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Je remercie, tout d’abord, les organisateurs epaticulier le Dr. S. Ousmanoy c’est
toujours tres complexe d’organiser de tels événésnéliest I'occasion de retrouver un vieil
ami et de découvrir de nouvelles personnes. Jefhesrcie aussi de m'avoir proposé un sujet
aussi passionnant et en méme temps quelque pessibf® c’est un sujet de thése ou plutot
d’'essai, je ne ferai que l'effleurer. Il s'agit de donner un peu de recul et de mettre a jour
guelques généralités pour ensuite aborder des théhus opérationnels au cours de ce
colloque.

Je dois préciser que je ne suis pas spécialistieaitefinancier, c’est en civiliste que j'aborde
la question. Je ne suis pas non plus praticiertal@srd’entre vous connaissent concretement
les questions dont je vais parler de maniére thgaeriEnfin, je crois qu’il est important de
préciser que je vais m’exprimer selon un angledasvoire européen. La question de I'angle
est ici particulierement importante, s’agissantn@’crise presque mondiale. La crise peut étre
vue difféeremment selon les pays et la questionadee$ponsabilité des juristes et du droit
peuvent peut-étre recevoir des réponses légereatifégrentes. Ainsi, j'ai été presque surpris
du sujet qui m’était proposé. Je ne crois pas guesk soit poseé la question aussi directement
en France. On a plutdt le sentiment que les resyibes de la crise sont américains et que
nous en avons subi le contrecoup. Dés lors rechetel responsabilités parmi les différentes
professions ne me semble pas avoir été un sugetépandu. Par ailleurs, si des juristes et un
droit sont concernés ce sont les avocats d’affairericains et le droit américain voire
anglais, droit désigné par la plupart des contratsause dans la crise bancaire et boursiere.

Sadjo Ousmanoune m’en voudra pas, j'espére, Si je raconte conmritem prononcé une
phrase il y a quelgues années qui m’a beaucoupudatgen au-dela de son apparente
simplicité. Il était de passage a Paris et nous m@ions vus dans mon quartier. Au moment
de nous quitter - mais j'ai certainement reconétitas scene. Je nous revois encore Sadjo
derriére le guichet du métro et les hautes pomiesigent a décourager les resquilleurs et moi
sur les marches du métro de Barbés, il me dit imase fort bréve « tu sais tout est lié ». Il
disait cela par-dessus la barriere au moment deig'&r comme si en méme temps nous
étions séparés par des obstacles, nous sommestliés méme temps séparés par des
obstacles, des difficultés d’acceés, de contach’diepas entendu le terme de « lié » au sens
plat, je I'ai entendu dans un sens juridique, aussage lien humain symbolique a portée
obligatoire. J'ajouterai d’ailleurs que ces liensigiques impliquent pour se former et avoir
une force obligatoire des tiers garant c'est-a-dies institutions indépendantes et en
particulier un Etat. Or, les liens juridiques nargdtent pas aux frontieres, ils peuvent avoir de
nombreuses répercussions en chaine.

La petite phrase de Sadjo s’oppose d’ailleursriteon de crise qui est justement un moment
de déliaison. Karl Marx qu'il est devenu bien gdgliement incorrect de citer (je précise que
je ne suis pas marxiste et que je suis pour untademne équilibré notamment par des
systemes sociaux) mais qui n'avait pas son paoeit gécrire la situation économique partait
d'un acte trés simple le contrat de vente. Dés tprd y a argent, disait-il, il y a une
possibilité de décalage dans le temps et I'espaite an achat et une vente. Contrairement au
troc qui est en principe simultanée, je vends @m lgit jobtiens une certaine somme qui me
permets plus tard, ailleurs, d’acheter un autr@.bilese crée un processus d’autonomisation
des differents moments économiques : productiostriblution c’est-a-dire vente et entre
temps circulation de la monnaie et marché finaneefin achat d’autres biens avec la vente.
Or, ces moments forment a I'origine une unitésssibnt disjoints, rendus trop autonomes, ils
ne parviennent plus a se succéder de maniere flilgdee réunissent de force. La crise est
ainsi, selon lui «la possibilité que des momeqts, forment une unité et qui ne sont pas



séparables, se séparent et soient en conséquamis par la force, la violence s’avérant
nécessaire pour vaincre leur autonomisation ressjgest Traduit en langage de tous les jours
cela signifie que le marché financier a voulu Laoimiser et I'économie dite réelle I'a
ramener sur terre. Il a donc fallu par de grandgloeements, des fermetures d’'usine, des
licenciements retrouver de la fluidité entre leféédents éléments du moment économique qui
ont été par trop sépares.

