesure de
prendre les décisions néces-
saires.

La définidon de I'image fi-
déle fait ’objet de nombreu-
ses discussions, ce qui a pour
conséquence que la mise en
ceuvre de toute infraction
fondée sur le concept d’ima-
ge fidéle risque d’&tre déli-
cate (c’est ce que nous mon-
trerons dans notre premiére
partie).

Les destinataires de I'infor-
mation étant variés, des pro-
fessionnels vont devoir
assurer le respect de cette
image fidéle (c’est ce que
nous verrons en deuxiéme
partie).

45




DROIT COMPTABLE

I. Une mise en ceuvre
délicate des infractions
fondées sur l'image fidéle

L es textes répressifs de-
A4 vraient, juridiquement,
étre interprétés de maniére
restrictive.

S’agissant du délit de 'arti-
cle L.437-2 visant « des
comptes ne donnant pas,
pour chaque exercice, une
image fidéle du résultat des
opérations de exercice de la
situation financiére et du pa-
trimoine a 1’expiration de
cette période », la loi ne
donne pas de définidon du
concept d’image fidéle.

Les conséquences essentiel-
les demeurent :

— l'impossibilité juridique
pour le juge de se substituer
au législateur en venant ajou-
ter 4 la loi, sous couvert de
I’interpréter. Le juge doit
I’appliquer dans toute son
étendue, sans 1’écarter ou la
créer. Dans le cas du concept
de I'image fidéle, il revient au
juge pénal d’interpréter ’ar-
ticle L. 437-2, c’est-a-dire dé-
terminer dans quels cas les
irrégularités affectant les
comptes annuels peuvent étre
constitutives du délit. Il est
tenu & une interprétation
stricte et ne peut donc créer
de nouvelles incriminations
ou se faire une conception
large de celles existantes.

— La loi pénale doit indi-
quer dans quelles conditions
I’acte punissable pourra étre
puni et elle en définit les élé-
ments constitutifs particu-
liers ; en plus, 'incrimination
doit étre précise. Or, quelle
est la portée du principe d’in-
terprétation stricte de la loi
pénale en présence d’un texte
imprécis ? Selon Bernard
Bouloc (note sous Cass.
crim., 26 mars 1990, Revue
des sociétés, p. 632), on peut
considérer que I’article
L. 437-2 est imprécis dans la
mesure ou il ne détermine
pas les cas dans lesquels le

juge pourra qualifier les
comptes annuels « d’infide-
les » ; le juge répressif a le de-
voir de I'appliquer et donc
d’en faire une interprétation,
a peine de commettre un
déni de justice.
L’imprécision de P’article
L. 437-2 résulte de 1’obscu-
rité du texte, susceptible de
recevoir plusieurs interpréta-
tions entre lesquelles le juge
hésite.

L’exemple le plus marquant
est ’affaire des Ciments fran-
ais ou par un arrét du 6 avril
1994, 1a Cour d’appel de Pa-
ris a confirmé une décision
de la C.O.B. prise 4 ’encon-
tre d’un dirigeant d’une so-
ciété cotée « pour avoir rendu
publiques des informations
qui n’étaient ni exactes, ni
précises, ni sincéres, en ne
faisant pas état d’engagement
financier pris dans le cadre
d’une convention de por-
tage » (Bulletin comptable et
financier Francis Lefebvre
n°® 63, juin 1994, p. 33-37).
Les enseignements a retenir
de cette décision sont de trois
ordres :

— il s’agit de la premiére ju-
risprudence comptable sur-
venue depuis ’application
des nouvelles régles compta-
bles publiées en 1984 et donc
depuis P’apparition de 'an-
nexe et la notion d’image fi-
déle ;

— cette jurisprudence traite
du portage, non couvert spé-
cifiquement par les régles
comptables en vigueur a
I’époque, et le portage est un
engagement financier parmi
d’autres ;

— le portage est par essence
confidentiel, or la frontiére
entre une bonne information
financiére et le secret des af-
faires est toujours délicat &
définir.

La loi du 24 juillet 1966 re-
lative aux sociétés commer-
ciales comporte de nombreu-
ses obligations sanctionnées

pénalement. Pour chacune de
ces obligations, la loi précise
la ou les personnes qui en ont
la charge (gérant, président,
directeur général, administra-
teurs, membres du directoire,
membres du conseil de sur-
veillance....) et auxquelles
sera affligée la sanction en cas
d’infraction.

Cependant, la plupart des in-
fractions au droit des so-
ciétés prévues par la loi de
1966 (abus de biens sociaux,
distribution de dividendes
fictifs, présentaton de comp-
tes « infidéles », absence de
comptes annuels...) visent le
président du conseil d’admi-
nistration mais aussi les ad-
ministrateurs et les directeurs
généraux.

En matiére de délits relatifs a
la comptabilité, la loi de 1966
(ainsi que les textes fiscaux)
prévoient la poursuite des di-
rigeants et les complicités
éventuelles des profession-
nels comptables. Les infrac-
tions & la comptabilité sont
fort nombreuses et corres-
pondent aux différentes défi-
nitions que I’on peut donner
au mot comptabilité.

Comme le note Mireille Del-
mas-Marty (Droit pénal des
affaires, P.U.F. Thémis 1990,
T. 2, p. 309) la comptabilité
au sens étroit est seulement
une technique d’enregistre-
ment des mouvements de va-
leur qui se produisent dans
les éléments de l’entreprise,
alors qu’au sens large, la
comptabilité devient non plus
une technique d’enregistre-
ment mais un moyen de dé-
termination des résultats
futurs, conduisant a l'inter-
prétation et a la prévision fi-
nanciére de ’entreprise. La
comptabilité est alors un vé-
ritable instrument de straté-
gie de ’entreprise.

Aprés avoir rappelé les diffi-
cultés de la mise en ceuvre
des infractions, nous allons
nous attacher & présenter cel-
les qui ont un lien avec
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I'image fidéle et pour cela,
nous reprendrons la classifi-
cation de N. Stolowy (Droit
pénal et comptabilité, These
Paris I 1997 ; R.F.C. n® 292,
septembre 1997, p. 17-38)
sachant que cette typologie
peut étre discutée dans la me-
sure ou certaines infractions
ont trait a plusieurs étapes du
processus comptable (ainsi, la
présentation des comptes an-
nuels ne donnant pas une
image fidéle reléve tant de
P’arrété des comptes que de
la communication de ces
comptes aux associés).

A. Les infractions relatives
au processus d’enregistre-
ment comptable

1. La banqueroute
comptable

Le principe de sanctions at-
tachées 4 la tenue d’une
comptabilité « mauvaise ou
défectueuse » (pour emplo-
yer, selon N. Stolowy dans
son article Droit pénal et
comptabilité, préc., des ter-
mes volontairement non juri-
diques) en cas de défaillance
d’entreprise n’est pas nou-
veau puisque I’ancienne loi
sur le réglement judiciaire, la
liquidation de biens, la faillite
personnelle et les banquerou-
tes (loi n°67-253 du
13 juillet 1967) prévoyait en
son article 128.5 la peine de
banqueroute simple en cas de
« comptabilité incompléte ou
irréguliérement tenue », si le
commercant, personne phy-
sique, se trouvait en état de
cessation des paiements. Les
dirigeants sociaux étaient
frappés de la méme peine,
s’ils avaient «tenu ou laissé
tenir irréguliérement la
comptabilité de la société »
(article 130).

Dans le cadre de la réforme
du droit des faillites, les irré-
gularités concernant la tenue
d’une comptabilité ont été
synthétisées dans l’article 197

de la loi du 25 janvier 1985
et la loi du 10juin 1994 a
ajouté un 5° alinéa a larti-
cle 197-4 qui sanctionne les
personnes (mentionnées a
Particle 196) contre lesquel-
les, en cas de procédure de
redressement ou de liquida-
tion judiciaire, a été releve le
fait suivant : « avoir tenu une
comptabilité fictive, ou fait
disparaitre des documents
comptables de I’entreprise,
ou de la personne morale, ou
s’étre abstenu de tenir toute
comptabilité lorsque la loi en
fait obligation ».

La loi du 25 janvier 1985
qualifie de plusieurs manié-
res la comptabilité : fictive,
incompléte, irréguliére, sans
jamais définir le concept de
comptabilité.

2. Tenue d’'une compta-
bilité manifestement
incompléte ou irréguliére

Cette nouvelle infraction a
été introduite par la loi n® 94-
475 du 10 juin 1994 qui pré-
voit I'incrimination des per-
sonnes mentionnées a l'arti-
cle 196 pour « avoir tenu une
comptabilité manifestement
incompléte ou irréguliére au
regard des dispositions léga-
les ».

La comptabilité irréguliére a
été définie par la jurispru-
dence (Cass. crim., 8 janvier
1979) comme celle qui n’était
pas tenue conformément a la
loi.

Mais une comptabilité irré-
guliére en la forme n’est pas
forcément fictive (Cass.
crim., 6 janvier 1987, Bull.
crim. n® 2 et 3 ; 26 janvier
1987, J.C.P. 1987. IV. 109)
et le terme « manifestement »
semble indiquer que ne se-
ront inquiétés que les diri-
geants qui auront matérielle-
ment tenus leurs documents
comptables de maniére si ir-
réguliere qu’ils I’auront fait en
conscience.

Ce sera donc au commissaire
aux comptes de s’interroger
pour savoir si la mauvaise te-
nue de la comptabilité aura
une influence sur son opi-
nion.

Selon la Compagnie natio-
nale des commissaires aux
comptes (Bulletin C.N.C.C.
n® 97, mars 1995, p. 98-
100), il convient d’apprécier
dans chaque cas d’espéce, la
nature et la portée des irré-
gularités ou lacunes consta-
tées dans la comptabilité par
rapport aux objectifs de ré-
gularité, sincérité et image fi-
déle auxquels doivent répon-
dre les comptes annuels pour
pouvoir étre certifiés. Mais la
Compagnie souligne :

— qu’il n’existe aucun lien
direct entre la constatation de
la tenue d’une comptabilité
manifestement incompléte ou
irréguliére et le déclenche-
ment de la procédure d’aler-
te;

— que tant qu’une procé-
dure de redressement ou de
liguidation judiciaire n’a pas
été ouverte, le délit de ban-
queroute n’est pas constitué
et la tenue d’une comptabi-
lité manifestement irréguliére
ou incompléte ne constitue
pas un délit susceptible de
devoir étre révélé au procu-
reur de la République.

3. Les autres délits

Outre la banqueroute comp-
table, il existe d’autres délits
ayant trait au processus d’en-
registrement comptable qui
faussent 'image fidéle, mais,
ces délits étant d’origine fis-
cale, nous ne ferons que les
citer cela déborde le champ
de notre étude :

— la passation d’écritures
inexactes ou fictives ;

— Pinscription de dépenses
sous une rubrique inexacte.
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B. Les infractions relatives
a Pétablissement
des comptes annuels

11 existe trois infractions mais
seules deux seront examineées
compte tenu de notre problé-
matique ; le délit d’omission
d’établissement des comptes
annuels ne sera donc pas étu-
dié.

1. Le délit de publication
ou de présentation

de comptes annuels

ne donnant pas une
image fidéle

Depuis quelques années, la
comptabilité apparait comme
le moyen d’information pri-
vilégié des tiers (associés ou
actionnaires, administration
fiscale, bangues, clients, four-
nisseurs...) et de nombreu-
ses décisions sont prises a la
lecture des comptes annuels.
Ceux-ci doivent donc respec-
ter les qualités de régularité,
sincérité et image fidéle, et le
non-respect est sanctionné
par le délit de présentation de
bilan inexact, délit qui est
constitué par la réunion de
trois éléments :

— des comptes annuels ne
donnant pas une image fi-
déle ;

— la présentation ou la pu-
blication desdits comptes ;

— la présence d’un élément
intentionnel dans I’accomplis-
sement du délit (la mauvaise
foi).

La loi du 24 juiller 1867 ne
prévoyait que la répression de
la distribution d’un dividende
fictif obtenu par la manipu-
lation des postes de bilan puis
la loi du 24 juillet 1966 a en-
tériné I'incrimination spécifi-
que sanctionnant la présen-
tation et la publication d'un
bilan inexact créée par les im-
pératifs de protection de
I’épargne publique. La loi du
30 avril 1983 a intégré la no-
tion anglo-saxonne de true
and fair view en substtuant

dans la qualification du délit
la notion de « comptes ne
donnant pas une image fi-
dele de 'entreprise » ; celle de
« bilan inexact » ; cette modi-
fication terminologique s’ex-
pliquant par I'introduction de
la notion d’image fidéle dans
le droit comptable.

