La recherche juridique
en matiére économique

par MARIE-ANNE FRISON-ROCHE#

La notion de « recherche Juridique » .ne va pas de soi. Science pra-
tique, pratique normative, le droit se [ait plus qu’il ne se cherche, Mais
lon sait Particulation entre le droit qut se fait et le droit _qLii se réflechir!,
puisque le droit est imprégné de Ia représentation que I'on s'en fait. Ce
lien entre recherche et action n’est d’zilleurs pas déterminant, car il n’est
pas.besoin de dénicher une utlité pratique a la recherche pour fonder
celle-ci En eflel, le droit est Vobjet d’une science sociale, son’ étude est
éclairante sur autre chose que lui-méme et cela suflit pour [onder
Pentreprise. Cette observation conduit 4 délier Je lien, quil est anjourd’hui
de bon ton de présenter comme nécessaire, entre actualité du droit et los
objets de recherche. o

Certes, un phénomeénc Juridique dans Pactualité peut justifier une
recherche en tant quelle la. rend plus urgente, soit qu’il en fournisse
Poccasion par les aspérités mémes quiil présente (arrét Perruche), soit quil
reléve du plan, appelant une étude préalable (réforme des procédures col-
lectives).. Mais la recherche peut étre plus abstraite, car on doit vouloir
comprendre pour manier le. droit, mais if faut aussi voulor comprendre -
pour comprendre, paradis de la rechérchie dont la curiosité est la seule
“régle. Des lors, le critére de Pimmédiatement opératoire n'est pas une
condition pour la recherche. Ta recherche en droit économigue souffre
paradoxalement d’un lien trés fort-avec Pactualité éconornigue, cui éloigne
du plus abstrait et prive le droit économique d’une ntelligibilité pins glo-
bale, qui est plus que jamais conditon de performance du droit.

L’objet de fa recherche en matére économique doit répondre & des
critéres, c’est-d-dire n'gtre pas qu'en réaction. Celte recherche paisible en

* Professeur & PInstitat détudey politiques de Paris, directrice de la chaire Régulation.
1. Sur la distinetion et sur Particulation, voir Ch, Atdas, Epistémelogie juridigue, Paris,
Dalloz, 2002 i, du méme auteur, Hilosaphie du droit, Paris, YUr, coll. « Thémis »n, 2004,
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drott écononﬁqne cst d’antant plus hicnvenue que le temps de la réaction
est plus court que celul de la recherche, en co que celle-ci consiste {out
dabord ‘& réunir des éléments avant de lcs analyser, les corréler, les
confronter 4 une hypothése de travail. Liobtention des données est un
préalable nécessaire, I'un ne va pas sans lantre, et cette accumulation
"~ rapprochant le droit de anttoopologie = qui peut s’étendre non seule-

Finent dans Pespace mais dans le temps — & travers les érudes longitudina-

les -~ ne peut s'opérer dans le laps court de la réforme ou de la préparation
de la résolution judiciaire dun cas. La recherche doit faire provision.

Il faul déterminer ce qui est le plus pertinent pour la recherche juri-
dique en matidre économique, ce qui peut en élre pris comune ohjet et ce
que Pon peut en attendre.

[0 LES SUFETS DE LA RECHERCHE FURIDIQUE
EN MATIERE FCONOMIQUE :

1l convient de mettre a pare le travail de thése, qui pourtant ne devrait
élre quune modalité parmi d’autres de la recherche, mais qui, en raison
de Porganisation professionnelle de Puniversiié, est de fait spécifique. Par
ailleurs, puisque Pohjet méme des réflexions d'ensemble est la suggestion
de meilteures conditions ou d’incitations a choisir des sujets, des thémes,
des méthodes, des finalités, il sagit d’une perspective « d'organisation » de
Ia recherche, car sinon il suifirait de Sen tenir & fa regle précitée de la
curinsité. Ce qui requiert Porganisation, c'est Ia recherche a plusievrs,
méthode requise pour le droit économique. L'objet de la recherche est
d’essayer de rassembler des données les moins juridigqueinent précons-
truiles possibles. La recherche dait étre la plus plate possible, la Doctrine
prenant par ailleurs le travail dogmatique et théorique.