On peut, d’ailleurs, noter que Marx peut étre l@me critiqué car il sépare des éléments qui
ne devraient pas étre séparés, il sépare I'éconmmdy juridigue qui ne serait qu’une
superstructure or les liens symboliques ne sontvpagels et détachés du monde physique,
'ensemble forme une unité. Benveniste a montrélgsianots de I'économique provenaient
largement de l'univers juridique et religieux. Aujd’hui, E Morin nous incite a penser de
maniére complexe en prenant en compte tous lestaspemains en méme temps sans les
saucissonner les aspects matériels, biologiqueécehomiques mais aussi symboliques
juridique et politigue et encore imaginaires aves ythologies et les jeux. Cependant, la
complexité a aussi bon dos, et elle permet parfi@sfaire passer des actes simples et
frauduleux pour des actes normaux comme on vaite@@st en tous les cas dans une vision
large qu’en tant que juriste il nous faudrait cormiela crise, comme un moment de déliaison
générale et de tentative de reliaison par la fdiéEments qui veulent reconstituer leur unité.

Vient maintenant la question de la responsabll@ns une vision mécaniste qui met en avant
les causes et les effets, il s’agit de recherawechuses adéquates de la crise, leur auteur s’il y
en a et de les faire répondre de leurs actes. Damyision plus systémique et relié, il s’agit
de savoir comment s’agencent les multiples causasgomitances, rétroactions et autres
répercussions en chaine. Il ne s’agit plus tarsede partager » comme on dit la responsabilité
gue de situer la place de chacun dans le jeu @detio@s en chaine. Certes, cela n’empéche

pas de vérifier pour commencer si concrétementjuastes ne seraient pas a l'origine
immédiate des dommages.

A vrai dire, Je ne crois pas que les juristes sopamticulierement responsables au sens
juridique étroit du terme des dommages économigaasés mais ils n‘ont rien pu empécher
et en ce sens ils seraient responsables moraleriente semble, vu de ma position
académique, que c’est parce que les juristes mpastsu se faire entendre que la folie du
systeme s’est développée. C’est aussi parce quitl$aissé faire d’autres professions comme
les mathématiciens, les financiers, les gestioesaju’ils ont leur part de responsabilité, ils
ont peut-étre un peu trop baissé les bras facesdedtniques complexes. D’'une certaine
facon, nous devrions avoir davantage confiance @nsapacités du droit a freiner la folie et
la rapacité des hommes. Mais je ne suis pas unlisterge ne suis pas la pour faire la
morale, je suis d’ailleurs trés sceptique a I'égdudfameux theme de la moralisation des
marchés financiers qui est une douce maniere dégusabsence de régles. Ce qui compte
pour un juriste est de savoir qui est responsablesens juridique. Déterminer leur
responsabilité peut aussi permettre d’envisagerefia. Il faut noter dailleurs qu’il est
compliqué pour un juriste de s’interroger sur lesponsabilités des juristes, il est juge et
parti. Le terme de juriste doit ici étre concu &rgent et ne pas le limiter aux juristes
d’entreprise et comprendre aussi bien les avoqats)es juristes de banque, les juges que les
membres des autorités de régulation voire les usita@res qui ne peuvent étre a I'abri d'une
réflexion sur la responsabilité des juristes. ®lirdger sur la responsabilité d'un type de
professionnel en tachant d’étre objectif c’est nésier de rechercher des boucs émissaires,
danger qui menace les médias rongeant I'os Kemig§ I'os Madoff et puis s’en prenant a
telle ou telle banque. Les comptables se sontrogés sur leur responsabilité, les banquiers



et les financiers aussi quoigue je ne sois pasuosijtrés convaincu par leur justification. Les

juristes doivent aussi mener a bien ce travaikedponsable juridiguement au sens étroit sauf
cas individuels ni simplement responsables moraténies juristes sont responsables de la
structuration des marchés et ne peuvent renonckrum responsabilité sous peine de

s’autodétruire et de voir le droit de moins en msoiespecté. On peut parler d’'une

responsabilité (au sens de celui qui rendre degptmhde la profession. C’est I'hypothése

gue je vais essayer de démontrer en distinguantdeditions de la responsabilité de ses
effets, le diagnostic des solutions possibles.