La jurisprudence sur ce délit
est foisonnante ; ainsi, selon
la Cour de cassation (Cass.
crim., 22 mars 1982), «la
présentation d’un bilan
inexact tombe sous le coup
de la loi, quels que soient les
mobiles qui ont guidé son
auteur et notamment, son
souci d’échapper aux consé-
quences fiscales de verse-
ments occultes dés lors qu’il
a su qu’il dissimulait la véri-
table situation de la société ».
L’introduction, avec la ré-
forme du Code pénal, de la
responsabilité des personnes
morales souléve un certain
nombre d’interrogations en
matiére de traitement comp-
table des sanctions pénales et
risque de générer une nou-
velle forme de passif, le « pas-
sif pénal » qui peut avoir des
conséquences sur 'image fi-
déle des comptes s’il n’est pas
enregistré sous forme de pro-
vision ou s’il ne fait pas I'ob-
jet d’une information en an-
nexe. Mais il est difficile
d’évoquer l'incidence de la
responsabilité pénale des per-
sonnes morales sur I'image fi-
déle sans en rappeler les
principes, & savoir :

— principe de la responsabi-
lité pénale des personnes mo-
rales posé par 'article 121-2
du nouveau Code pénal:
ainsi, par exemple, le faux en
écriture permet de mettre en
jeu la responsabilité d’une
personne morale en cas de
publication ou présentation
de comptes ne donnant pas
une image fidéle (articles
441-1 a 441-12 du nouveau
Code pénal). Cette responsa-
bilité vient donc s’ajouter,
comme le rappelle Claude

Ducouloux-Favard (Demain,
les personnes morales res-
ponsables pénalement, Peti-
tes Affiches n° 42 du 7 avril
1993, p. 7) a la responsabi-
lit¢ pénale du dirigeant qui
existait avant ;

— le traitement comptable
des sanctions pénales réelles
ou potentielles doit permet-
tre aux comptes de refléter
une image fidele, malgré
I’existence de ce « passif pé-
nal » (qui se pose surtout
dans le cadre des opérations
de regroupement ol une
condamnation, réelle ou po-
tentielle, est susceptible de
constituer un véritable passif
pénal et de modifier I'image
fidéle de la société).

2. Le délit de distribution
de dividendes fictifs

Ce délit est régi par la loi du
24 juillet 1967 (article 437-
1) et ’élément réside dans la
nature des comptes annuels
qui sont arrétés pour fonder
la distribution délictueuse.
Quand il y a ce délit, il y a
généralement présentation de
comptes annuels ne donnant
pas une image fidéle.

Les €léments constitutifs du
délit comprennent :

— I’'absence d’inventaire ou
I'inventaire frauduleux ;

— la répartition des dividen-
des ;

— la fictivité des dividendes
distribués ;

— 1’élément intentionnel
(I'intention frauduleuse).

C’est I’élément constitutif de
présentation d’un inventaire
frauduleux qui remet en
cause le principe d’image fi-
déle et 4 ce niveau, cette in-
fraction rejoint celle de
« comptes annuels infid¢les »
(cf. nos développements ci-
dessus). En  pratique,
I'inexactitude du bilan consis-
tera 4 faire apparaitre, au mo-
ment de sa présentation, un
bénéfice qui n’existe pas ou
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un bénéfice plus important
qu’il n’est en réalité (ce résul-
tat étant obtenu par majora-
tion de Pactif ou minoration
du passif).

Les infractions relatives a la
communication des comptes
annuels sont volontairement
exclus de cette rédaction, ne

visant pas expressément
I'image fidéle.

*

* *

Nous avons vu que les irré-
gularités comptables sont
susceptibles de générer des
infractions pénales telles que
la banqueroute comptable, le
délit de publication ou de
présentation des comptes ne
donnant pas une image fi-
déle ou le délit de distribu-
tion de dividendes fictifs. Ces
infractions portent sur le pro-
cessus comptable et plus par-
ticulierement sur ’objectif
d’image fidéle ; c’est en ce
sens que l’on répond positi-
vement 4 notre problémati-
que de la compatibilité entre
I’objectif d’image fidéle et
I’aspect pénal du droit comp-
table.

Cette premiére partie nous a
permis d’exposer les délits
pour lesquels la comptabilité
peut intervenir. La responsa-
bilité pénale des dirigeants
n’est pas la seule 4 étre enga-
geée dans le domaine des in-
fractions liées 4 la compta-
bilité.

En effet, quelle que soit la na-
ture des infractions relatives
aux différentes étapes du
processus comptable (qu’il
s’agisse de Ienregistrement
des opérations réalisées par
Pentité, de ’arrété des comp-
tes par ’organe dirigeant ou
de la communication des
comptes annuels), les diri-
geants ne sont pas seuls a as-
sumer une éventuelle res-
ponsabilité pénale car n’étant
pas nécessairement des pro-
fessionnels de la comptabi-
lit¢, ils sont amenés 4
s’entourer d’experts qui sui-

vent et accompagnent le dé-
veloppement économique et
l'utilisation de la comptabi-
lité. Mais ceci peut générer a
son encontre une responsabi-
lité pénale. C’est ce que nous
verrons en deuxiéme partie.

Il. Les professionnels
comptables, garants
de 'image fidéle ?

L es chefs d’entreprise
=4 prennent des décisions
et assument des fonctions de
direction et pour étre assis-
tés dans cette activité, ils se
tournent vers des profession-
nels de la comptabilité.

Les professionnels compta-
bles visés ici sont les experts-
comptables et les commis-
saires aux comptes et bien
qu’au niveau de la formation
le dipléme d’expert-compta-
ble permette d’exercer les
fonctions de commissaires
aux comptes, ces professions
relévent de régles différen-
tes, notamment en matére de
responsabilité. Nous nous in-
téresserons ici essentiellement
aux commissaires aux comp-
tes.

La notion d’abus de droit est
connue en mateére fiscale, or
I’abus de droit comptable
n’existe pas en tant que tel,
sous cette désignation. Pour
autant, dans la mesure ou les
commissaires aux comptes
sont chargés de vérifier que
les comptes donnent une
image fidéle du patrimoine,
de la situation financiére et
des résultats de ’entreprise,
ils ont la responsabilité de
s’assurer du respect du droit
comptable. Yves Bernheim
(L’abus de droit comptable,
Revue francaise de compta-
bilité, n°® 317, décembre
1999, p. 61-65) s’interroge
pour savoir si ce respect doit
étre de pure forme ou de
fond, cette question rejoi-
gnant celle de I'image fidéle.

A. Les manquements
a 'image fidéle

1. 'abus de droit
comptable

L’obligation gue les comptes
donnent une image fidéle,
contenue dans [’article
L. 123-14 du Code de com-
merce, peut étre considérée,
selon Yves Bernheim, comme
constituant un principe équi-
valent a celui de la préémi-
nence de la réalité sur
I’apparence, qui n’existe pas
expressément dans le droit
francais.

Pour F. Pasqualini, « dépein-
dre la réalité d’une entreprise
reléve du jugement des ré-
dacteurs de comptes qui
volent peser sur eux la charge
de mettre les lecteurs dans
des conditions telles qu’ils
puissent émettre une opinion.
Dans le cadre du langage
comptable positf, défini par
référence 4 'image fidéle, les
dirigeants d’entreprise dispo-
sent de tous les moyens pour
parvenir a cette fin qui cor-
respond 4 la présentation en
eux-mémes des faits et évé-
nements pouvant influencer
les destinataires de I'informa-
tion. Il convient donc pour
les responsables des comptes
de ne pas dissimuler les faits
significatifs, expression de la
réalité, derriére une régle ir-
réaliste : la substance I’em-
porte sur la forme ».

L’objectif assigné aux états fi-
nanciers est clair : ils doivent
permettre de donner 'image
fidéle et ainsi fournir aux lec-
teurs et aux utilisateurs de
comptes une information
utile et sincére sur la situa-
tion de ’entreprise et les opé-
rations qu’elle réalise.

Sur ces bases, transposé en
matiére comptable, I’abus de
droit « viserait toute compta-
bilisation de transaction ou
d’instrument, apparemment
réguliére en la forme, c’est-a-
dire conforme 4 une pres-
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cription légale ou régle-
mentaire, mais qui n’est pas
de nature 4 permettre de tra-
duire fidélement la réalité ».
Ce peut étre :

— soit le recours a tout mon-
tage juridiquement régulier
ou tout instrument financier
licite, dans le but intention-
nel d’éviter de traduire dans
les comptes la réalité d’une
situation ou d’une transac-
tion ;

— soit, tout traitement comp-
table fondé sur la forme
d’une transaction, d’un con-
trat ou d’un instrument mais
ne permettant pas d’en reflé-
ter la substance économique.

On peut donner quelques
exemples de traitements
comptables réguliers mais ne
donnant pas une image fi-
déle :

— P’existence de régles diffé-
rentes entre les comptes so-
ciaux et les comptes con-
solidés (telles celles sur le
traitement du crédit-bail) ;

— les exemples liés 4 ce qu’il
est convenu d’appeler la
comptabilité créative, tels que
les transferts de créances ou
autres actifs dans des monta-
ges de titrisation ou les opé-
rations dites de defeasance.

Mais il existe d’autres exem-
ples plus subtils et on assiste
de nos jours 4 une grave dé-
rive qui fait de I'ingénierie fi-
nanciére et de la créativité
comptable des armes de
guerre contre I'image fidéle.

2. Les infractions

a) Les infractions
spécifiques a I'expert-
comptable

L’expert-comptable peut étre
poursuivi dans le cadre du
délit d’établissement ou
d’aide a 1’établissement de
faux bilans (en tant qu’auteur
principal ou complice, arti-
cle 1772-1-1° du Code géné-
ral des impéts).

b) Les infractions
spécifiques au
commissaire aux comptes

Le délit de confirmation
d’informations
mensongéres

Les commissaires aux comp-
tes ont I'obligation de certi-
fier la régularité, la sincérité
et I'image fidéle des comptes
annuels et I'article 457 de la
loi du 24 juillet 1967 dispose
que ¢« tout commissaire aux
comptes qui, SOit en son nom
personnel, soit au titre d’as-
socié dans une société de
commissariat aux comptes
aura sciemment donné ou
confirmé des informations
mensongeres sur la situation
de la société (...) sera
puni.... ».

Pour retenir la responsabilité
du commissaire aux comp-
tes, il faudra établir que celui-
ci a eu connaissance des
malversations des dirigeants
et la jurisprudence retient par
exemple la responsabilité du
comimissaire aux comptes qui
a participé 4 la préparation
d’un bilan inexact (comptes
annuels ne donnant pas une
image fidéle), ordonné des
écritures qui couvraient des
opérations fictives, certifié
des comptes sans aucune re-
serve alors qu’il connaissait
des « manipulations compta-
bles ».

Trois textes prévoient la ré-
pression du « mensonge » du
commissaire aux comptes :
les articles L. 457, alinéa 1%,
L. 452, et L. 481-1°, et le
mensonge est consommeé dés
lors que des informations
mensongeres ont, sciemment,
été données ou confirmées
aux associés ou a des ters.

Une jurisprudence abondante
traite de ce délit (par exem-
ple, Cass. crim., 14 janvier
1980, Compagnie des Eaux
et Boues de Saint-Amand,
12 janvier 1981).

Le délit de non-révélation
de faits délictueux

Le commissaire aux comp-
tes étant 'organe de 'entre-
prise destinataire de I’en-
semble des informations
comptables, la loi lui impose
de révéler au procureur de la
République les faits délic-
tueux dont il aura connais-
sance. Mais le Conseil na-
tional des commissaires aux
comptes précise que cette
obligation ne s’applique
qu’aux infractions rencon-
trées dans lexercice de leur
mission qui présentent une
incidence significative sur les
comptes sociaux.

Un acte ne constitue une in-
fraction que dans la mesure
ou il est prévu et réprimé par
la loi, il a été accompli maté-
riellement et la volonté de
Tauteur a été libre et cons-
ciente ; ainsi, un fait non dé-
fini et réprimé par la loi
pénale ne peut étre poursuivi.

La jurisprudence relative a
cette obligation est-impor-
tante mais elle démontre, se-
lon G. Golnadel (La respon-
sabilité pénale des profession-
nels du chiffre, Convergen-
ces n° 7, décembre 1995,
p. 25-30), une mise en ceu-
vre difficile car il n’est pas
aisé de trouver un juste mi-
lieu entre des révélations
inopportunes et des non-ré-
veélations ficheuses.

Autres délits

Le commissaire aux comp-
tes peut &tre poursuivi pour
complicité des infractions re-
levé dans notre premiére par-
te, telles par exemple publi-
cation ou présentation de
comptes annuels infidéles, car
cette infraction peut mettre
en cause des complices qui
ont provoqué le délit ou don-
ner des instructions pour le
commettre ou ont, en
connaissance de cause, aidé
ou assisté les auteurs de I'in-
fraction.
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B. Les réponses des
professionnels et les
évolutions en cours

1. L'étude de la commis-
sion des études juridi-
ques de la Compagnie
nationale des commissai-
res aux comptes

Cette étude de la commis-
sion des études juridiques
de la C.N.C.C. (Bulletin
C.N.C.C. n° 85, mars 1992,
p. 163-164) s’intéresse, suite
a un désaccord entre le com-
missaire aux comptes et les
dirigeants d’une association,
a la corrélation des formules
de certification et la révéla-
ton du délit de comptes ne
donnant pas une image fi-
déle. Ainsi, dans une certifi-
cation sans réserve, l'image
fidele est assurée, alors que
dans une certification avec
réserves ou le refus de certi-
fier, il faudra analyser les cau-
ses de cette réserve ou refus
au regard de I’objectif
d’image fidéle.

2. La prise de conscience
des professionnels

Laloi du 24 juillet 1966 part
du principe qu’il convient
d’informer aux actionnaires
une fois par an 'usage que
les dirigeants ont fait de leur
épargne ; or, si 4 cette épo-
que le cadre d’unité de temps
et de lieu pouvait étre I'as-
semblée générale annuelle,
aujourd’hui, les actionnaires
sont plus difficiles 4 réunir
car ils sont répartis & travers
le monde et ils ne sont plus
les seuls interlocuteurs, il y a
aussi les créanciers, I’ordre
public... Le besoin d’infor-
mation n’est donc plus le
méme et la nature des infor-
mations n’est plus quantita-
tive mais qualitative.

D’ou une nécessaire évolu-
tion de la fonction de I'audi-
teur car notre épogue se
caractérise par une profu-

sion d’informations et par
I'impossibilité pour les entre-
prises de dissimuler long-
temps des données capitales.

