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- puisque le droit est 2 la fois ce qui fait peur et

- quées. Le juge est craint mais aussi désiré, du

. pour ’avenir de nos enfants.

partie

Le juge et la régulation économique

par Marie-Anne Frison-Roche,
Professeur, Directrice de I’Institut
de Droit économique, Université de Paris-Dauphine

* Faut-il aimer le droit ?

Le théme d’aujourd’hui “Vers une écono-
mie administrée par les juges ?” montre 2
quel point les cultures juridiques modelent
nos fagons de penser. Je ne suis pas sir que
les Américains se seraient posés la question
en ces termes.

La crainte qui s’exprime 2 travers le titre
méme correspond & une ambiguité du droit

ce qui rassure. Ces deux facettes ont été évo-

fait notamment de la mondialisation, 1’écra-
sement des faibles, 1’incertitude et notre souci
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L'un des enjeux actuels est de faire en

Marie-Anne Frison-Roche

. sorte que le droit continue de nous protéger
| enne faisant plus I'objet de craintes de la part
| aussi bien des particuliers que des chefs d’en-

. treprises. Jean-Jacques Rousseau estimait
1, place Charlemagne - 94290 Villeneuve-Le-Roi - Tél. : 01.45.97.42.05. |

Cependant, mon ambition ne sera pas de
vous rendre le droit attrayant ou aimable,
mais de vous montrer comment les entre-

nécessaire “I’amour des lois”. rises dans leur pragmatisme pourraient tirer
p po
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/// Vie du droit

profit du droit. N’oublions pas que I’intérét premier
du droit est de fournir de la sécurité. Cette sécurité
concerne aussi bien notre vie quotidienne que la vie
des entreprises. Cette sécurité juridique devient
d’autant plus précieuse que !’environnement est
aujourd’hui structurellement plus incertain. Les
enquétes montrent que, contrairement aux
Américains, les Francais se méfient moins de 1'ad-
ministration (sauf peut-etre de leur percepteur) que
des j juges.

Le temps est venu d’inverser cet atavisme cultu-
rel. La rationalité exigerait de dresser un bilan
concurrentiel entre le juge et le législateur pour
savoir lequel rend le plus service aux entreprises et
aux citoyens en termes de sécurité juridique et de

stabilité des régles. Qui donne les repéres permettant

de déterminer les grandes régles de fonctionnement
des secteurs ? Qui rend flexible et humaine 1’appli-
cation des regles ? Est-ce le juge ou 1’administra-
tion ? Faisons le calcul et aimons celui qui a le plus
de points ...

La notion de juge
«administrateur»

Pour des raisons de technique juridique, le juge
n’administrera pas 1’économie, -il ne 1’a jamais
fait-, mais régulera I’économie, ce qu’il ne faisait
pas avant. Je rappelle que I’administration consiste
a prendre des décisions au quotidien (investisse-
ments, embauches, création de filiales, opération
de fusions, etc.).

Dans ce cadre, seule la justice consulaire dans le
droit de la faillite peut étre légitime a faire acte de
gestion en remplagant le dirigeant de I’entreprise
en faillite. Sinon, la Cour de Cassation, dans son
arrét Flandrin, indique clairement que le juge n’a
pas le pouvoir de s’immiscer dans la gestion des
entreprises en décidant par exemple des augmenta-
tions de capital. Dans I’économie générale, le juge
ne décide pas du budget de I’Etat et ne procéde a
aucune opération de restructuration industrielle.
Autrement dit, le juge ne va pas s’asseoir a la place
du Ministre de 1’Economie et des Finances.

L’office traditionnel du juge

Le controle du respect des lois

Le rdle du juge est de contrdler le respect des
regles et de veiller a I’application de la loi, sachant

" qu’il peut de plus en plus souvent agir sans étre sol-

licité a I'instar des autorités administratives indé-
pendantes. En cela, le juge contribue 2 la réussite
des lois.

Le probleme est que la loi met désormais toute
sa normativité dans la réalisation de fin (lois téléo-
logiques ou programmatiques). Ainsi, aujourd’hui ,
le juge est non seulement chargé de controler 1’ ap-
plication du contenu technique des lois, mais aussi
de 1a bonne réalisation des fins de ces lois. Nous
nous souvenons par exemple de 1’article 1 de la loi
de 1985 qui assignait comme objectif le redresse-
ment des entreprises. Ce double contrdle des fins et
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* des moyens conduit A un accroissement du pouvoir

des juges sans que ceux-ci en soient a 1’origine.