1.1. Sujets adéquats pour une thése en droit économique

Le droil économigue nest pas une maliére «académigue », en ce
gu'elle ne reléve pas d'une branche du dreit, et qu’elle est trés conneclee
an contexte factuel et politique. Ce qui fait son attrait méme, s'avére dan-
gereux si lo travail de recherche est en outre un passage obligé pour une
carriére académique, ce qul est le plus seuvent le cas de la these.

En Pérat actuel, la theése est le décalque de Pumiversité dans laguelle le
doctorant veut entrer ; donc si le sujet de thése ne peut se «loger » dans
une hranche du droil et ne senferme pas dans la seule perspective juri-
dicuie, la progression universitaire sera plus difficile. Ne [aisons pas peser
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les risques sur nos étudiants, par exemple les risques attachés a des sujets &
cheval sur le droit public et fe droit privé, ou sur le droit et la technigue,
non pas parce qu’il y aurait une sorte de cabale contre ce type de sujets
mais parce que les jurys auront davantage de mal & les apprécier.

Done, concernant la thése, parce que ce n’est pas aux doclorants de
payer pour les audaces des professeurs qui donaent les sujets, il convient
d’en rester & des sujets disciplinaires, c’est-a-dire droit des sociétés, droit de
la concurrence, droit de Penvironnement, etc. Le travail ne manguera pas
pour autant d’intérét parce qu’il profitera de Pévolution trés forte a Pin-
térieur de ces disciplines mémes, qui établissent des connections nouvelles'.

Si Pon peut encourager les études interbranches du droit, ce droit
comparé a travers le systéme juricique dont e droit processuel est le plus
net exemple, il convient pour la raison précitée, et pour 'instant, d’en res-
ter & des branches a lintérieur du droit public ou du droit privé, ce qui
conduit par exemple & confronter des phénoménes visés par des régles spé-
cialés dans leur sonmission corrélée a des I'égles communes’, entrant plus
ou moins en contradiction®, Pobjet de la recherche étant alors ce « plus ou
moins ». :

L'enjeu peut &tre non seulement de travailler sur les interférences, mais
eheore sur les frontiéres, quil s'agisse des frontiéres entre disciplines
~ notarmment lorsque naguére acquises et simples, elles s brovillent’ —, ou
entre niveaux normatifs®,

Une autre approche, 4 la fois Plus novatrice et non excessivement dan-
gereuse pour entrée des auteurs dans la carriére universitaire, peut étre le
«repérage » de nouvelles notions qui s'insérent plus ou moins bien dans
I"organisatiun ancienne du systéme juridique. En raison de la subjectivisa-
tion du systéme juridique, Pinnovation est plutét du coté de nouveaux
droits subjectifs appliqués & la matiére économique®,
~ Le type de courage que requicrt ce type de recherche — car il ne faut
Jamais oublier cette dimension : la recherche n’est pas qu’un labeur — eit
d’expmner une opinion, non seulement sur les sources de droit {critique de
la loi ou d’une jurisprudence) mais sur les différents raisonnements qul
caractérisent tefle ou telle théorie, telle ou telle. branche du droit. Que
peut-on attendre de ce type de recherche, dans le sonci par ailleurs