La Compagnie nationale des
commissaires aux comptes a
ressent ce besoin de mener
une réflexion sur 'image et
la perception du métier de
commissaire aux comptes et
en a fait I'un des thémes de
ses XIV® assises nationales
(1998) qui vise a :

— améliorer la communica-
tion des commissaires aux
comptes ;

— mieux définir I'image des
comimissaires aux comptes.
Ainsi, selon les analystes fi-
nanciers (point de vue ex-
primé par J.N. Vieille dans le
film des assises sur les atten-
tes de ’environnement, re-
produit dans la synthése des
XIV*® assises), « nous utili-
sons le rapport annuel établi
par les commissaires aux
comptes et pensons que ce
rapport constitue d’abord le
lien entre Ientreprise et ses
actionnaires... et aujourd’hui
nous pensons qu’ils ne sont
pas des documents détermi-
nants pour I’exercice de no-
tre méter. Ces documents ne
mettent pas en lumiére les
documents que nous recher-
chons car il existe un rap-
port contractuel entre l’en-
treprise et le commissaire aux
cornptes. A un moment
donné, 'entreprise aura tou-
jours gain de cause face au
commissaire qui formulerait
des remarques déstabilisan-
tes pour elle ».

3. Le Livre vert
de la Communauté
européenne

La troisiéme prise de cons-
cience du probléme vient de
la Communauté européenne
avec la publication du Livre
vert sur « le role, statut et res-
ponsabilité du contrdle 1égal
des comptes dans ’'Union

européenne » (J.O.C.E. 96/
¢321/01).

L’objectf, comme précédem-
ment, est de combler ’écart
entre les attentes du marché
financier en matiére d’infor-
mation et le role du commis-
saire aux comptes, attentes
qui se traduisent par :

‘— une exactitude des états fi-

nanciers communiques ;

— une solvabilité de ’entre-
prise ;

— P'information sur les éven-
tuelles fraudes.

Or, ces attentes dépassent
largement le cadre de la mis-
sion du commissaire aux
comptes.

* *

Comme nous ’avons vu, le
commissaire aux comptes
joue un roéle capital dans
I’existence du délit des comp-
tes ne donnant pas une image
fidéle et c’est son attitude qui
va permettire la qualification
de nombreux délits dans la
mesure ou c’est lui qui com-
munique a I’extérieur le com-
portement des dirigeants ; de
par sa mission de certifica-
tion, il est le garant de I'image
fidele.

En outre, son réle va s’ac-
croitre avec ’extension de la
responsabilité pénale aux per-
sonnes morales.

Conclusion

ous avons donc vu, en
A N premiére partie, que la
comptabilité est source de
Iinfraction en ce sens que
certaines infractions portent
sur le contenu méme de la
comptabilité et visent 4 sanc-
tionner des fraudes concer-
nant 1’établissement de la
comptabilité (tel le délit
d’image « infidéle » ou la dis-
tribution de dividendes fic-
tfs). La législation confirme
I’extension du champ du
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droit pénal 4 'intégralité des
comptes annuels, ce qui était
envisagé par la jurisprudence
avant d’étre consacré par la
loi du 30 avril 1983. Dans la
répression des délits compta-
bles, il faut protéger les ac-
tionnaires, les créanciers qui
peuvent étre trompés par de
fausses évaluations portant
sur les comptes (délit de pu-
blication ou présentation de
comptes ne donnant pas une
image fidéle) ou portant sur
la valeur des apports en na-
ture.

On peut constater une cer-
taine prolifération des textes
pénaux relatifs aux sociétés.
Concernant les infractions
aux sociétés ayant une rela-
tion avec la comptabilité, la
responsabilité pénale des di-
rigeants ne doit pas étre trop
rigoureuse car elle bloquerait
tout esprit d’initiative des di-
rigeants, mais elle doit garan-
tir la protection de ceux qui
risquent de subir un préju-
dice du fait du mauvais fonc-
tonnement de la société. Le
rapport Marini (LLa moderni-
sation du droit des sociétés,
La Documentation frangaise,
1996, 288 pages) constate
d’ailleurs que la sanction pé-
nale n’est pas toujours effi-
cace dans le domaine des
sociétés et suggére que de
nombreuses infractions for-
melles devraient étre dépéna-
lisées et remplacées par des
amendes civiles ou des in-
jonctions de faire en justice.

La Compagnie des commis-
saires aux comptes, qui s’est
exprimée sur le rapport Ma-
rini, pense que le foisonne-
ment des textes nuit a une
mise en ceuvre dans les
meilleures conditions de
I’obligation de révélation des
faits délictueux.

La comptabilité est aussi le
moyen de réalisation d’une
irrégularité et I'instrument de
détection et de prévention
des irrégularités et est enfin

le moyen de preuve de I'in-
fraction.

Mais depuis quelques années,
la comptabilité est un moyen
de plus en plus privilégié de
I'information des ters et les
actions au civil se dévelop-
pent de plus en plus car pour
les utilisateurs de l'informa-
ton comptable, il existe un
lien entre le réle du commis-
saire aux comptes et le pré-
judice subi suite a4 une
mauvaise information ou une
information erronée qu'ils es-
sayent de démontrer quand
les comptes sont certifiés. En
effet, pour les utilisateurs des
comptes, la certification les
assure de leurs « fidélités ».

La profession, face a cette
problématique, a réfléchi sur
I'image du commissaire aux
comptes dans le grand pu-
blic et a apporté des répon-
ses telles que le changement
du modeéle de rapport de cer-
tficatdon ou la réflexion sur
la mission méme du commis-
sariat aux comptes. C’est ce
que nous avons développé en
deuxiéme partie.

Ce probléme de 1’évolution
de la comptabilité comme
source d’information et du
décalage entre l’attente du
public et le r6le du commis-
saire aux comptes est lié au
développement du gouverne-
ment d’entreprise, ce dernier
étant né du débat selon le-
quel les dirigeants des entre-
prises disposent d’un pouvoir
fort face 4 un actionnariat
dispersé d’ou la nécessité de
mettre en place un certain
nombre d’outils de contrdle
et d’incitation des dirigeants
susceptibles de rétablir ’équi-
libre en faveur des divers
groupes de partenaires de
I’entreprise (actionnaires,
créanciers, salariés ...).

Seule une harmonisation des
pratiques au plan européen
(déja amorcée avec le Livre
vert) et une rénovation de la
mission de commissaire aux

comptes devraient permettre
de rétablir la confiance des
actionnaires et dorer le prin-
cipe d’'image fidele !

Florence DELESALLE
Diplémée expert-comptable
Diplomée de 'LLA.E. de Paris
_Chargée de cours au
CNAM-LNTE.C.
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ARTICLE PARU SUR LA REVUE DE JURISPRUDENCE COMMERCIALE

2. N.D.R

Nous reproduisons ci-aprés, avec I'aimable autorisation du Directeur de la Publication, Monsieur
M. ARMAND-PREVOST que nous remercions, plusieurs des textes des interventions au Collogue
organisé en Mai 1999 sur le théme de la « FAUTE DE GESTION » sous la présidence de Monsieur P.
BEZARD qui était a I'époque, Président de la Chambre commerciale, économique et financiére de
la Cour de Cassation. Nous avons notamment relevé le texte relatif aux « ATTENTES DU JUGE »
par Monsieur M. ARMAND PREVOST, un extrait de l'intervention de Monsieur Robert GANDUR
« L’APPROCHE DE L’EXPERT JUDICIAIRE »,Le texte de nos confréres Messieurs F. BOUCHON et
P. LOEPER sur « LA MISE EN EVIDENCE DE LA FAUTE DE GESTION PAR LES SYSTEMES
D’INFORMATION » enfin, un extrait du texte de Messieurs J. TOURIN et J. TOURAME, sur « LES
FAUTES DE GESTION DES DIRIGEANTS DES BANQUES », ainsi que la brillante conclusion de Monsieur
BEZARD.

LES ATTENTES DU JUGE

par Michel ARMAND-PREVOST,
Conseiller a la Cour de cassation en service extraordinaire

Lorsque l'on demande au juge de sanctionner une faute de gestion, encore faut-il
que cette faute soit établie et qu'elle le soit a la date de sa commission. Il appar-
tient donc a celui qui invoque une telle faute, d'en apporter la preuve. L'expertise,
si elle est ordonnée par le juge, ne doit pas se substituer & la preuve dont la char-
ge incombe au demandeur. Certes, quelques nuances ont paru avoir été apportées
sur ce point en matiére de procédures collectives, mais on verra que cela ne remet
pas en cause ce principe procédural de la charge de la preuve.

On peut donc dire que, lorsqu'est invoquée devant lui une faute de gestion, le juge
attend :

— que lui soit apportée la preuve d'une faute,
— d'une faute qui constitue bien une faute de gestion,

— et que le caractére de faute soit bien établi au moment de la commission ou
de l'omission de I'acte incriminé et non en raison des seules conséquences qui se
sont révélées ultérieurement malheureuses de cet acte.

La définition et la caractérisation de la faute de gestion relévent essentiellement
du juge du fond. Mais la Cour de cassation n'en exerce pas moins un controle sur
cette définition.

L'attente du juge doit aussi étre analysée par rapport a l'expertise et aux qualités
de forme et de fond attendues par le juge d'un rapport d'expertise.

On examinera successivement :

— La définition de la faute de gestion a travers les textes applicables ;

— Le recours a 'expertise.

I. - LA DEFINITION DE LA FAUTE DE GESTION PAR LES TEXTES

II convient tout d'abord de passer en revue les différents textes en matiére civile,
puisque la sanction pénale de la faute de gestion est hors du sujet traité par ce col-
loque, avant de voir s'il peut y avoir application simultanée ou exclusive de ces
différents textes.

1° - LES DIFFERENTS TEXTES

L'article 244 de la loi du 24 juillet 1966 édicte : « Les administrateurs sont res-
ponsables, individuellement ou solidairement, selon le cas, envers la société ou
envers les tiers, soit des infractions aux dispositions législatives ou réglementaires
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applicables aux sociétés anonymes, soit des violations des statuts, soit des fautes
commises dans leur gestion »...

L'article 52 de 1a méme loi comporte une disposition identique a propos de la res-
ponsabilité des gérants de SARL.

L'article 180 de la loi du 25 janvier 1985 prévoit que « Lorsque le redressement
judiciaire ou la liquidation judiciaire d'une personne morale fait apparaitre une
insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a
cette insuffisance d'actif, décider que les dettes de la personne morale seront sup-
portées, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous les dirigeants de
droit ou de fait, rémunérés ou non, ou par certains d'entre eux »...

On voit donc que la loi prévoit expressément la sanction des fautes commises
dans la gestion, d'une part, et des fautes de gestion, d'autre part.

Doit-on penser qu'il y a 14 une distinction, autre que sémantique ?

Une cour d'appel avait rejeté une demande de condamnation au titre de l'article
180 de laloi du 25 janvier 1985 en énoncant que les fautes de gestion visées a I'ar-
ticle 180 de la loi du 25 janvier 1985 ne peuvent, contrairement aux fautes dans
la gestion que visent les articles 52 et 244 de la loi du 24 juillet 1966, étre com-
mises qu'a partir du moment ot le patrimoine social est en état d'étre exploité. Cet
arrét avait retenu qu'en l'espéce s'il y avait eu fautes, il ne s'agissait tout au plus
que d'imprudences commises lors du choix de l'activité économique de l'entrepri-
se et dans le financement de l'investissement initial et qu'aucune faute n'avait eu
lieu au stade de l'exploitation proprement dite.

La Cour de cassation a cassé cette décision ! en motivant ainsi cette cassation :

« Attendu qu'en statuant ainsi, alors que le choix, lors de la création de I'entrepri-
se, d'investissements inadaptés ou excessifs, compte tenu de leurs conditions pré-
visibles de financement, peut, a supposer les faits établis, constituer une faute de
gestion ayant contribué a l'insuffisance d'actif au sens de l'article 180 de la loi du
25 janvier 1985, la cour d'appel a violé le texte susvisé »...

Le texte de l'article 1382 du Code civil, qui édicte que « tout fait quelconque de
I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est
arrivé, a le réparer », va-t-il trouver a s'appliquer alternativement ou cumulative-
ment avec I'un ou l'autre des textes du droit des sociétés ou des procédures col-
lectives précités 7 La question mérite d'étre posée.

Enfin, l'article L 267 du Livre des procédures fiscales est ainsi rédigé : « Lors-
qu'un dirigeant d'une société, d'une personne morale ou de tout autre groupement,
est responsable des manceuvres frauduleuses ou de l'inobservation grave et
répétées des obligations fiscales qui ont rendu impossible le recouvrement des
impositions et des pénalités dues par la société, la personne morale ou le groupe-
ment, ce dirigeant peut, s'il n'est pas déja tenu au paiement des dettes sociales en
application d'une autre disposition, étre déclaré solidairement responsable du
paiement de ces impositions et pénalités par le président du tribunal de grande
instance, dans les mémes conditions que celles prévues a l'article L 266. Cette dis-
position est applicable & toute personne exercant en droit ou en fait, directement
ou indirectement la direction effective de la société, de la personne morale ou du
groupement. »

1. Cass. com. 19 mars 1996, Bull. IV, n® 91, p. 77.
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On peut aussi mentionner l'article 226 de la loi du 24 juillet 1966 qui prévoit la
possibilité d'obtenir en justice la désignation d'un expert chargé de présenter un
rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion. Si une telle expertise est
demandée, par ceux qui ont accés 4 cette mesure (actionnaires représentant 10%
du capital, ministére public, comité d'entreprise et, dans certains cas, comission
des opérations de bourse), c'est bien parce qu'il existe un soupgon d'une faute de
gestion.