La préservation des intéréts

Tout aussi traditionnellement, le juge est chargé
de la préservation des droits et des intéréts. La nou-
veauté est I’exigence de garantie ou d’effectivité
des droits. Dans sa décision du 16 décembre 1999,
le Conseil Constitutionnel a indiqué qu’un droit

n’est garanti si une personne titulaire de droits aux-

quels il a été porté atteinte peut saisir un juge. Ce
faisant, il se réfere a I’article 16 de la Déclaration
Universel des Droits de 'Homme qui indique que
toute société ol la garantie des droits n’est pas as-
surée n’a point de Constitution.

Ainsi, un pays dans lequel les juges ne pour-
raient pas rendre effectifs les droits n’a plus de
structures politiques. La décision du 16 décembre
1999 du Conseil Constitutionnel est encore plus
intéressante en ce qu’il pose la nécessité de rendre
le droit intelligible pour améliorer son acces, ce qui
est tout a fait innovant. Cette évolution vers la
concrétisation pour tous des droits notamment les
droits dont I’administration est notre débiteur, nous
a été fournie par le juge.

Par ailleurs, grice au role essentiel du juge de
préservation des intéréts, une personne ayant subi
urr dommage peut obtenir réparation. Ainsi, le juge
consulaire est le juge de proximité par excellence
du monde de I’entreprise et le «juge de 1’instant»
lorsque les dommages sont imminents. L actualité
nous montre aussi tous les jours I'importance du
role des juges de référé dans le droit des sociétés.
Le role du juge est également de préserver les
intéréts de masse concernant par exemple les .
consommateurs ou les investisseurs.

Quel associé minoritaire se plaindra de I’inter-
vention du juge pour protéger ses intéréts en cas
d’OPA ? Le juge devra aussi traiter du dommage de
masse. En effet, 1a protection du dommage de mas-
se pourrait nous conduire a envisager un accroisse-
ment du pouvoir de saisine du juge, par exemple
par class action. LUemploi de I’anglais montre a
quel point ce sujet reste encore étranger a notre cul-
ture.

Le nouvel office du juge :
la régulation

La juridictionnalisation des institutions natio-
nales et européennes

A mon sens, la régulation consiste a instaurer et
a maintenir les grands équilibres de secteurs qui ne
peuvent pas par leur seule force les créer ou les
maintenir. Je pense notamment aux marchés finan-
ciers pour lesquels le juge intervient déja. De fait,
la figure du juge est en train d’envahir les nou-
velles autorités de régulation a structure adminis-
trative.

Le Conseil de la Concurrence, la COB, 1’ Auto-
rité de Régulation des Télécommunications ou le
Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel suivent des
procédures juridictionnelles. La Cour des




#
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Comptes, a ce titre, pourrait bientdt étre
considérée comme un régulateur de I’admi-
nistration.

Le recul de I’administration souveraine
s’accompagne de I’affirmation des valeurs du
juge (droit de la défense, droit de recours,
motivation des décisions, etc). Cela ne -plait
peut-Etre pas a tout le monde. Mais les auto-
rités administratives ont été contraintes de se
juridictionnaliser a I’article 6 de la Conven-
tion Européenne des Droits de I’Homme
(principe d’impartialité, respect du délai rai-
sonnable, etc).

Ce faisant, il me semble que le juge ordi-
naire jouera un réle clef dans la régulation de
I'économie en devenant [Iinterrégulateur.
Certes, comme 1’indiquait Madame Corinne
Lepage, il n’est pas souhaitable de supetrpo-
ser les structures.

Mais il est possible de mieux faire conver-
ger vers la Cour d’appel de Paris, puisqu’elle
connait 2 la fois des recours contre les déci-
sions de la COB, du CMF, de I’ART, etc.
Celle-ci définit déja progressivement une
doctrine de la régulation. Ainsi, le juge de-
viendra une clé de la régulation efficace, no-
tamment par sa capacité a structurer les mar-
chés.

. Le contréle des concentrations se juridic-
tionnalise aussi tant en droit communautaire
qu’en droit interne. Néanmoins, 1’Europe est-
elle encore I’espace pertinent, en raison de la
mondialisation des nombreux marchés ?