l.- Les conditions de la responsabilité des juriste

J'utiliserai dans les passages a venir des raiso@nes économiques assez simples, afin
d’aborder la responsabilité des juristes et dutdiby a bien une crise du droit a coté, en
dessous ou au-dessus de la crise financiére. ¥ méme plutdt deux crises juridiques
paralleles : une crise contractuelle dans la mesurda crise financiére a reposé sur des
contrats ficelés par des avocats d’affaire et uise e la régulation car celle-ci s’est montrée
incapable d’empécher la crise financiére.

A. La crise contractuelle.

La cause immeédiate de la crise est bien les maggyagbprimes, ces préts américains en
dessous des conditions habituelles d’'ou leur nonsulgrime, elles sont sous les préts de
premiere qualité. Le mot mortgage, je le rappellent du vieux franco-normand, c’est le
gage mort, 'hypothéque. Ces crédits se sont dppék au début des années 2000. Ces préts
a taux variable n'apparaissaient pas dangereuxide @bord pour les emprunteurs car les
préteurs américains n'ont pas, semble-t-il, I'ollign de fournir et d’expliquer un tableau
d’amortissement. Ces emprunteurs a risque avaiépassé leur niveau d’endettement,
pourtant il ne leur était pas demandé de justificatie revenu. L’augmentation continue du
marché immobilier au cours des 20 années précedastirait que le bien allait gagner en
valeur et que les emprunteurs seraient, en fin @mpte, gagnant. D’ailleurs, ce prét
s’accompagnait d’une hypotheque sur la maison guargissait aux banques qu’en cas de
défaillance elles pourraient se payer sur la vdeté&a maison. A ce stade, on peut songer a la
responsabilité des juristes qui ont mis au pointtyg@e de produit bancaire. Il semble
d’ailleurs que les conditions de certains prétdaage soient pas tres différentes. Cependant,
ces juristes n'ont rien fait de répréhensiblesestdommages causés paraissent éloignés de
leur propre faute, avoir fait un montage qui s’@énalement périlleux. On pourrait aussi
incriminer la législation américaine qui contrailmh a la loi francaise n’'impose pas de
délivrer un tableau d’amortissement permettanemprunteur de savoir a quoi il s’engage.
La liberté du commerce et de lindustrie bancaitemporte sur la protection du
consommateur. Il est néanmoins difficile de jugersystéme structurellement différent des
notres qui permet au consommateur de se défendeannent au moyen de procédures
judiciaires, de class action ou de faillites persgdies avantageuses.

Deux questions se posent a ce stade: la questBohadant : qui y avait-il avant les
subprimes ? Pourquoi ces préts se sont développeRauestion de I'aprés comment ont-ils
pu causer la crise financiére ? Avant la crisesidprimes, il y eu la fin de la bulle internet. Il
fallait trouver de nouveaux domaines a financeaulbeup de monnaie était disponible et les
revenus des produits traditionnels étaient faiblesle taux d’intérét n’était que de 1 % (pour
soutenir 'économie américaine apres le 11 septer200l).



L’argent fut investi dans I'immobilier, il faut@jiter que depuis plusieurs décennies le revenu
du travail avait diminué face au revenu du capi¢galdes investissements et il fallait permettre
aux employés et ouvriers de compenser cette bagsdle du pouvoir d’achat. Des préts
avantageux leur ont permis d’'accéder a la propriété

Il existait ainsi une séparation entre le revergudie la circulation de I'argent et la production.
Une opération unique acheter/vendre se séparaét das phases autonomes et de plus en plus
lointaines : production, circulation du capital, neommation. Progressivement des
emprunteurs par essence fragiles n’ont plus réglésléchéances qui augmentaient au fur et a
mesure. Leur maison a été vendue et les banqukeg et bientot trop de maisons a vendre
pour permettre aux banques de se couvrir.