2° - APPLICATION SIMULTANEE OU EXCLUSIVE DE CES TEXTES

Dans un arrét du 20 juin 1995 2, la Chambre commerciale a posé en principe que
lorsque le redressement ou la liquidation judiciaires d'une personne morale fait
apparaitre une insuffisance d'actif, les dispositions des articles 180 et 183 de la loi
du 25 janvier 1985, qui ouvrent aux conditions qu'ils prévoient, une action en
paiement des dettes sociales a I'encontre des dirigeants de droit ou de fait en cas
de faute de gestion ayant contribué a l'insuffisance d'actif, ne se cumulent pas
avec celles des articles 1382 et 1383 du Code civil.

Pourrait-il y avoir cumul d'une action en responsabilité fondée sur les dispositions
du droit des sociétés avec une action fondée sur l'article 1382 du Code civil ?
L'application de la responsabilité civile de droit commun en matiére de droit des
sociétés rendrait sans effet le régime particulier auxquelles obéissent les actions
en responsabilité prévues dans la loi sur les sociétés, qui ont une mise en ceuvre
réglementée (action individuelle, action ut singuli, prescription, etc.). Dans ses
conclusions relatives a l'arrét précédemment cité, Mme 1'Avocat Général Piniot
indiquait a ce propos qu'il convient de s'en tenir a l'application du principe « spe-
cialia generalibus derogant ». Ce qui milite ici en faveur du non cumul des deux
actions pour les sociétés « in bonis ».

En ce qui concerne l'action de l'article 180 de la loi du 25 janvier 1985 et I'action
fiscale de l'article L..267 du Livre des procédures fiscales, il ne semble pas que la
Chambre commerciale ait eu 4 statuer sur la question du cumul ou non de ces
deux textes. Sous I'empire de la loi du 13 juillet 1967, la Chambre commerciale
avait admis le cumul des poursuites engagées par l'administration fiscale avec
l'action de l'article 99.

3° - EN QUOI PEUT CONSISTER UNE FAUTE DE GESTION ?

La jurisprudence est trés abondante. On peut distinguer les faits positifs
considérés comme fautifs et I'abstention fautive. La faute de gestion lie le juri-
dique et I'économique ; c'est bien 12 la difficulté spécifique de la responsabilité
des dirigeants, puisqu'il faut, comme I'écrit Mme le Professeur Marie-Jeanne
Campana « saisir avec une notion juridique ( la faute ) un acte de gestion qui, lui,
est d'essence économique ». Mais c'est aussi la justification du présent colloque.

2. Bull. IV, n° 187, p. 173.
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a) Les faits positifs

Certains actes apparaissent comme des fautes de gestion objectives, parce que la
faute existe au moment ol l'acte est commis : « le comportement fautif est
intrinséque aux faits ». C'est naturellement le cas de la non-tenue de comptabilité,
la comptabilité irréguliére, la violation de la loi ou des statuts. Lorsque les faits
ne sont pas en eux-mémes la violation d'un texte légal, réglementaire ou statutai-
re, ils ne seront appréciés qu'a travers leurs conséquences. D'ou les difficultés de
toute appréciation a posteriori et ce d'autant que la gestion d'une entreprise ne
reléve pas d'une science exacte, elle contient en elle-méme la prise de risques et
le pari sur l'avenir. Ce qui devra étre sanctionné par les juges relévera de I'impru-
dence fautive, de l'audace inconsidérée ou de la gestion hasardeuse, pour
reprendre certains qualificatifs utilisés dans la jurisprudence.

b) L'abstention

Les actes d'abstention sont considérés comme parfaitement susceptibles d'enga-
ger la responsabilité de leurs auteurs. C'est ici que se trouve essentiellement le
siége et la cause de la responsabilité des membres du conseil d'administration des
sociétés anonymes. Est-il encore besoin de citer 1'affaire Nasa Electronique ?

Pour le dirigeant 1'abstention de s'adapter & I'évolution de techniques de gestion
modernes a été sanctionnée. C'est ainsi que la Chambre commerciale a admis que
caractérise 'existence d'une faute de gestion ayant contribué a l'insuffisance d'ac-
tif, quelles que soient les autres causes de celle-ci, la cour d'appel qui reléve que
la gérante d'une société en redressement judiciaire s'est abstenue de « mettre en
place une structure compétente et des outils de gestion fiables, permettant a la
société et a elle-méme, d'appréhender la situation économique et financiére exac-
te et, en conséquence, de prendre en temps utile les mesures de redressement qui
s'imposaient » et que « cette anarchie totale dans la gestion ... est ... a 'origine de
I'insuffisance d'actif qui a pu ainsi se créer et s'accroitre, sans que la dirigeante
puisse I'appréhender » 3

II. - LE RECOURS A L'EXPERTISE

On est amené a distinguer selon que la société dans laquelle aurait été¢ commise
une faute de gestion est « in bonis « ou dans les liens d'une procédure collective,
car la conception méme de l'expertise peut différer, dans la pratique, sinon dans
les principes.

1° - LEXPERTISE LORSQUE LA SOCIETE EST « IN BONIS »

Deux types d'expertise peuvent étre envisagées, l'expertise qui se situe dans le
cadre d'un litige, qu'elle soit demandée en référé ou ordonnée par le juge du fond,
et l'expertise ordonnée avant tout litige, soit en application de 1'article 226 de la
loi sur les sociétés (expertise de gestion), soit en application de l'article 145 du
NCPC (expertise « in futurum »).

3. Cass. com 14 décembre 1993, Bull. IV, n® 473, p. 344.
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a) L'expertise classique

Parmi les trois mesures d'instruction exécutés par un tiers que sont les constata-
tions, la consultation et I'expertise, cette derniére n'a lieu d'étre que dans les cas
ol les deux premiéres mesures ne pourraient suffire a éclairer le juge, rappelle
l'article 263 du NCPC.

Est-il ici besoin de rappeler qu'une mesure d'instruction ne peut étre ordonnée sur
un fait que si la partie qui l'allégue ne dispose pas d'éléments suffisants pour le
prouver. Mais l'article 146 du NCPC marque aussitot la limite de cette faculté en
énongant qu'en aucun cas une mesure d'instruction ne peut étre ordonnée en vue
de suppléer la carence de la partie dans 1'administration de la preuve.

L'attente du juge sera celle qui est la sienne devant tout rapport d'expertise : il sou-
haite lire un rapport clair, écrit dans une langue compréhensible, exclusive de tout
jargon technique, et dont les conclusions engagent leur auteur.

b) L'expertise avant tout litige

11 s'agit de I'expertise de gestion, anciennement dénommeée expertise de minorité,
prévue par les articles 64-2 (société a responsablllte limitée) et 226 (société ano-
nyme) de la loi du 24 juillet 1966.

L'expertise de gestion est un recours ouvert en cas de crise, reposant sur l'exis-
tence d'une présomption d'irrégularité comme le notent les Professeurs Cozian et
Viandier dans leur ouvrage sur le Droit des sociétés.

Les conditions strictes d'application de l'article 226 de la loi sur les sociétés ont
sans doute été a l'origine du développement d'une autre forme d'expertise avant
tout litige : l'expertise préventive définie par l'article 145 du NCPC. Encore
faut-il, pour mettre en ceuvre ce texte qu'il « existe un motif 1égitime de conser-
ver et d'établir avant tout procés la preuve de faits dont pourrait dépendre la solu-
tion d'un litige ». Or les fautes de geslion d'un dirigeant laissent nécessairement
des traces, le plus souvent écrites, qu'on ne peut pas facilement faire disparaitre,
ce qui, si les j juges vérifiaient bien le motif légitime, devrait rendre plutét rare le
recours a I'expertise préventive en cas de faute de gestion.

2° - UEXPERTISE DANS LE CADRE DES PROCEDURES COLLECTIVES

Sous l'empire de la loi du 13 juillet 1967, 'article 99 contenait une disposition qui
mettait a la charge du dirigeant la preuve de sa bonne gestion, en contradiction
flagrante avec les régles de la charge de la preuve. Le dernier alinéa était ainsi
rédigé : « Pour dégager leur responsabilité, les dirigeants impliqués doivent faire
la preuve qu'ils ont apporté a la gestion des affaires sociales toute l'activité et la
diligence nécessaires. »

Avec l'article 180 de la loi du 25 janvier 1985, on est revenu 2 la régle normale en
maticre de preuve : c'est au demandeur & prouver la faute de gestion qu'il impute
au dirigeant poursuivi.

On devrait donc se trouver dans une situation comparable a celle évoquée précé-
demment de l'expertise classique.

Or la pratique montre que le mandataire judiciaire a la liquidation des entreprises
qui, en sa qualité¢ de liquidateur, est le plus fréquemment demandeur dans les
actions mettant en ceuvre l'article 180, a trés souvent recours, avant d'engager
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toute instance et pour recueillir des éléments d'information que le chef de I'entre-
prise débitrice ne lui livre pas spontanément - et on peut le comprendre - aux ser-
vices d'un « expert », qui n'est en fait qu'un technicien assistant du mandataire,
mais qui, a la fois parce que son choix a été ratifié par le juge-commissaire et
parce qu'il s'agit souvent d'un expert judiciaire, établit les conclusions de ses
investigations dans un document dénommé - abusivement - rapport d'expertise et
parfois présenté comme tel au tribunal.

11 faut constater qu'aucun texte de la loi du 25 janvier 1985 ne donne au juge-com-
missaire le pouvoir d'ordonner une expertise probatoire et que dés lors les autori-
sations qui lui sont demandées sur ce point par les mandataires judiciaires ne peu-
vent étre assimilées qu'a l'acceptation du recours a un technicien dont la
rémunération sera alors prise en charge par la procédure collective et non versée
directement par le mandataire.

1l faut donc bien distinguer deux étapes : une mission d'information visant 4 per-
mettre au mandataire d'engager une instance avec au moins quelques éléments de
preuve, puis une véritable expertise judiciaire ordonnée en référé ou par le juge du
fond, qui sera une mesure d'instruction classique répondant aux régles et critéres
définis par le nouveau code de procédure civile et rappelés précédemment.

Mme le Doyen Pasturel a définitivement éclairé la question dans un exposé fait
lors du colloque de la Compagnie nationale des Experts comptables judiciaires du
5 décembre 1996, publié dans le « Juge du commerce ».

La Chambre commerciale a une jurisprudence désormais bien établie, selon
laquelle méme si le rapport d'investigation élaboré a la demande du mandataire
judiciaire est présenté comme un rapport « d'expert », il n'y a pas lieu d'écarter
des débats un tel rapport considéré comme établi a titre de simple renseignement,
des lors qu'il a été régulierement communiqué et discuté par les parties. Une juris-
prudence comparable existe a la 2¢ Chambre civile 4 qui a jugé qu'une cour d'ap-
pel ayant analysé les documents de preuve qui lui étaient soumis comme étant des
rapports d'« experts » désignés par le commissaire d'avaries, et non de techniciens
commis par le juge dans les conditions prévues par les articles 232 et suivants du
NCPC, et relevé qu'ils avaient ét€ régulierement versés aux débats, a souveraine-
ment apprécié leur valeur et leur portée.

CONCLUSION

Avant d'entendre les interventions certainement passionnantes qui vont mainte-
nant avoir lieu et qui vont nous montrer la multiplicité des fautes de gestion, les
problémes de leur établissement, je me bornerai a citer & nouveau les Professeurs
Maurice Cozian et Alain Viandier : « Une faute de gestion reste une faute de ges-
tion, qu'elle soit commise lors du lancement de l'entreprise ou lors de son exploi-
tation, qu'elle reléve de la loi de 1966 ou de la loi de 1985. »

4. 27 mars 1996, Bull. II n° 77, p. 48.
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L'analyse de faits qualifiables de fautifs est beaucoup plus malaisée lorsqu'ils ne
reposent pas sur des comportements précisément mentionnés par les textes ; les
infractions aux deux premiéres catégories de comportements visés par la loi de
1966 - infractions aux dispositions applicables ou aux statuts - sont évidemment
plus faciles a caractériser que la faute de gestion ; mais, dans ces hypothéses, le
juge a-t-il méme besoin d'un expert ?

Soucieux de rapprocher I'économique du juridique, I'expert en gestion d'entrepri-
se parcourra trois étapes qui le conduiront de I'économie générale a la pratique
des sociétés.

Les trois étapes de l'analyse

Dans un contexte économique, il est normal que l'approche le soit elle-méme :
l'avis de I'expert sur des faits qualifiables par le juge de fautifs se fondera en pre-
mier lieu sur le parcours de I'entreprise dans son milieu, puisque I'on ne peut l'en
abstraire. Cette analyse permet d'ailleurs souvent d'identifier une pluralité de
causes, importante lors de I'attribution des responsabilités.

Plus spécifique, la deuxiéme étape s'attache a la position de l'entreprise dans son
environnement : marché et produits d'abord, mais aussi environnement institu-
tionnel (dans quels systémes de régulation, administratifs ou réglementaires, 'en-
treprise se meut-elle), environnement financier (quelle est la nature et la disponi-
bilité des ressources qui lui sont nécessaires), environnement social enfin (marché
du travail et climat social).

Munis de ces premiéres clefs, il sera alors plus aisé de pénétrer au sein du systé-
me de décisions de l'entreprise, stade auquel les outils financiers et comptables
apportent un éclairage quantitatif indispensable.