1. Telles qu’elles peuvent apparaitre dans un sujet comme « La protecton des salariés
par le droit des sociéiés »,

2. Vaiv un sujet comme « Les banques et le droit commun »,

3. Yoir un sujet comme « Concurrence el profession libérale ».

4. Voir un sujet comme « Droit d’auteur et propriété industrelle »,

5. Voir un swet comme « Le droit économique constitutionnel ».

6. Par exemple & travers des sujets comme sera « Le droit 4 la concurrence » ou « Les
droits des tiers au brevet ».,
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conserve dune carnére  académique ultérieure pour Pautcur ? Toul
d'abord, la these peut avoir le mérite de synthétiser, fonction d’autant plus
precieuse awjourdhni que les nouveanx moyens de documentation pulvéri-
sent a représentation que 'on peut se faive des régles du droit 4 travers
une synthése qui en reconstruisent — et done en inventent — les lignes de
"'cr&'npréhmlsion et de force. Il taut s'agir encore, et, & parlir de 13, mais
Pigagination prend alors de plus en plus la part belle, anticiper les évolu-
fions des régles ct du systéme juridique, et n’étudier les regles et les cas
que comme le ferment d'un droil que la thése cessinera dans son état
futur. Un tel travail doit consisrer 4 proposer des améliorations techniques,
soif au sein méme du sujer érudié, soit ~ et sans doute est-ce plus preé-
cieux — dans les autres corps de régles qui interferent, ce qui permet de
metlre en valeur effet pervers et effet heureus.

1.2, L'organisation de la recherche cn droit économique

Toute réflexion sur le droit, méme plus librement cougue que lors-
quiune carriére et une séeurité d'esprit en dépendent, n'est pas équivalente
a une recherche organisée, parce qu'il n'est pas toujours nécessaire
dPorganiser une recherche pour réfléchir et pour établir des propositions
pertinentes. Deux circonstances cn dispensent : la premiére réside dans le
choix d’un objet suffisaminent étroit ou abstrait pour quune seule per-
sonne, au sein d'une seule discipling, le traite. (lest. Uobjet méme de Ta
thése ; c’est pourquoi U'enfermement disciplinaire précédemment décrit
west pas si mutlant qu'on pourrait le croire. La seconde circonstance, qui
pent d'aillewrs recouvrir la premiere, est Iédiction dune théorie, ce que
Pon peut désigner comme te travail dogmatique.

Le travail dogmatique se méne seul et ne reléve pas de la recherche,
car il s’agit de proposer un cadre de pensée pour appréhender d’une fagon
critique le droit. Son utilité cst grande en ce quiil réveille la vigilance
conlre tout positivisme, et Uon peut en prendre deux grands exemples
recents. Flouvrage de Gérard Farjat, Powr un droit économigue’, est une
réflexion générale sur la fagon dont le droit économique a renouvelé les
uotions classicques du droit et les nouveaux tours qu’il doit prendre pour
mieux considérer la personne humaine. L'ouvrage d’Alain Supiot, Home
Juridicus. Essai sur la fonction anihropologique du droif? délend quant a lui Pidée
selon laquelle le droit institue la personne, louction dogmatique sans
iacuelle Pétre humain est cxposé a des régles qui le méconnaissent et dont

L. Paris, PiF, coll. « Lés voies du droil », 2004,
2. Parig, Le Seuil, coll. « La couleur des idées », 2005.
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le droit économique est le fer de lance en ce quil ne sait que quantifier,
Superbe exemple de la Doctrine, individuelle et dogmatique.

'y a en revanche nécessité d’organiser une recherche lorseu’il faut
accuwnuler des informations, nombreuses et dans plusicurs perspectives,
ce qui justifie alors une démarche plus collective et plus structurée. Pour
que celle-ci soit prolitable, il faut que Pobjet soit le moins « préqualifié »
possible et que les perspectives techniques solent les plus  diverses
possibles, '

Si Pon veprend done cette distinction méthodologique entre Ie travail
de Doctrine et le travail de recherche, parce que le premier ne présente
pas le méme impératif d’organisation que le sccond, cela incile 4 prendre
des objets qui se rapprochent le plus possible du « donné », Sans mécon-
naftre le caractére également schématique de cette distinction faite entre
le donné et le construil, on peut tout de méme essayer de trouver des
objets d’étude que Pon pourrait dive les plus « plats » possible, ¢’est-a-
dirc avec le moins possible de préqualification, en choisissant par
exgmple'l’entrepﬁse plutdt que la société, les investisseurs plutét que les
actionnaires. :