Un autre phénomene a eu un effet démultiplicaténreffet, les banques n’ont pas conservé
ces préts risqués, elles les ont revendus par pagymar tranche. Ce que I'on appelle des
véhicules financiers ont été imaginés pour trartspates parts de crédits trés risqués, des
parts de crédit peu risqués, on parle de CDO.dgis’d’'un mécanisme de titrisation qui
consiste a vendre soit ses créances soit mémeesirapt le risque lié a des créances a des
investisseurs et méme en bout de chaine a desn@piésgCes créances sont « structurées »
dans des ensembles qui peuvent étre classés efmbler,ou risqué. Les ensembles risqués
étaient revendus a des fonds spéculatifs, les bedgds.

Le systéme contractuel était renforcé par des Isaldel risques exprimés par des notations
faites par des agences que I'on pensait fiablexchiogx des calculateurs de risque fut de ne
pas tenir compte des risques les plus exceptionoelsomme les emprunteurs américains
avaient plut6t été fiables au cours des 20 demign@ées le risque paraissait limité. lls n’ont
pris en compte que des risques normaux pour asgueeces véhicules financiers étaient des
bonnes affaires. Les compagnies d’assurances Iegragent dailleurs par d’autres
instruments les CDS. D’apres ce que jai lu, cdsiardes financiers pouvaient donner lieu a
des contrats a 'américaine c’est-a-dire détailléplusieurs centaines de pages. Des juristes
ont donc rédigés en partie ces contrats et ontribagta leur signature. Il se peut
gu’aujourd’hui le modele américain des contrats tlétaillés (car ils ne renvoient pas a un
code) sorte quelque peu écorné de la crise. Camtoroomportaient des clauses attributives
de juridiction aux tribunaux américains ou angfaise qui n’est pas neutre quand on connait
les codts judiciaires d’'un contentieux en Angletepar exemple - ou des clauses
compromissoires et un renvoi au droit américairrev@inglais. Des clauses limitatives de
responsabilité y étaient bien évidemment inséréesi gue des clauses de non reliance
excluant tout devoir de conseil. Enfin, il appamgiie les droits anglais et américains sont
plutét favorables aux arrangeurs de contrats fieas@t donc en défaveur des investisseurs.
Contrairement aux banques allemandes les bangaegafses renvoient méme a ces droits
dans les contrats financiers qu’elles concluenteeelles. Les juristes francais n’ont toujours
pas I'écoute gu’ils peuvent avoir dans d’autresspay

Un grand banquier francais admettait recemmentlegsiecontrats n’étaient plus lus, on se
contentait de parcourir la feuille de résumé. Otws entendu les traders dirent qu’ils ne
savaient plus ou étaient les véritables risquess’@taient dissous comme le sel dans I'océan
des véhicules financiers qui circulaient entre ésutes mains autour de la planéte pour
permettre a des épargnants de placer leur argete & faire fructifier. Quand le nombre
d’emprunteurs a faire défaut a commencé a augméeouez la pyramide s’est effondrée. |l
s’agissait ni plus ni moins d’'une cavalerie a éehalondiale. La cavalerie est cette vieille
escroquerie qui consiste a régler une lettre dagiavec une autre lettre de change que I'on



paiera un peu plus tard avec une autre lettre @dmgeh Les grandes banques d’abord
americaine puis européenne se sont retrouvées degedettes colossales et au bord de la
faillite (Lehman a d’ailleurs fait faillite). Degre cette hyper modernité se tient en réalité une
arnaque classique. Mais personne n’en est globaleragponsable méme si quelques Madoff
ont été condamnés. Il semble d’ailleurs qu’il a& découvert a cause de la crise financiére,
chacun cherchant a savoir ce qu’il possédait vrairaenon l'inverse, il n’est pas responsable
a lui tout seul d’'une perte colossale d’argent'ah @ndettement tout aussi colossal des Etats.
On voit que la sphere financiére s’est autonomiggeoduit de I'argent a partir de I'argent en
se séparant progressivement de la sphere dite téatlustrie. Le terme d’économie réelle est
cependant trompeur car le tout forme une unité.

C’est la séparation de cette unité qui susciteiecDes juristes ont ficelé ces contrats long et
abscons, ils ont certainement leur part de respiitéade rédacteur, d’autres les ont ratifiés
sans les lire.

Mais que vérifie un juriste dans un contrat d'affai les clauses dites juridiques loi

applicable, clause attributive de juridiction, pesten présence, termes, résiliation, peut-il
apprécier le caractere risqué d’'une opération sioletrat est accompagné d’'un calcul de
risque apparemment positif ? C’est la questionadeléce du juriste dans la rédaction des
contrats dans une entreprise qui est posée, ménseudgpays comme les USA ou les lawyers
ont généralement une place reconnue dans les gsé®des juristes n'ont pas pu, semble-t-
il, alerter, en tout cas massivement.