Voila les grandes lignes des trois étapes qui permettent & I'expert de répondre au
Jjuge.
De quelques précautions de méthode

Dans la mise en ceuvre de cette démarche, l'expert rencontre divers écueils que
son sens du relatif et son devoir de modestie 'aideront & surmonter ; seront évo-

14. Estelle Scholastique, Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés, droits francais et
anglais, LGID, Paris 1998.
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qués ici trois points de méthode dont chacun pourrait faire l'objet de développe-
ments circonstanciés mais qui paraissent mériter d'étre au moins signalés.

La période a laquelle la décision remise en cause a été prise

Un premier écueil, souvent considérable, consiste a se resituer a la date, ou plus
généralement a 1'époque, a laquelle ont été prises les décisions remises en cause.

Cette difficulté, qui n'est pas spécifique a la recherche des fautes de gestion est
inhérente a la durée de toute procédure judiciaire.

Mais la brutalité et I'importance des mouvements de la conjoncture économique
rendent indispensables I'aptitude a se resituer dans un passé remontant a plusieurs
années pour apprécier le bien-fondé de décisions qui, elles, projetaient 'entrepri-
se dans l'avenir tel qu'un professionnel qualifié pouvait raisonnablement I'antici-
per.

Relire la presse de 1'époque des faits est un exercice utile avant de porter un avis
sur des faits remontant a plusieurs années, car le rappelle André Tunc, « il est trop
aisé d'étre sage apres les faits, et de juger a la lumiere d'évolutions qui, au
moment de la décision, étaient purement conjoncturelles » '

La dimension de I'entreprise et son métier

On ne peut faire abstraction de la dimension de l'entreprise et de sa structure, ni
donc attendre l'existence des mémes outils de gestion dans une petite entreprise,
dirigée par un homme polyvalent que dans une société dotée d'un état-major
étoffé.

Il en est de méme du secteur économique auquel elle appartient : chaque métier
possede ses propres régles et ses usages, et il serait réducteur d'appliquer une
grille uniforme en négligeant la diversité des situations concrétes.

Ces quelques observations de bon sens ne nécessitent pas de développements par-
ticuliers.

Quant au fond méme de la mission expertale, par rapport a quelles normes l'ex-
pert conforte-t-il son opinion et exprime-t-il son avis ?

LE DEVOIR DE DILIGENCE

Les textes édictent un modele de référence in abstracto qu'il est nécessaire
d'adapter aux espéces ; et tout d'abord, comment qualifier les devoirs des diri-
geants et administrateurs ?

Pour Pierre Bézard, « les administrateurs doivent étre attentifs a assurer de fagon
consciencieuse la mission qui leur est confiée » '®. Un autre auteur écrit que la
faute est « celle que n'aurait pas commise un dirigeant diligent et actif a I'époque
et dans les circonstances de l'espéce » V7

Evidemment, I'analyse de faits qualifiables de fautifs est beaucoup plus malaisée
lorsqu'ils ne sont pas précisément prévus par les textes : les infractions aux deux

15. André Tunc, La responsabilité civile des organes de sociétés, cité par E. Scholastique, op. cit., p. 147.
16. Op.cit., p. 235. .
17. R. Roblot, cité par E. Scholastique, op. cit., p. 152.
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premiéres catégories visées par la loi de 1966 - dispositions applicables ou sta-
tuts - sont plus faciles & caractériser que la faute de gestion ; mais, dans les pre-
miers cas, le juge aura rarement besoin d'un expert.

Les concepts de care et de skill

Pour préciser le contenu du devoir de diligence, on empruntera au droit anglais
deux gualiﬁcatifs, dont la substance s'applique aussi chez nous, les termes care et
skill '8,

Care - c'est-a-dire une attention soigneuse, le souci, la prudence - exprime une
obligation de présence, d'activité ; la notion complémentaire est celle de skill,
appréciation de l'adresse, de la compétence, a connotation qualitative beaucoup
plus délicate a apprécier puisque dépourvue de mesure objective.

A la notion de care, d'attention, on doit rattacher le devoir de mettre en place une
structure de direction efficace et celui de s'informer et d'informer, corollaire du
droit individuel d'information des membres du conseil, souvent mentionné par les
arréts.

Ainsi la jurisprudence rappelle-t-elle que le devoir des dirigeants inclut notam-
ment celui de « mettre en place une structure compétente et des outils de gestion
fiables » 19 ; au-dela de la diffusion de documents prévisionnels - mise par la loi
a la charge des sociétés anonymes d'une certaine dimension et qui remonte a plus
de vingt ans - il faut entendre ici l'utilisation des outils de gestion dont les tech-
niques - informatiques notamment - permettent de disposer, souvent en temps
réel : surveillance du marché et des produits, comptes de résultat mensuels, états
de trésorerie, comptes analytiques ; il est d'ailleurs surprenant que le 1égislateur
n'ait pas édicté leur obligation, dés qu'une certaine taille ou diversité d'activités les
rend indispensables a une bonne lisibilité de l'entreprise.

Sous le vocable de skill, c'est-a-dire d'efficacité, se cOtoient des obligations assez
diverses et notamment le devoir de compétence, de professionnalisme.

Ici prennent place les notions miroir d'imprudence et d'incompétence, qui ouvrent
souvent la voie a la qualification de l'article 182-4° de la loi du 25 janvier 1985,
c'est-a-dire l'incrimination de poursuite abusive dans un intérét personnel d'une
exploitation déficitaire ne pouvant conduire qu'a la cessation des paiements.

Ce texte comporte au moins deux embiiches, sur lesquelles une analyse trop
manichéenne précipiterait facilement l'expert : la notion d'intérét personnel
d'abord, au contour quelquefois flou, et qui n'est d'ailleurs pas forcément requise
par les tribunaux pour reconnaitre le caractére fautif de la poursuite de 1'exploita-
tion 20,

Seconde embfiche, l'exploitation déficitaire ne pouvant conduire qu'a la cessation
des paiements ; la qualification d'exploitation déficitaire dépend de l'entité éco-
nomique en cause (notamment lors de confusion de patrimoines) et surtout de la
durée sur laquelle porte I'observation : notamment grace 2 l'injection de nouveaux
capitaux, une entreprise peut s'étre redressée a l'issue d'une exploitation déficitai-

18. Estelle Scholastique, op cit., p. 7.
19. Com .14 dec.1993, n® 1993 P, Dupin ¢/ Bouffard és qual. : RDJA 4/94 n° 458.
20. Dirigeants de sociétés commerciales, p. 970, Ed. Francis Lefebvre, Paris 1997.
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re ayant raisonnablement permis d'anticiper qu'elle conduirait & la cessation des
paiements.

On touche ici a l'une des difficultés fréquentes auxquelles se trouve confronté
l'expert : peser la mise en cause de la responsabilité des dirigeants appelés a
prendre des risques croissants dans des situations en mouvement rapide, par rap-
port au jeu légitime de la liberté de décision, en l'absence de laquelle toute initia-
tive serait étouffée.

La négligence et 1'absence de décision

Il faut également souligner un point unanimement relevé par la jurisprudence,
d'ailleurs également un des fondements du gouvernement d'entreprise : la négli-
gence, 'absence de décision, sont tout autant fautives qu'une décision ; ce laxis-
me peut étre le fait de tout ou partie des mandataires sociaux, au sein de conseils
d'administration ol, dans notre tradition, s'élévent rarement des voix discor-
dantes.

Comme l'exprime encore Estelle Scholastique, en cas de désaccord entre mem-
bres du conseil consciencieux et diligents, chacun d'entre eux a un « devoir de dis-
sidence » 21

On retrouve le devoir de contrdle et le concept de contre-pouvoir évoqués ci-
avant.

LE DROIT A L'ERREUR

Sans prétendre équilibrer les analyses développées sur la faute blamable, il est
équitable de conclure en rappelant l'existence d'un droit 4 I'erreur, dont on ne peut
la dissocier :

Pierre Bézard a écrit que, face a une opinion publique qui « pousserait bruyam-
ment & l'application sévére des sanctions », il est souhaitable d'adopter une atti-
tude « de plus grande sérénité a I'égard des mandataires sociaux, créateurs de
richesses et d'emplois dont bénéficie la collectivité nationale » 2.

Pareille circonspection doit étre de mise & plus forte raison chez l'expert ; aussi
importante que la connaissance des causes d'incrimination sera celle des exoné-
rations de responsabilité.

Le droit américain a édicté en la matieére un corps de principes simples, la busi-
ness judgment rule, selon laquelle un dirigeant sera considéré avoir apporté la
preuve de sa diligence - et cette collecte de la preuve est bien le souci de I'expert :

— s'il n'est pas intéressé personnellement par la décision,

— sl s'est raisonnablement informé sur le sujet et

— ¢'1l pense rationnellement que sa décision serve les meilleurs intéréts de la
société.

Bien que cette définition laisse une certaine latitude  la subjectivité - mais com-
ment peut-il en étre autrement - introduire I'idée d'un comportement rationnel

21. Op. cit., p. 254.
22. P. Bézard, op.cit., p. 233
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ouvre la voie au droit & I'erreur : s'il prouve qu'il a mené les affaires sociales apres
une analyse lucide de I'information disponible, s'il a raisonnablement soupes€ les
risques avant de décider, s'il a su s'entourer des conseils indispensables, au sein
ou a l'extérieur de l'entreprise, le dirigeant pourra soutenir avec succes que son
devoir de diligence n'a pas été pris en défaut et que son obligation de moyens a
bien été remplie, quand bien méme il se serait lourdement trompé et aurait
échoué.

Un arrét de la cour de Versailles I'a rappelé récemment : « Si le dirigeant social
est tenu d'une obligation générale de compétence, de diligence et d'action dans
l'intérét de la société, il ne contracte sur ce point qu'une obligation de moyens,
sans que le mauvais état des affaires sociales ne permette de présumer sa faute
de gestion, dont la charge de la preuve incombe a la partie qui s'en prévaut » 3,

C'est bien tout I'intérét de I'expertise judiciaire, que d'éclairer le juge sur un che-
min étroit balisé d'un c6té par la nécessité de sanctionner des manquements dont
les conséquences peuvent étre considérables pour les actionnaires, les salariés, les
créanciers et plus largement pour notre économie, et de l'autre par celle de ne pas
suspendre sur la téte des décideurs une épée de Damoclés propre a décourager le
dynamisme et I'esprit d'initiative dans un pays alors qu'il est indispensable de les
encourager.

Puissent ces quelques réflexions contribuer 4 restreindre le champ d'incertitude
que constitue le risque juridique de voir sanctionnée la prise d'un risque écono-
mique...

23, Versailles, 12¢ ch., 2¢ section, 11 juin 1998, n® 346/96, Fondeur ¢/ société Holdor, Bull. Joly
novembre 1998, § 358, note Baillod lequel cite la remarque du professeur Guyon, pour qui « il convient
de ne pas accabler les défendeurs sous le poids d'une perspicacité rétroactive, suscitée par la connais-
sance des difficultés ultérieures».
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LA MISE EN EVIDENCE DE LA FAUTE DE GESTION
PAR LES SYSTEMES D'INFORMATION

par Marcel PERONNET, Francois BOUCHON et Pierre LOEPER
Experts judiciaires

INTRODUCTION DE MONSIEUR M. PERONNET

Dans la répartition des différentes composantes du sujet traité lors de ce colloque,
les représentants de la Compagnie des Experts Comptables Judiciaires ont eu a
traiter de ce qui relevait de la comptabilité a la fois au sens étroit et au sens large.

Au sens rigoureux nous nous sommes placés au cceur du systéme d'élaboration
des comptes del entreprise ol les manquements a des régles comptables peuvent
par eux-mémes constituer des fautes de gestion.

Au sens large se trouvait concerné tout le systéme de gestion, auquel il convenait
de donner la place qu'il tient aujourd'hui. Certes, dans leur démarche d'audit, les
experts-comptables et les commissaires aux comptes intégrent a la normalité
comptable la notion de contrble interne, au sens de maitrise des outils de gestion
sur lesquels s'articule l'information comptable et nous sommes bien la dans le
systéme d'information. Mais l'organisation des entreprises, et c'est 1a une consé-
quence essentielle de 1'évolution de 1'outil informatique, nous place devant une
systématique nouvelle o les barrieres fonctionnelles évoluent ou disparaissent.
Ainsi le savoir gérer s'appuie sur de nouveaux moyens et la normalité de référence
est elle-méme en constante évolution. Les moyens de gestion et d'analyse donnent
aux termes de contrble de gestion, de tableau de bord, de la couverture des
risques, des choix stratégiques, des processus de décision, du business plan, un
contenu plus ambitieux.

Les exposés de Messieurs Francois Bouchon et Pierre Loeper qui sont présentés
au lecteur prennent en compte ces données trés actuelles sur lesquelles doit s'ap-
puyer la démarche expertale. Ils font ressortir le systéme d'information comme
une voie d'accés a I'historique des actes de gestion susceptibles de constituer des
fautes. Mais ils le présentent également comme s'identifiant a la faute s'il est
absent, défaillant ou inadéquat, se référant ainsi 4 la notion de chef d'entreprise
normalement diligent.

EXPOSE DE MONSIEUR E. BOUCHON

I. - CAS DE LA CARENCE COMPLETE OU PARTIELLE
DU SYSTEME D'INFORMATION

A la question se posant de savoir ce que fera I'expert s'il n'y a pas de systéme d'in-
formation ou encore si la carence du systéme peut étre assimilée a une absence je
répondrai directement et donnerai quelques exemples.
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Absence compléte de comptabilité

L'absence complete de systéme d'information du dirigeant, ce qui inclut I'absence
de comptabilité, semble nécessairement impliquer une faute de gestion.