Cela peut susciter des recherches dans deux directions. Tout d’abord,
on peut viser des phénomeénes économiques, par exemple les modes de
financement cles entreprises, en privilégiant tel ou tel mode, suivant par
cxemple les divers canaux de financément (autofinancement /financement
par établissement de crédit/financement par le marché financier) ou en
prenant comme critére pertinent la proximité du lien avec Pemprunteur
(love mongy, emaprunt dans un contrat bancaire relationnel, etc.), et corréler
ces données avec les régles juridiques appliquées suivant les types de finan-
cement. Dans une telle perspective, le premier résultat de la recherche est
de dresser des tableaux (d’on pourront sorfir des corrélations).

Plus encore, et cela reléve alors pleinement de- P'analyse ¢conomique
du €vh‘oit lorsque le dogmatisme ne prétend pas Pétouffer dés le départ, il
serait trés profitable qu'un méme objet, juridique mais pris dans
Vindifférence de cette qualité-la, soit analyst par des perspectives difléren-
tes: par exemple non pas une analyse générale et économique  des
contrats, car I'abstraction et la généralité fait quec I’ «on ne peut rien en
dire »', mais un contrat en particulier, par exemple le contrat de leasing, ou
bien une jurisprudence donnée, par exemple la jurisprudence sur la clause
de réserve de propriété, ou hien les obligations d’information dans des
contrats analogues. L'avantage d’unc telle recherche est qu’elie ne requiert

- } . A e e i i ] g . -

L. Gh. Jamin, « Que répondre a Eric Brousseau ? {Je wal presque rien & dire 4 un éco-
‘ L1 e ] o Al ; .
nomiste) », i G. Canivet, B. Delluins et M.-A. Frison-Roche (dix.), Analyse économigue du

droit: quelgues points daccroche, tuméro spécial des Parifes Affiches, sous presse.
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gue pen de dessiner objer au préalable, le premier enjeu élant de collec-
ter les conirats en cause, ou la jurisprudence en cause, ce qui permel de
- mieux fixer ce gue l'on étudie'.
E’on peut ensuite solliciter chacune des disciplines sur ce cas particulier
sutfisamment étroit pour que, 'unilatéralisme tentant chague discipline ct
“Chhague spécialiste qui se sent souvent une dme de propriétaire, ne prenne
Vigras le pas, et pour que, dans leur propre normativité, chacun le restitue
dans son systéme normatil et que, dans un second temps, une équipe col-
lective cherche 4 corréler ces analyses diverses.

Dans ta mesure oft le droil économique excéde souvent les frontidres
nationales, la diversité doit étre & la fols normative (le droit, I'économie, la
science politique, la sociologle) et géographigue (droit frangals, droit com-
munaulaire, droits nationaux antres). Gela suppose un long et lourd (ra-
vail. Pour quelles perspectives ?

2. LES PERSPECTIVES ATTENDUES DE Ld RECHERCIIE
N MATIERE ECONOMIQUE ET SOCIALE

Dans une conception traditionnelle de activité scientificue, avanl que
le relativisie waillecte Tidée dune réalité préexistante a Uobservation, la
recherche avait pour objet de retrouver les causes de ce qui était observé,
et détablic des «lols», C'est-a-dire des relations de cause a effel. Clest
dans Cel esprit que Montescuien était parti 4 la rvecherche de LEsprii des
{ots. St Ton prétend encore 4 un droit rationnel, la recherche ne peut
vraiment se passer de cette idée-a, car & quol bon chercher si lout est
aléatoire et hors de la prise de da raison? Une grande utilite de la
récherche pourrdit &tre de reconstituer des causalités, c’est-a-dire de les

4

distinguer des coincidences et des conditions. Cela permettrait alors 4
ceux qui manient le dreit - conlractant, juge, gouvernement, ctc. =
dutiliser plis Hbrement des marges de liberié dont la détermination est

awjourd’hut trés Incertaine.