Il faudrait encore faire allusion a un autre tygesgéculation qui a concerné les entreprises
elle-méme. Les fusions et acquisitions ont ces&dred’un travail de longue haleine, de
connaissance de I'entreprise visée, d’audit deceafrats etc. De mémes entreprises ont éte
vendus et revendues plusieurs fois d’affiler enlgques années, seulement pour permettre a
'acheteur non intéressé au fond par I'entreprisdaire une plus value. Ces ventes se sont
faites vite sur la base de contrats parfois fostemmaires, selon un banquier. Cela montre a
nouveau une défaillance des juristes qui n’ontspaisnposer leur savoir faire.

Je voudrais encore indiquer que la spéculatioméigae n’a pas concerné que les préts, un
marché des contrats portant sur des matieres mesngest également développé et pas
seulement entre entreprises concernées, entrexpaipée une entreprise qui a besoin de
pétrole pour fabriquer ses produits et un productieupétrole. Les banques se sont mises a
acheter et revendre ces contrats de matiere prers@rs jamais en prendre livraison. J'ai
entendu dire que le parmesan italien avait ainginddieu a une forte spéculation et que
finalement quelques banques italiennes en détendgegrandes quantités dans des entrepots.
La encore il y a un risque de séparation entralaw du bien et la spéculation financiére qui
peut faire augmenter ou chuter les cours d’'uneareapremiéere. Il est question aux USA de
limiter les possibilités pour les banques et lasdfospéculatifs de profiter de ces marchés
portant sur des contrats de matieres premierese@nbien qu'il existe un besoin de droit qui
se traduit ici par un besoin de réglementation Eupentaire.

Les millions de contrats, parfois trop courts partoop longs qui ont été conclus pendant les
annees folles 2000 a 2007, rendent ils responsdsgaristes qui les ont rédigés, ont donné
leur aval ? Il est bien possible que la crise defiance des acteurs tient au fait qu’ils ont
réalisé que toutes les précautions contractuellagert été inutiles, notamment toutes les
sOretés et qu’'aucun recours efficace ne leur étaiert. Est-ce que cela rend les juristes
responsables de la crise ? J'ai posé la question aconomiste qui m’a répondu que les



juristes ne pouvaient avoir qu’une vision microémoigue et gu’ils ne pouvaient pas étre
rendu responsables pour I'effondrement, partiellldias, du systeme. Le temps des juges
(Rontchesky) a dailleurs commencé et il ne sembpks que les juristes soient
particulierement visés : des ingénieurs financserst poursuivis, des traders, des banques qui
ont profité de la crise, des agence de notation.FEance, la jurisprudence a renforcé
récemment les obligations des banques aux reglbsrees conduites non contractuelles vis-
a-vis des donneurs d’ordre (notamment com. 26 2808 sté Cortal) mais globalement ces
contrats ne comportent pas réellement de vice aiseztdement. Le contentieux parait se
développer aux USA entre donneur d’ordre et banques semble pas avoir pris une grande
ampleur en France. Cette crise contractuelle sessi accompagnée d'une crise de la
régulation.

B. La crise de la régulation.

Plusieurs phénoménes a connotation juridique nfaittque faciliter la crise : les régles
comptables qui ont permis aux banques de placerbilan des opérations risquées ont rendu
invisible le poids de I'endettement réel de cebl&sements de crédits ; la fin aux USA en
1999 de la séparation des banques d’'affaire ebalegues de dépots issue de la crise de 1929
et plus globalement ce que I'on appelé la dérégumdinanciére qui ont permis aux banques
de disposer des fonds des épargnants pour actetenassivement ces véhicules financiers a
haut rendement. Par ailleurs, les autorités delaggn n’ont rien empéché et n’ont rien vu
venir car les opérations selon les calculs présamégaraissaient pas risquées. Il faut préciser
d’ailleurs lorsque I'on parle de dérégulation gas banques restent tres réglementées ce sont
les professions d’intermédiaires financiers quitgm@u réglementés. La encore peut-on parler
de défaillance du droit ? Le réle du régulatetirpas ailleurs ambigu, autorité administrative
indépendante, gendarme et juge du marché, il fasiosur sa téte plusieurs casquettes.
Certains commentateurs se demandent s'il n'a gagcéupéré par les acteurs du marché pour
se constituer des cartels a bons comptes (on gart@pture du régulateur, E Bouretz). Les
autorités de régulation utilisent d’ailleurs le$cads de risque que leur présentent les sociétés
gu’elles contrélent. En France, la commission bamaagse dispose que de quelques centaines
d’enquéteurs pour plus de mille établissements rtr@er. Il semble que les autorités
francaises soient mal dotées par rapport a leurologues allemande ou anglais. Enfin les
sanctions de '’AMF n’ont augmenté pour devenir aissve que récemment.