1l est en effet évident, pour le simple bon sens, qu'un dirigeant ne peut efficace-
ment gérer son entreprise en aveugle que ce soit sur le plan commercial, tech-
nique, administratif ou fiscal.

Cette évidence est constatée par les textes.

L'article 197 de la loi du 25 janvier 1985 prévoit explicitement dans son alinéa 4
parmi les cas de banqueroute : « avoir tenu une comptabilité fictive ou fait dispa-
raitre des documents comptables de ['entreprise ou s'étre abstenu de tenir toute
comptabilité... ».

La recherche d'une faute de gestion ne saurait donc étre entravée par l'absence de
comptabilité ou son caractére fictif puisque ceux-ci constituent, a eux seuls une
telle faute.

Systéeme d'information de mauvaise qualité

Plus délicat est le probléme du systéme d'information incomplet ou inadéquat car
se pose bien siir alors la question de la limite a partir de laquelle on estime qu'il
y a faute de gestion.

Ici aussi les cas les plus graves sont prévus par des textes a caractére pénal.
On remarquera 2 titre d'exemple :

— que l'article 197 précité a ét€ modifié en 1994 en ajoutant un alinéa 5 « avoir
tenu une comptabilité manifestement incompleéte ou irréguliére au regard des dis-
positions légales ».

Ce texte comporte certes des limitations séveéres, puisqu'il ne concerne que les
lacunes manifestes de la seule comptabilité au regard des dispositions légales
mais ces limitations s'expliquent par la nature de la sanction. I1 s'agit de définir un
délit pénal.

Notre préoccupation ici est tout autre puisqu'il s'agit de la faute de gestion,
domaine beaucoup plus large que le respect des simples prescriptions comptables
car la gestion repose aujourd'hui sur un systéme d'information complet dont la
comptabilité est une partie importante certes mais une partie seulement.

11 est relativement rare, dans la pratique que des dirigeants ne disposent d'aucun
systéme de gestion donc d'aucune comptabilité.

Mais il peut arriver que ce systéme soit inexploitable ou, plus généralement,
inadéquat pour permettre aux dirigeants de prendre leurs décisions en connais-
sance de cause.

Dans tous ces cas la faute de gestion pourra résider dans le fait de ne pas avoir
mis en place un systeme d'information fiable et pertinent dont les lacunes ont
entrainé la ou les prises de décision dommageables.

Dans un tel cas il conviendra a notre avis pour 'expert :

— De mettre en évidence le caractére erroné ou insuffisant des informations dis-
ponibles.
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Il apparait en effet difficile de reprocher au dirigeant une faute de gestion tenant
al'organisation de son systéme d'information si celui-ci a fourni les données utiles
sans inexactitude.

— De décrire I'importance de ces informations pour la gestion de l'entreprise.
P p g P

11 parait également difficile de reprocher au dirigeant une faute si les lacunes ou
inexactitudes de données portent sur des indications mineures, sans réel impact
sur le fonctionnement de la société.

— De rechercher les causes de ces lacunes pour déterminer si le dirigeant a
déployé une diligence normale pour les détecter et les corriger.

Le dernier critére est directement li€ & la notion de faute. Il ne saurait y avoir de
faute si le dirigeant a apporté tout le soin habituellement attendu de la part d'une
personne exercant les mémes fonctions.

Sur le plan pratique I'ordre adopté est celui qui est le plus simple et le plus rapide
a mettre en ceuvre lorsqu'on recherche une éventuelle faute liée a la mauvaise qua-
lité du systéme d'information.

Mise en évidence de 1'existence d'informations erronées

En intervenant a posteriori il est relativement aisé de constater si les informations
utilisées par les dirigeants étaient erronées. Ce renseignement résultera d'ailleurs
parfois des déclarations de dirigeants qui évoquent cette excuse pour expliquer
leurs décisions.

Recherche de I'importance de la lacune détectée

L'existence d'une information erronée étant établie, il faut, pour établir I'existence
d'une faute résidant dans l'inadéquation du systéme de gestion rechercher si cette
information était importante pour la gestion de l'entreprise ou non.

Cette recherche étant de méme nature que celle concernant l'absence d'informa-
tion sera traitée conjointement ci-apres.

Cette importance dépend principalement de la nature de 1'activité et de la taille de
l'entreprise.

De la nature de l'activité

Les renseignements nécessaires a la prise des décisions seront totalement diffé-
rents d'une entreprise a l'autre, qu'il s'agisse de renseignements obtenus de 1'exté-
rieur ou produits par le systéme d'information.

Pour citer un exemple de renseignements obtenus de l'extérieur on peut évoquer
la connaissance du cours d'une monnaie ou d'une matiére premiére. Parmi les ren-
seignements produits en interne on peut évoquer les données produites par la
comptabilité analytique.

Certaines sociétés n'ont pas ou trés peu besoin de comptabilité analytique méme
si elles ont un trés gros chiffre d'affaires car elles ne sont en réalité composées que
d'un seul service vendant un seul produit.

D'autres, au contraire, bien que de taille modeste, auront besoin d'un systéme rela-
tivement sophistiqué car elles produisent des biens aux caractéristiques diverses.

On peut illustrer ainsi ce propos : I'entreprise qui gére la restauration d'un aéro-
port aura absolument besoin d'une comptabilité analytique car elle gére simul-
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tanément des bars, des sandwicheries, un self et un ou deux restaurants, activités
totalement différentes qu'elle doit pouvoir suivre spécifiquement méme si son
chiffre d'affaires annuel est de l'ordre de 50 MF au total.

A l'opposé une entreprise importante peut ne pas en avoir besoin parce qu'elle est
un établissement mono produit.

Par exemple, une entreprise de presse qui n'édite qu'un titre, ne commercialise
qu'un seul produit, n'a pas impérativement besoin de comptabilité analytique...
méme si son chiffre d'affaires dépasse 500 MF.

Elle a, par contre, besoin de statistiques de ventes performantes pour prévoir le
tirage optimum et sa répartition entre les points de vente en fonction du sujet
placé 2 la une, mais aussi des migrations en période de vacances.

Ne pas en disposer est une lacune du systéme d'information... qui devient une
faute si elle entraine un « bouillon » prohibitif.

Il n'y a donc pas ici de régle générale, mais la vérification de 1'adéquation du
systéme aux besoins.

De la taille de I'entreprise

Plus la taille d'une entreprise croit, plus elle devient complexe et, partant, plus elle
a besoin d'un systéme d'information élaboré.

L'épicier indépendant peut gérer son magasin a l'estime, passer ses commandes
en fonction de l'aspect de ses rayons qui se vident et estimer son profit en com-
parant le volume apparent de son stock a son compte en banque.

Ce pourrait étre une faute pour ce détaillant d'investir beaucoup de temps et d'ar-
gent dans un systéme de gestion sophistiqué.

Pour la méme nature d'activité un hypermarché ne pourra en aucun cas se conten-
ter d'une gestion a l'estime. 11 doit disposer de données qui lui permettent d'opti-
miser ses décisions.

Ce serait une faute pour lui de ne pas investir massiveme_:nt dans un systeme d'in-
formation (caisse scanner, matériel informatique, etc.) lui permettant de recueillir,
de mettre en forme et d'exploiter ces données.

Ces exemples montrent 4 quel point la question de la faute de gestion liée & la qua-
lité du systéme d'information peut étre délicate et dépendre des circonstances.

Recherche des diligences du dirigeant

Ici aussi dans la pratique, et sauf cas particulier, il est rare qu'un responsable d'en-
treprise n'ait jamais pris de mesures pour organiser au minimum la tenue d'une
comptabilité réguliére en la forme.

1l est par contre relativement fréquent qu'une entreprise qui €prouve des diffi-
cultés néglige l'entretien de son systéme d'information parce qu'elle réserve tous
ses moyens financiers et humains aux opérations industrielles ou commerciales
qui semblent plus urgentes pour sa survie a court terme.

On constate dans de tels cas que s'il s'agit d'une petite entreprise elle ne paie plus
son expert comptable ou, s'il s'agit d'une plus importante, elle méne une politique
d'économie agressive a I'égard du personnel administratif qualifié alors « d'im-
productif ».
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Dans les deux cas ces mesures aménent une dégradation de la qualité de I'infor-
mation en général et de la comptabilité en particulier. Les travaux de suivi et de
surveillance deviennent de plus en plus difficiles et prennent du retard.

Si la dégradation se poursuit, les erreurs et oublis non corrigés s'accumulent jus-
qu'au moment ol la comptabilité ne peut plus étre qualifiée de compléte et régu-
liére.

Le probléme rencontré dans la pratique est alors d'indiquer a partir de quelle date

la comptabilité ne répondait plus aux conditions posées pour étre considérée
comme réguliére.

Un autre probléme se pose dans ce cas : celui de la date & partir de laquelle les
décisions ou absences de décisions ayant entrainé la comptabilité 4 devenir irré-
guliére ont été prises, et par qui ?

En effet le processus de dégradation décrit ci-avant est généralement trés pro-
gressif et, de plus, réversible. Le retard constaté dans l'enregistrement comptable
peut étre résorbé et les comptes erronés peuvent étre analysés et corrigés.

Il se passe souvent plusieurs mois entre le moment ol la décision fautive est prise
et le moment oli on constate que les erreurs sont tellement nombreuses et les
retards si importants que les documents n'ont plus de signification.

Circonstance aggravante, une comptabilité peut se dégrader et faire illusion pen-
dant un certain temps si elle n'est pas soumise a une vérification.

L'illustration de ces propos est particulierement frappante dans les petites entre-
prises, celles ol le service comptable est réduit a une ou deux personnes et qui ne
sont pas contrdlées par un commissaire aux comptes ou un réviseur contractuel.

Dans ces entreprises le responsable de la comptabilité est souvent la seule per-
sonne disposant d'un minimum de compétence et il lui est aisé de masquer les
lacunes de son service ou de son propre travail... ce qu'il fera le plus souvent pour
tenter de sauver temporairement sa place.

Dans de telles conditions il faudra bien prendre garde, au moment de rechercher
les responsabilités dans l'origine d'une comptabilité irréguliere, de décrire pré-
cisément les circonstances des faits pour pouvoir distinguer qui faisait, qui
savait... ou aurait dii savoir s'il avait été normalement diligent, et qui ignorait.

En définitive, il ressort bien de ce qui précéde qu'entre la situation franchement
fautive et la situation irréprochable il existe vraiment toutes les gammes des situa-
tions allant du gris foncé presque noir au gris trés clair presque blanc.

Toute la difficulté sera alors, s'il faut répondre de maniére binaire, faute ou non,
de distinguer 'endroit ol se situe la frontiére.

Cette difficulté sera d'autant plus grande qu'il faut se souvenir qu'un systéme d'in-
formation est cofliteux en temps, en énergie et en finances et qu'asphyxier une
entreprise sous la bureaucratie peut aussi constituer une faute de gestion.

II. - DEMARCHE EXPERTALE
Celle-ci dépendra, a I'évidence, de la mission confiée a l'expert.

En effet, la faute de gestion peut étre recherchée dans de multiples occasions, en
application de textes variés et dans des buts nettement différents.
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Nous écarterons pour simplifier de notre propos les missions de nature pénale
ainsi que les missions & caractére privé.

Ceci étant on peut, de maniére schématique et de notre point de vue d'expert, dis-
tinguer deux catégories de missions.

Il y a d'une part les recherches globales, destinées & mettre en évidence toutes les
fautes de gestion pouvant étre relevées... ou attester que nos investigations n'en
ont pas révélé.

Ce genre de mission pourra, par exemple, étre décidé en vue d'une éventuelle
application de l'article 180 de la loi du 25 janvier 1985. Elle peut également étre
confiée dans le cadre de l'article 145 du NCPC.

Les missions de ce type vont bien sir commencer par la prise de connaissance de -
la société au travers de la structure et de l'organisation de sa comptabilité, mais
€galement de son organisation au sens large, pour détecter si telle ou telle typo-
logie de faute est possible ou probable avant d'approfondir les premiers résultats.

Il'y a d'autre part les recherches spécifiques destinées a enquéter sur des faits plus
ou moins précis, a les décrire, a les replacer dans leur contexte, bref a rassembler
tous les éléments permettant de caractériser une faute de gestion bien précise.

L'exemple qui vient tout de suite & I'esprit dans un pareil cas est l'expertise de ges-
tion prévue a l'article 226 de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commer-
ciales.

11 apparait nettement que les démarches expertales sont radicalement différentes.

Dans la premiére, 1'examen général primera et I'expert n'entrera dans le détail que
s'l a trouvé des indices de tel ou tel comportement fautif.

Dans la seconde au contraire, il privilégiera I'examen détaillé, 'examen général
n'étant qu'une démarche annexe permettant de remettre les faits en perspective
pour tenir compte des circonstances et contraintes existant a I'époque.

De 1'utilité de la comptabilité comme outil de recherche

Dans la situation ol 1'expert doit répondre a la question de savoir quelles sont les
causes de la dégradation de la situation de l'entreprise, I'approche par la compta-
bilité apparait particuliérement pertinente.

11 apparait, tant pour des raisons de gestion que pour des raisons techniques, que
la comptabilité se trouve au cceur du systéme d'information et qu'elle lui donne sa
cohérence.

Dans la technique actuelle les systémes d'information sont basés sur un systéme
dit de base de données o les mémes fichiers servent, selon les connexions mises
en place entre eux, a différents usages.

Par exemple la liste des clients servira aussi bien au service commercial, au ser-
vice marketing qu'aux services comptables.