1. T a été souligné & juste titre que regarder le droit a travers sculement les « grands »
arréts, ou a travers les commentaires declrinaux de ceus-cl, fausse la percepaon que
Pon a du drolt, puisque Pimportance du phénomeéne peut &tre déformée (voir P, Ancel,
« La force obligatoire. Jusqu'on faut-il la délendre P », m Cl. Jamn et D, Mazeaud, La
nowvelle crise du contral, Paris, Dalloz, coll. « Thémes et commentaire », 2003, p. 163-

179).
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2.1, Déméler les coincidences, les conditions
et les causalités

La recherche permet d’accumuler des éléments d’information, ce wWest

¢que le préalable & établissement des corrélations. Tin effet, la causalité est
une loi si forte que les pouvoirs normatifs ne peuvent les ignorer. Prenons
un exemple, lorsque les mécanismes dé redressement des entreprises sont
mis en place dans un délai nettement ultérieur au débat des difficultés, les
entreprises sont ligquidées. Si Pon démontre quil sagit d’unc causalilé,
alors la solution rationnelle est d’anticiper le plus possible le déclenche-
ment des procédures. ‘ '
‘ Mais Pessentiel est de ne pas confondre causalité et comcidences, la
Juxtapesition des phénomenes observés ne les mettant pas nécessairement
dans un len de causalité, Continuons dans le droit des procédures callec-
tives. En 1985, on avait observé, d’une part, le nombre (rés important des
liquidations, et dautre part, le fait que le syndic avait en charge de
défendre a la fois Uentreprise et ses créanciers. On y vit une causalité ; la
suite montra que cela relevait davantage de la coincidence.

Prenons un autre exemple d’une recherche ayant pour ambition: de
déméler les causalités : I'étude des conilits d’intéréts. Le droit économidque
prend aujourd’hui grandement en considération les conflits dintérats pour
les exclure ou les gérer, & travers un droit teconomigue désormais soupgon-
neux d'une nature humaine conduisant & préférer naturcliement ses inté-
réts & ceux dPautrul. Glest sur cette idée que parait aujourd’hui évidente Ta
dissociation entre régulateur et opérateur, ou Vindépendance des membres
du conseil d’administration. Nous avans affaire 4 un changement de para-
digine, mais a4 quoi correspond-il, en deca de la représentation que l'on se
tait de 'ame humaine 4 un moment donné et dans une société donnée 7

Pour cela; il scrait fructueux de recenser les décisions prises par des
conseils d’administration ‘et de les conlronter & la répartition des conseils
d’administration, pour mesurer s'il v a ou non capture. Bien sir, une telle
recherche ne peut relever du simple donné, puisquelle suppose qu’on éta-
blisse des classes de ces membres, par exemple « salariés », ou « aclion-
naire minoritaires », mais I'on pourrait [aire des classes assez fines, avec
des possibilités de multiples appartenances pour un iméme membre, de
sorte que le tableau qui en résulte ne soit pas trop aflecté par les préjugés.
A cela, pourrait s’ajouter une reconstilution, historique, du fonctionnement
des pouvoirs dans les sociétés, 4 travers droit des sociétés et droit des
contrats, mais aussi la déontologie, les retracant et les dessinant tout 2 la
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fois. A partir de 14, une représentation plus exacte des conflits d’iutérét et
surtout du souei que Pon doii en avoir ou non, ponrrait &tre restituée,

Mais le causalité est d’autant plus complexe el doit d’autant plus faire
Pobjet d une réflexion, antéricure méme 4 ia recherche, que le droit est un
systéme, c'est-d-dire constrult sur des corrélations multiples, les' bases
mEmes du systéme infloant sur Pensemble. La recherche se complique
mais gagne en pertinence, notamment lorsquiil sagit de mesurer Peffet
d'une impaortation d'une technique née dans un autre systéme. Toute
recherche efficace de droit comparé doit prendre ce chemin.