Le terme de régulation on le sait est plus ambigfrancais qu’en anglais. En anglais, il est
'équivalent de notre réglementation. En accultttanterme de régulation au droit francais
on a voulu traduire l'idée d’autorégulation deseacs économiques a peine corrigée par un
régulateur, l'autorité administrative indépendauti¢ secteur donnée. Il existe plusieurs
autorités en France comme en Afrique, dans le wectinancier, énergétique,
télécommunications, marchés publics, et jen passeis n’avons pas seulement importé un
terme pour remplacer le mot réglementation quiisssit trop une approche interventionniste
de I'Etat, nous avons aussi accepté un terme isda science économique. Les théories de la
régulation sont d’abord économiques. Avec le texeerégulation I'Etat se voulait plus
discret et donc moins interventionniste. |l réagisaux créations de la pratique plutét que de
leur imposer un carcan. Mais c'était accepter lahmipgie de la science économique et
notamment que le marché a tendance a s’autoréguler.

Il faut aussi tenir compte d’'une part de véritahlgorégulation dans les secteurs financiers.
Dans le systeme anglo américain, les autoritésédelation fixent des principes ou des
objectifs, a charge pour les acteurs du secteulesli@graduire par des regles de bonnes



conduites. Dans les pays de civil law, on préfees Fégles précises si bien que
lautorégulation s’est semble-t-il moins développéefaut noter dailleurs que les pays
anglais et américain sont revenus sur l'autorémuiau début des années 2000 (loi Sarbanes-
Oxley de 2002 encadrant I'autorégulation en matabgeprésentation des comptes suite a
I'affaire Enron). L'inconvénient des régles présisst d’étre contournées, l'avantage est de
permettre un contrdle plus simple. A vrai dire dmadctat a son systéme de réglementation
financiére et la crise de la régulation a tenu iaagsfait que les autorités de régulation de
chaque Etat n'ont pas été armées pour prévenircuise mondiale. C'est le manque de
coordination et de vision d’ensemble qui peut &relu responsable d'une partie de la crise
(en tous les cas il a fallu négocier aprement dag&tats en Europe).

Il est apparu par ailleurs que les agences de iootab’étaient pas suffisamment
indépendantes de leur client et que le réglementatiétait pas assez stricte a leur égard.

Le droit n’avait pas le vent en poupe pendant ceges fastes. La libéralisation des marchés,
'autorégulation, la gestion interne et I'invent&ifinanciére étaient privilégiées. Puisque les
calculs de risque paraissaient rationnels, que leEgigndicateurs internes des établissements
de crédit étaient au vert, rien ne laissait présedgda crise. Il faut noter en effet que derriére
'antienne du manque de régulation, se tient lestainde la faiblesse des contrbles internes
des entreprises. Les scandales de la Société Geméral’autres banques ont montré qu’il
manguait une régulation interne a ces banquescamsdleurs n’étaient pas si indépendants,
si vigilants, les comptes étaient habillés en peenae. Un auteur parle aujourd’hui de crise
de la gestion car les regles managériales qui ra@racde remplacer le droit au sein et en
dehors des entreprises ont montré leur faiblessayestion par objectif et par bonus conduit
souvent a un «court-termisme »  dangereux pour defeprises clientes et pour
I'établissement financier lui-méme. Les théoricielismanagement sont a la recherche d’un
nouveau modele et font de forts appels du piedjatistes. Les grandes écoles de gestion
francaise sont toutes en train de passer des acavet les facultés de droit pour permettre a
leurs éleves de devenir également juristes. A ¢isg, les juristes professionnels nous
demandent de former des juristes compétents eivgest

Mais a vrai dire toutes ces défaillances des psigint-elles porté a conséquence, sont-ils
responsables de la crise et de ses effets ?