Dans cette optique la comptabilité présente plusieurs caractéristiques qui sont
particuliérement intéressantes. Elle est en effet :

— exhaustive,
— structurée,
— vérifiable par des sources externes.
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Exhaustive

La comptabilité retrace non seulement les mouvements financiers, mais égale-
ment les engagements pris ou regus.

Comme il n'y a pratiquement aucune activité humaine qui ne se traduise pas par
des mouvements financiers, méme de maniére trés accessoire, toute action ou
omission laissera des traces comptables.

La comptabilité est donc un outil exhaustif qui peut étre utilisé pour mettre en évi-
dence les éléments révélateurs des éventuelles fautes de gestion.

Cela est vrai si les opérations fautives sont comptabilisées car la comptabilité per-
mettra d'en obtenir un historique daté et chiffré.

Cela est également vrai si les opérations ne sont pas comptabilisées car, méme si
elles ne sont pas inscrites immédiatement, ces opérations n'en existent pas moins
et, le jour ol elles apparaissent leur absence de traduction comptable est terrible-
ment accusatrice, Nous pouvons, dans cet ordre d'idée, évoquer les opérations de
portage de titres révélées a la suite des chutes de la bourse il y a quelques années.

Structurée

Les principes de la comptabilité en partie double ont été décrits pour la premiére
fois en 1492 par Luca Pacioli.

Cette comptabilité en partie double était, dés l'origine congue comme un méca-
nisme destiné a mettre en évidence les erreurs et les fautes pour permettre aux
commercants de vérifier I'honnéteté des commis chargés d'effectuer des opéra-
tions commerciales au loin.

Elle a, depuis cinq siécles, fait I'objet de multiples perfectionnements et, méme si
elle se traite maintenant en informatique, sa structure n'a pas fondamentalement
changé.

Elle est congue pour qu'un professionnel puisse dans une comptabilité bien tenue
trouver le renseignement cherché et suivre une opération de son début a sa fin.

Gréce a la partie double elle fonctionne un peu a la maniére d'une toile d'araignée
dont on ne peut couper un fil sans que toute la toile ne bouge et ol toute tentative
de réparation, honnéte ou malhonnéte, laissera des traces plus ou moins appa-
rentes certes, mais indélébiles.

Vérifiable par des sources externes

La comptabilité n'est pas une création isolée. La quasi totalité des opérations
accomplies est également enregistrée par des tiers et parfois, la méme opération
est enregistrée par plusieurs tiers différents, par exemple le paiement d'un four-
nisseur est une écriture comptable de I'entreprise mais cette écriture se retrouvera
pour le méme montant chez le fournisseur, mais également chez le banquier de
l'entreprise et chez celui du fournisseur.

On voit donc que la méme opération va donner lieu 4 'enregistrement comptable
dans quatre entités différentes.

Si on n'était pas limité par des considérations matérielles de cofit et de volume, il
serait possible de reconstituer 95 % de la comptabilité & partir des comptabilités
des banques et des autres partenaires de l'entreprise objet de 'expertise.

Plus modestement, on se limite la plupart du temps a des vérifications ponctuelles
auprés des tiers mais on dispose la d'un instrument d'authentification des opéra-
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tions d'une extréme puissance puisque celui qui falsifierait des écritures pour
cacher sa faute courrait le risque d'étre démasqué par un tel recoupement.

Il ressort de ce qui vient d'étre exposé que l'utilisation du systéme d'information
et, plus spécifiquement de sa partie comptable, constitue un outil de choix pour
décrire la nature des actes commis dans la gestion d'une entreprise et donc, bien
évidemment, d'en mettre en évidence 1'éventuel caractére fautif.

I1I. - FAUT-IL CONCLURE QUE L'EXPERT EST PARFAITEMENT
MAITRE DE SON APPROCHE ?

Oui et non.

Oui parce que, a l'ouverture du dossier on ne sait pas ce qu'on va chercher et donc
comment on va le chercher.

Non parce que dés la prise de connaissance du dossier on constate dans la plupart
des cas qu'il y a des indices sérieux et concordants amenant a envisager tel ou tel
type de faute.

On entre alors dans une démarche bien connue des chercheurs en mathématiques :
A devine que la proposition est vraie et émet une conjecture,
B montre qu'elle est vraie et transforme la conjecture en théoréme,
C montre que c'est simple.

L'expert suivra exactement la méme démarche.

A partir d'un dossier touffu il dégagera les circonstances qui l'orienteront vers tel
ou tel type de faute.

Il recherchera alors les faits caractéristiques pouvant permettre au Juge de
caractériser (ou non) cette faute.

II s'attachera enfin au plus difficile : exposer de maniére aussi simple et démons-
trative que possible les faits et les circonstances pour permettre au lecteur de son
rapport de se forger sa propre opinion de maniére « éclairée ».

Mais avant d'en arriver la l'expert se heurtera a un probléme majeur.

Le systéme d'information d'une entreprise est constitué d'une masse d'informa-
tions importantes, voire énormes.

Si on parle de support papier il faut savoir que les piéces comptables d'une trés
petite entreprise ou d'un artisan représentent chaque année une pile de 30 a 50 cm
de haut et se chiffrent annuellement en métres cubes pour une entreprise moyenne.

Si les documents sont bien classés et le systéme bien géré les recherches sont
rapides.

Mais dans le cas contraire, ou si on ne dispose pas du document adéquat, le
systéme d'information se transforme en une énorme meule de foin dans laquelle
se cachent quelques aiguilles.

Rappelons qu'un simple listing comptable de 5 cm d'épaisseur, ce qui est trés cou-
rant, représente 25 000 lignes d'écritures (500 pages a 50 lignes) ; on comprend
tout de suite dans ces conditions qu'une expertise comptable implique des heures
et des heures d'un travail de bénédictin pour tomber sur le début de la piste méme
si de temps a autre on est servi par la chance.

71




MARCEL PERONNET, FRANCOIS BOUCHON, PIERRE LOEPER

Dans de telles circonstances la meilleure méthode expertale consiste 4 imaginer
des tests aussi simples et rapides que possible destinés & mettre en évidence tel ou
tel comportement fautif

Chacun d'entre nous a sa petite boite & outils personnelle.

A titre d'exemple, et quand cela est pertinent, j'utilise les déclarations de TVA,
pour mettre en évidence les poursuites abusives d'exploitation.

La déclaration permet de connaitre les achats taxables de la période, les ventes
hors taxes et toutes taxes comprises ; il suffit d'y ajouter les charges salariales qui
sont généralement stables d'un mois a l'autre pour mettre en évidence, avec douze
documents a consulter par an (treize avec le compte de résultat), une image de
l'activité mensuelle grossiére certes mais suffisamment précise pour savoir si on
persiste dans la recherche ou si on I'abandonne.

La pratique montre cependant que bien souvent en fonction des caractéristiques
de l'affaire, il faut réinventer de nouveaux outils adaptés. Notre activité est a base
d'expérience et de créativité.

EXPOSE DE MONSIEUR P. LOEPER
I. - LEXPERT ET LE SYSTEME D'INFORMATION DE L'ENTREPRISE

Avant de dire s'il constitue une voie d'acces a l'historique d'actes de gestion sus-
ceptibles de constituer des fautes, il faut d'abord définir le systéme d'information,
je vais tenter de le faire & partir des fonctions de celui-ci, en en distinguant trois
principales :

* D'abord, et cela sera bien sir essentiel pour la recherche des fautes, le systéme
d'information collecte, valide, classe et conserve toutes les informations de
nature comptable, c'est-a-dire relatives a des faits ou opérations qui se traduisent
ou sont susceptibles de se traduire par des flux financiers. Je ne m'étendrai pas sur
cette fonction comptable, sauf a faire quelques rapides observations :

> Premiére observation : les informations de nature comptable ne constituent pas
la totalité des informations qui peuvent intéresser l'expert ; par exemple la gestion
des ressources humaines n'a pas une seule composante, la composante financiére ;
cependant, un grand nombre de faits ou d'opérations se traduisant par des flux
financiers, le systéme comptable rassemble une masse trés importante d'informa-
tions.

> Seconde observation : quand on emploie le mot de collecte des informations
on fait référence a une organisation - supposée fiable - de remontée des informa-
tions, notamment de la part des centres opérationnels (chantiers dans le cas d'une
entreprise de travaux par exemple) ou des filiales (dans le cas d'un groupe). Je
n'emploie pas le mot de reporting, mais c'est bien ce concept qui est visé. Des
dysfonctionnements graves dans ce fonctionnement pourront étre constitutifs de
faute : on y reviendra certainement.

> Troisiéme observation : la validation de l'information est une composante
importante de la fonction comptable. C'est la vérification de l'existence d'une
piéce justificative et de son caractére probant, c'est aussi une des finalités du
contréle interne.
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Ainsi, les faits comptables que le systéme va collecter, valider et classer et conserver
vont-ils en quelque sorte constituer pour l'expert une trace ou plutdt un ensemble de
traces de I'histoire que celui-ci doit reconstituer pour éclairer le magistrat.

* Seconde fonction : le systéme va créer des informations dont on peut dire, en
en proposant une classification peut étre un peu réductrice, qu'elle auront :

» soit une finalité analytique : par exemple calcul de coiits de revient (détermi-
nation d'un résultat par centre de profit, suivi de la réalisation d'un budget,... ),

» soit une finalité plus synthétique : I'élaboration des comptes annuels, sociaux
et consolidés et, au sens large, ce qui reléve de l'information financiére donnée
aux tiers, celle-ci présentant presque toujours ce caractére synthétique.

11 faut souligner 2 ce stade que le systéme d'information est a la fois rétrospectif,
quand il €labore des informations intéressant des opérations réalisées, ou quand il
établit les comptes des exercices clos, et prospectif quand, suivant par exemple
les prescriptions de la loi du 1°" mars 1984, il élabore des données prévisionnelles.
De plus la réflexion prospective n'est jamais absente dans 1'établissement de
comptes rétrospectifs : I'appréciation - nécessairement prévisionnelle - que 1'on
porte, par exemple, sur l'intérét d'une recherche, sur l'utilisation d'un actif ou sur
l'issue possible d'un risque étant nécessaire pour valider, selon les cas, une déci-
sion d'activation de frais de recherche et développement, un plan d'amortissement
ou le quantum d'une provision.

Ainsi le passé observé et le futur prévu se mélent lorsqu'il s'agit de produire de
l'information financiére et il n'est pas exagéré de dire que le systéme d'informa-
tion est concerné directement par la prévision et qu'il doit intégrer la démarche
prévisionnelle dans ses missions.

* Recensement et conservation des informations et des éléments de preuve, éla-
boration d'informations,... le syst¢me d'information a un troisiéme role a jouer
cette fois vis-a-vis de la direction de l'entreprise. Il s'agit d'assister celle-ci d'une
part dans ses prises de décisions d'autre part dans le contrédle de la gestion :

» prises de décision : on a déja abordé cette question en soulignant les risques
d'erreur qui sont inhérents a toute décision. Ce que l'on peut dire ici est que ces
risques sont susceptibles d'étre réduits par l'exploitation des données issues du
systtme d'information. Par exemple étudier a l'aide de ces données I'impact d'une
acquisition ou d'une diversification sur la structure financiére de I'entreprise ? Ou
encore simuler plusieurs scénarios de retour sur investissement, etc., et plus géné-
ralement tout ce qui est susceptible de rationaliser la décision,

» contréle de la gestion ou encore contrdle interne. Il n'est sans doute pas utile
de s'étendre, sauf a rappeler :
— qu'il s'agit de controle au sens de la maitrise de la gestion,

— sauf a souligner que I'on rentre, a ce stade, dans le domaine des procédures et
qu'a cet égard la démarche de I'expert ne devra pas se limiter aux seules procé-
dures comptables, mais embrasser I'ensemble de la gestion,

— et qu'il devra de fagon classique se poser dans 'analyse de chaque fonction
importante la double question :

- recoit-elle toutes les informations qui lui sont nécessaires ?
- fournit-elle les informations nécessaires aux autres fonctions ?

Voici, succinctement, ce qu'il semble qu'on puisse attendre du systéme d'infor-
mation.
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IL - LES PREALABLES A UNE RECHERCHE GENERALE D'ELEMENTS
REVELATEURS DE FAUTES DE GESTION

Certaines missions, répondant pour le Juge a l'objectif d'analyse trés général que
suggere l'article 180 de la loi du 25 janvier 1985, assignent 4 I'expert I'analyse des
causes de la dégradation de la situation de 1'entreprise.

La premiére chose a définir pour I'expert va justement étre l'ordre dans lequel il
effectuera ses premiers travaux et cet ordre va généralement dépendre de trois fac-
teurs :

— les caractéristiques de l'entreprise,

— les circonstances qui ont amené sa mission,

— et son expérience professionnelle.

Les caractéristiques de l'entreprise sont primordiales.

11 faut en effet commencer par replacer le probléme dans son contexte et d'abord
s'efforcer de comprendre I'entreprise. Pour quels clients ou sur quels marchés tra-
vaille-t-elle 2 Comment est-elle organisée ? De quels moyens dispose-t-elle ?

Puis rentrer dans les comptes, pour dégager des chiffres clés, des ratios suscep-
tibles d'étre particulierement significatifs, dont le choix dépendra du secteur d'ac-
tivité de I'entreprise.

Dans ce cadre on peut croire aussi aux vertus de ce que nous appelons en com-
missariat aux comptes la revue analytique qui vise 2 mettre en évidence, a partir
d'une comparaison des comptes sur 2 ou mieux 3 exercices, les évolutions les plus
« parlantes », en sorte d'identifier les zones de risque.