Ry
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On peut désormais la penser davangage
comme un acteur que comme un espace et
I'on peut penser que 'OMC a naturellement
vocation 2 maintenir les équilibres de masse
entre régions mondiales.

La montée en puissance de ’OMC

Cette organisation se distingue des autres
organismes du fait de I’existence d’un “tribu-
nal”, a savoir 'Organe de Reglement des
Différends. '

Le Ministére du Commerce Extérieur pu-
bliera bientdt un dossier 4 la Documentation
Frangaise intitulé “L’OMC et son tribunal”,

Les décisions de I’organe des réglements
montrent qu’il s’agit véritablement d’un tri-
bunal, non d’une structure diplomatique ou
contractuelle.

En effet, cet organe inflige des sanctions
aux Etats, comme aucun autre organe ou Etat
n’a pu le faire.

Alors que la signature de 1’accord interna-
tional sur le commerce n’a entrainé aucun en-
gagement des Etats-Unis concernant leur sec-
tion 301 —qui permet de prendre des sanctions
unilatérales dans le cadre des relations com-
merciales internationales-, ’organe de régle-
ment a pu obtenir une procédure dérogatoire
d’autorisation 2 I'application de cette section
301.

Ainsi, 'OMC est devenue le juge de 1'é-
quilibre des rapports de force mondiaux. II
me semble que seul un pouvoir juridictionnel

est capable d’intervenir de la sorte, et notam-
ment de faire plier les Etats-Unis.

Conclusion

Par pragmatisme si ce n’est par “amour”,
le monde économique et I’administration
doivent aller vers une meilleure compréhen-
sion et une meilleure utilisation du pouvoir
juridictionnel.

Sinon a force de refuser la régulation, un
phénoméne de surexposition au risque appa-
raitra et le droit pénal s’imposera dans la ges-
tion des conflits d’intéréts. On peut dire que
si seul le juge pénal intervient, notamment
parce que le monde économique récuse le
juge ordinaire, les dégits sont alors impor-
tants : il s’agit d’une sorte de régulation pour
le “krach”.

D’ores et déja, les abus de biens sociaux
tendent a remplacer la corporate governance
et les perspectives de condamnation pénale
en droit financier (délit d’initié) deviennent
menagantes.

Pour résumer, le juge doit donc devenir le
régulateur des grands équilibres tout en
continuant a protéger les droits. L’économie
y aura-tout avantage, sachant qu’il existe un
impératif pragmatique de formation des en-
treprises au droit et des magistrats aux régles
économiques et de gestion.

9103

Congres régional de la Conférence Générale
des Tribunaux de Commerce des 7" et 14 régions consulaires

Le Congres Régional des Tribunaux de
Commerce réunissant & Tours les juges des
7™ et 14*™ régions consulaires a été I’occa-
sion de faire le point a chaud sur le projet de
réforme des juridictions commerciales.

Dominique Levéque, Vice-Président de la Conférence
Générale des Tribunaux de Commerce
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Si I'on a pu reconnaitre que 1’affirmation
de la déontologie et de la nécessité de forma-
tion ainsi que le déplacement du «curseur» de
la compétence de la chambre mixte dans le
domaine du contentieux constituaient un pro-
gres par rapport aux précédentes déclarations
de la Chancellerie, plusieurs autres éléments
sont susceptibles de nuire au bon fonctionne-
ment- voire de dénaturer les tribunaux de
commerce :

- I’absence de toute sélection, en contradiction
avec les demandes expresses de la Conférence
Générale,

- la limitation de la durée des mandats 3 un
total de 10 années,

- la limite d’age 2 65 ans au début d’un man- -

dat électif.

Le Président Castellana a pu. réaffirmer
avec vigueur la nécessité de I’institution d’un
Conseil National des Magistrats Consulaires
et a rappelé que la mixité ne serait un facteur
de progrés qu’a la condition que I’osmose se
réalise entre les juges consulaires et les
magistrats de carriére, c’est-d-dire que cha-
cun soit naturellement 1égitime et n’empiete

pas sur les domaines de 1’autre, sur la base de
Iégalité des droits et des devoirs de chaque
catégorie.

(Nous avons publié le rapport de
Monsieur Toporkoff dans le supplément de
Jeudi dernier) 9163

Michel Toporkoff, Secrétaire général,
Nestlé France, Juge Consulaire
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