La question des class actions 8’y préte particuli¢rement bien, pulsyu’on
observe aux Etats-Unis la coincidence entre existence de cette technique
procedurale et le phénoméne de condamnations - quil fandrait dénom-
brer ot classer — a des montants paraissant disproportionnés, faits sur les-
quels se construit un discours ~ car nous passons de Pordre du fait constaté
(le montant des dommages et intéréts) 4 Pordre du discours - selon lequel
les entreprises et le systéme économique a travers elles sont pénalistes et
affaiblics. Une recherche devrait mettre & Fépreuve de telles assertions.

La reconstitution des causalités perinet de micux manier le droit, parce
quon en mesure alors par avance les offets possibles, sonhaitables ou nen,
recherchés, bienvenus ou pervers', ce qui rend la recherche opératoire
alors méme qu'elic ne serait pas d'actualitd, (Pest la gu'intervient la dis-
tinction entre la cause et’les conditions, la condition étant dans le plidela
cause, puisque la cause est ce qui va déclencher un phénomeéne, de sorte
que le phénomene adviendra de ce seul fait, alors que la conditon est ce
qui rend possible celui-ci, c’est-d-dire seulement ce en Pabsence de quaod le
phénoméne n'adviendra pas. :

La recherche sera éclairante pour Paction si elle détecte non senlement
les causes mais encore les conditions. Ta détection des conditions par la
recherche est ce qui peut éviter en droit Peffet pervers. Prenons un excmple,
souvent cité @ pour que la voie civile soit favorisée par rapport & la voic
pénale, sur le théme dogmatique de la dépénalisation de la vie économique,
il faut que ressortent les conditions, notamment que la voie civile soit anssi
protectrice et efficace pour les victimes, par exemple les actionnaires, que la
voic pénale. Si une recherche mettait en lumicre systématicquement les
situations de choix par les victimes de la voie pénale et leur délaissernent dé
fa vole aivile, alors les conditions apparaitraient, c’est-a-dire 1a facon dont le
droit powrrait sans effet pervers fermer la voie pénale. Ainsi, la reconstitu-
tion des causes permet de déterminer les marges d*action et celle des condi-
tions permet de désigner les éléments deflicacité de la décision.

L. R. Boudow, Effit pervers e orgdre sociad, Pavis, PUF, aoll. « Quadrige », 1994,
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2.2. Dessiner les marges laissées 2 la normativité

On eritique souvent la considération du rapport entre le droit e
l’éc.onomir: parce qu'elle scrail celle d'une neutralisation du droit en tant
quil exprime des valeurs par une impérieuse science économique qui
maccorde pertinence qu'a Iineérét particulier, intérét que on sUppose par
ailleurs sans valeur!.

Mais la recherche, dans une définition expertale dont on ne doit pas
rougir, ne doit pas préiendre porter des valeurs, c'est 4 la Doctrine de le
fair'e. La recherche doit permettre 4 ceux qui ritilisent le droit, le juge ou le
léglslateu‘r, de mesurer leur marge. D’une part, en leur indiquant mieux les
1(?15 non juridiques qui mettent en corrélation les phénomenes et dont on a
cité un exemple & travers la question des conflits d’'intérét, d’autre part, én
lenr indiquant mieux les conséquences de leur choix, Ainsi, la recherche
en droit économique, dans ceite conception trés traditionnelle défendue
1l, non seulement n’a pas pour objet ni pour eflet de brider plus encore le
drmt\sous une hypothétique loi du marché, mais porte au contraire celu
de feux permettre aux juges et an législateur d’exercer leur volonté nop-
matve et juste.

1. \l/oir“par ex. E. D('acklf‘:s, Valewrs de lu démocratie, Paris, Dalloz, coll, « Méthodcs duy
croit », 2005, qui considére que seul Iintérét général a 4 faire avec ia Justice, p. 164.