Cette démarche doit d'ailleurs étre précédée d'une analyse des méthodes comp-
tables utilisées par l'entreprise : comment dégage-t-elle par exemple son résultat,
quelles sont ses méthodes de provision, etc. A cet égard la consultation de 'an-
nexe aux comptes est souvent particuliérement utile.

En second lieu, et pour bien se replacer dans les circonstances de l'affaire, étre
attentif & la définition de la mission qui donne le plus souvent des indications pré-
cieuses sur les conséquences de l'éventuelle faute et donc sur sa nature et ses
caractéristiques probables. Mais aussi les rapports qui ont pu préalablement &tre
émis par d'autres intervenants : rapports de gestion, rapports des commissaires
aux comptes, rapport de 'administrateur judiciaire au Tribunal en cas de procé-
dure judiciaire, etc.

Enfin I'expérience de l'expert : c'est elle qui lui permettra de dire dés le premier
rendez-vous ou le premier courrier « compte tenu des caractéristiques de 1'entre-
prise, elle doit pouvoir me fournir tel renseignement probant », ou « il est anor-
mal qu'elle présente tel ratio. Donnez en I'explication ? » Ou encore « cette orga-
nisation du systéme d'information est inusuelle, pourquoi ? »

III. - LA CONDUITE DE L'EXPERTISE

Dans la recherche d'une attitude de plus grande ouverture de I'expert, je voudrais
dire ici que I'expertise doit 2 mon sens moins avoir pour objectif la « chasse a la
faute » que la reconstitution et si possible 1'explication de ce qui s'est passé et a
conduit a la situation a l'origine de la mission.
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C'est-a-dire ;

— en cas d'expertise article 180, comment l'entreprise est arrivée 2 la situation de
défaillance ?

— ou en cas d'expertise de gestion ciblée sur une opération isolée, comment ont
€t€ prises les décisions correspondantes ?

Certes, dans cette reconstitution, des décisions ou des comportements éventuelle-
ment fautifs vont pouvoir apparaitre.

Mais c'est au Juge et au Juge seul qu'il appartiendra de les qualifier.

L'expert devra donc se limiter aux faits, c'est-a-dire a les établir de facon rigou-
reuse, a les analyser, en particulier dans le contexte de 1'époque, et 2 montrer leur
enchainement. Ce n'est déja pas si simple.

Il n'en reste pas moins qu'il peut étre également utile au Juge que le rapport de
T'expert I'éclaire aussi sur la gravité de la faute éventuelle.

Il n'est d'ailleurs pas exceptionnel qu'il soit demandé & I'expert, dans le corps de
la mission, de « donner son avis ».

Donner son avis, ce peut-étre, bien siir, montrer les conséquences de l'opération
ou du comportement éventuellement fautifs. Mais on est toujours 13 dans le
domaine de l'explication.

Ce peut-€tre aussi fournir une appréciation plus qualitative.

Afin de rester cependant dans le domaine du fait, I'expert est conduit a faire réfé-
rence a des criteres objectifs qui lui sont fournis soit par des normes, quand il en
existe, soit par des usages, ou encore - et on serait tenté de dire, faute de mieux -
a faire des emprunts au concept de comportement « normal » d'un dirigeant.

I existe des normes, qui ont une force plus ou moins contraignante selon I'auto-
rité dont elles sont issues, et peuvent aussi avoir une base doctrinale, en matiére
par exemple d'organisation d'une entreprise, d'équilibre de sa structure financiére,
de controle de gestion,...

Il existe des usages, qui peuvent étre variable selon les professions. Il convient
semble-t-il d'autant plus d'y faire référence que certains comportements criti-
quables sont précisément définis par la référence  'usage : ainsi la poursuite abu-
sive (ab usus) d'une exploitation déficitaire, le soutien abusif d'une filiale ou pour
une banque d'un débiteur,...

La question du comportement dit « normal » du dirigeant est plus délicate car,
précisément, il n'existe bien sir pas, & proprement parler, de normes : mais les
criteres auxquels il y a lieu de se référer sont bien connus : la diligence apportée
aux affaires sociales, la compétence, la transparence, la prudence, la loyauté, etc.
de méme que pour un administrateur la vigilance dans son devoir de surveillance.

Nous mémes experts comptables savons que pour apprécier la « valeur actuelle »
d'un actif en vue d'une éventuelle dépréciation par rapport  sa valeur historique,
il'y alieu, selon le plan comptable, de se référer au prix qu'un entrepreneur « pri-
dent et avisé » accepterait d'en donner dans le contexte d'une acquisition de I'en-
treprise.

Clest dire qu'on ne peut considérer comme impossible d'apprécier objectivement
certains comportements.

Je voudrais en conclusion donner deux exemples : un dirigeant qui omet de se
doter d'outils de gestion normalement nécessaires aux entreprises de son secteur
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d'activité (par exemple une comptabilité analytique par opération pour un pro-
moteur) me semble avoir un comportement que l'expert peut qualifier de non
conforme & une certaine normalité. De méme le dirigeant qui pour réaliser I'ac-
quisition d'une société ne s'entoure pas de conseils suffisants en matiére juridique
ou fiscale, s'abstient de faire réaliser des audits dont l'utilité semble pourtant s'im-
poser a un premier examen des comptes de l'entreprise, ou encore omettra de
poser la question d'une garantie de passif.

IV. - LEXPERT PEUT-IL S'INTERESSER A LA CAUSALITE ?

Bien que la causalité soit, en tant que telle, étrangére au sujet de ce colloque, la
question se pose de la contribution de I'expert a I'information du Juge sur ce point
précis.

Elle n'y est d'ailleurs pas étrangére en ce qui concerne les expertises engagées sur
le fondement de l'article 1382 du Code civil ou des articles 52 ou 244 de la loi du
24 juillet 1966 ou encore des expertises de gestion de l'article 226 de la méme loi,
ou de certaines expertises in fururum de l'article 145 du NCPC (par exemple
actions de nouveaux dirigeants contre des anciens dirigeants) puisque I'on se situe
alors, soit par définition soit de fait le plus souvent, dans le domaine de l'indem-
nisation d'un préjudice, ce qui suppose a la fois la démonstration de la faute et
celle de la causalité par référence au préjudice.

Mais on peut avoir un doute quand on s'approche du droit des procédures collec-
tives et plus précisément de l'article 180 de la loi du 25 janvier 1985.

« Lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation judiciaire d'une personne
morale fait apparaitre une insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de
gestion ayant contribué a cette insuffisance d'actif, décider que les dettes de la
personne morale seront supportées, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité,
par tous les dirigeants de droit ou de fait, rémunérés ou non, ou par certains
d'entre eux ».

Si donc la faute doit étre prouvée, il suffit en matiére de causalité que soit établie
la « contribution » de celle-ci a l'insuffisance d'actif.

Il n'est ainsi pas demandé de prouver que la faute de gestion a été la cause unique
de l'insuffisance d'actif. La jurisprudence semble montrer que toute faute pourra
étre retenue 2 l'encontre des dirigeants poursuivis du moment qu'il sera établi
qu'elle a contribué, ou encore a concouru, a l'insuffisance d'actif.

De plus le texte ne dit pas, ce que la jurisprudence confirme, que la condamna-
tion doit étre proportionnée & cette contribution a l'insuffisance d'actif : en effet
on peut relever une certaine latitude dans les termes « peut décider » ... « en tout
ou en partie » ... « par tous les dirigeants ou par certains d'entre eux ».

Certains commentateurs estiment méme que le quantum des condamnations
pourrait ne pas étre sans relation avec les facultés contributives des dirigeants, ce
d'autant plus ajoutent-ils que 'article 184 de la méme loi a donné au Tribunal des
pouvoirs d'investigation sur la situation patrimoniale des dirigeants.

Si I'on se référe aux débats parlementaires ayant précédé le vote du texte de 1985,
on peut rappeler que le membre de phrase « ayant contribué a cette insuffisance
d'actif » a été introduit par un amendement gouvernemental : Monsieur Badinter,
alors garde des sceaux, s'exprimant devant I'Assemblée Nationale aprés avoir
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expliqué - je cite - qu'il était « quasiment impossible la plupart du temps d'établir
le rapport direct qui aurait pu exister ou qui a pu exister entre tel acte et telle
conséquence » et encore que si l'on écrivait « ayant causé cette insuffisance d'ac-
tif » on se heurterait pratiquement a une impossibilité de preuve, a précisé que les
termes « ayant contribué » signifiaient qu'il s'agit d'un des éléments intervenus
dans le cadre de la création du passif et a estimé que le lien de causalité se trouvait
de la sorte « rétabli » alors que, comme on le sait, ce lien de causalité était, comme
la faute, présumé sous I'empire de la loi précédente (article 99 de la loi de 1967).

Le probléme étant ainsi posé, I'expert peut-il, quand il ne recoit pas a cet
égard d'instruction spéciale dans sa mission, se désintéresser du lien de cau-
salité ?

Nous avons déja un peu répondu 2 cette question en avancant l'idée que l'expert
devait s'efforcer de reconstituer I'enchainement des faits, qu'il s'agisse de faits
externes ou de décisions ou d'opérations internes, qui sont a l'origine de la
défaillance de I'entreprise. Une telle approche signifie en effet mettre en lumiére
les conséquences de chaque élément relevé.

Par exemple il sera utile d'indiquer les conséquences qu'a pu avoir sur la prise d'un
marché dans de mauvaises conditions un dysfonctionnement dans la comptabilité
de cofit de revient de l'entreprise, de savoir si ce dysfonctionnement était connu
du dirigeant et si la mauvaise décision a été prise malgré tout, ou encore s'il
n'était pas connu mais aurait pu I'étre. Dans chacun des cas il est clair que le Juge
ne qualifiera sans doute pas la méme faute.

On ne doit pour autant pas se dissimuler les difficultés de I'exercice.

11 est notamment évident que dans la plupart des cas plusieurs causes sont a l'ori-
gine de la défaillance et qu'un départage entre elles est assez aléatoire : par
exemple une décision d'investissement critiquable en regard des risques encourus
et des financements disponibles, mettant donc en cause l'imprudence du chef
d'entreprise, mais aussi - plus tard - le manque de vigilance du conseil d'adminis-
tration permettant, par sa négligence, une poursuite anormale de I'activité condui-
sant a une aggravation du passif, et tout ceci étant conjugué 2 la survenance d'évé-
nements défavorables et peu prévisibles.

Le Juge a qui il revient de fixer un quantum dans la condamnation qu'il envisage
de prononcer a I'égard de certains ou de la totalité des dirigeants, en vue de la cou-
verture de tout ou partie de I'insuffisance d'actif, ne peut pas, semble-t-il, ne pas
etre intéressé par non seulement un recensement des causes de la défaillance,
mais encore par une premiére approche de la causalité. Des indications méme
approximatives, méme trés approximatives, ne sont-elles pas préférables a toute
absence d'analyse ?

Bien siir ceci peut conduire, et je ne me dissimule pas le caractére peut-étre ico-
noclaste du propos, a relativiser des infractions 1égales qui, pour étre parfois sans
conséquence économique trés significative (par exemple la non tenue des assem-
blées dans une société fermée) n'en sont pas moins susceptibles d'étre sanc-
tionnées au titre de l'article 180. Encore convient-il de remarquer - et je conclurai
sur cette observation - que ces infractions n'interviennent le plus souvent que de
facon additive a d'autres fautes, dont les conséquences sont plus manifestes, et
qu'en tout état de cause il n'est pas non plus interdit de penser que le respect d'un
certain nombre de formalités 1égales peut empécher que perdurent des situations
anormales et finalement dommageables.
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11 reste peu de choses a dire aprés les prises de position trés riches de Messieurs
Bouchon et Loeper.

Peut-étre faut-il cependant proposer une typologie des fautes de gestion liées a
l'examen par l'expert du systéme d'information, en partant de celles dont le
caractere formel est plus marqué et dont la preuve est aisée, pour aller vers celles
dont l'appréciation est plus délicate. En se référant a l'exposé de Francois
Bouchon et Pierre Loeper, on peut distinguer quatre situations.

La premigre se caractérise par le non respect d'une prescription légale ou régle-
mentaire. Il peut s'agir de I'absence de tenue d'assemblées ou de I'omission de for-
malités obligatoires, mais aussi du respect des dispositions de droit comptable
résultant des textes légaux et réglementaires et de dispositions normatives les
complétant.

La seconde concerne ce que les exposés de Frangois Bouchon et Pierre Loeper ont
fait ressortir comme faute dans le systéme d'information, c'est-a-dire le fait pour
un chef d'entreprise de ne pas s'étre doté d'instruments de pilotage et au premier
chef d'un contrdle de gestion adéquat, ou de l'avoir laissé tomber en désuétude, ou
d'avoir laissé s'installer des causes de dysfonctionnement graves. La faute sera
plus délicate & apprécier.

La troisieéme concerne les fautes, dont I'éventail est large, dans le comportement :
défaut de prudence, de compétence, de diligence pour un dirigeant (ne pas avoir
apporté aux affaires sociales le soin qu'elles méritaient), rémunérations ou train
de vie excessifs, défaut de surveillance de la part des administrateurs, acharne-
ment 2 poursuivre une exploitation qui ne peut plus étre redressée (nonobstant les
cas d'utilisation de moyens fictifs ou ruineux).

Dans la quatriéme, il s'agit des choix stratégiques qui sont trés difficiles a appré-
cier et pour lesquels, plus encore, l'expert nous semble devoir étre attentif a se
limiter aux faits.

Dans quelle mesure une décision d'investissement, de diversification, etc. qui se
révéle a posteriori un échec pouvait-elle étre, a l'origine, constitutive d'une faute ?

Il n'y a sans doute pas a dév