. les effets de la crise et la responsabilité dggristes.

Tout se passe comme si les juristes se sont lamepéessionnés par la technicité des marchés
financiers. Face aux tableaux de chiffres de risfaee aux montages financiers concoctés
par des ingénieurs financiers ils n'ont pas semileservi de contre pouvoir. lls se sont
trouvés dans la situation des juges qui entéritesntrapports des experts. Aujourd’hui, les
juristes sont chargés de réparer les dommagesatisdafinanciére devenue économique.

A.- La réparation des dommages de la crise.

Les effets de la crise sont aussi connus que lesesade la crise. La encore les juristes
agissent en techniciens qui réparent les pots €akeé banques n’étant plus payées par les
emprunteurs insolvables ont craint de ne pas podaoe face a une demande massive de
retrait par les épargnants. Elles ont demandéailéel’a I'Etat qui a emprunté lui-méme pour



pouvoir prété aux banques. Néanmoins le crédit sagfié, les banques ne se sont plus
pendant un temps fait confiance entre elles et elieé peu délivré de crédit aux entreprises.
Des sociétés qui étaient d’avance fragiles et jugient de préts se sont vus mises en danger,
une certaine surproduction est apparue au gramchamment en matiére automobile. Les
sous traitants automobile ont été touchés et lenelgé partiel s’est développé. Les juristes
ont été chargés de préparer des plans sociauxle®estreprises. D’autres, des avocats des
administrateurs judiciaires ont été chargés dealweggarde des entreprises (augmentation de
15 % du nombre de liquidation judiciaire entre 2@f8septembre 2009 en France). Les
procédures de surendettement se comptent en cedimilliers et le taux de rechute est tres
conséquent (un tiers). Le nombre de redressemesorp®el avec effacement des dettes ne
cesse d'augmenter (21 % des dossiers en 2008)aierauteurs considérent que la loi
francaise vise trop la sauvegarde des entreprisedas particuliers et pas assez le
remboursement des créanciers et donc des banqildauplrait pourtant privilégier dans une
période de pénurie de crédit (Barthez). Le voluriadfalres a en revanche baissé dans les
services contentieux ou fusions acquisitions desdpg cabinets d’avocats. Les juristes font
leur travail et tiennent compte du contexte deectigns leur travail.

Au départ, I'Afrique a été peu touchée par la ¢risautant que les banques africaines avaient
peu participé a la spéculation de ces années follass la crise a rattrapé I'Afrique car il est
devenu plus difficile de trouver du crédit, cergaproduits ont augmenté et certaines matieres
premiéeres ont vu leur cours baissé notamment sorrad’une plus faible demande des pays
les plus industrialisés. Les taux de croissancedgs africains ont été revus a la baisse. Dans
un tel contexte a nouveau les juristes ne peuvaet grendre acte et attendre des jours
meilleurs. Je suppose que certains contrats solgoeiés et que les juristes sont a pied
d’ceuvre. Nous aurons je crois au cours de ce agdlaigs réflexions sur le travail contractuel
des juristes en temps de crise, je suis curieugpdéndre comment la crise est percue en
Afrique. Certains économistes considérent d’aibeyue le sens a donné a cette vaste crise est
la montée économique des pays émergents et le déldatbaisse d’'influence pour les pays
industrialisés d’occident.

Autre effet a long terme, les Etats notamment etgop se sont un peu plus lourdement
endettés et devront bien un jour faire des écormetiéever plus d'impots limitant d’autant la
croissance de leurs économies. Ce moyen termeoesine une épée de Damoclés préte
aujourd’hui a tombé sur la Gréce (ce qui est logigaur un Grec !), si 'Europe ne vient pas
a sa rescousse. Ce sont davantage les juristesitigoablic et de droit international public
qui sont sollicités pour contribuer a de tels adsoiMais la encore, le rble des juristes est
technique.

B. les réformes juridiques.

Les banquiers et les financiers s’opposent a uioemé du systeme, ils estiment qu’il y a une
grande creativité des marchés financiers et qe’ilaut surtout pas I'entraver par de nouvelles
réglementations. Je ne suis pas comme je l'aipditialiste des marchés financiers et je ne
peux donc pas indiquer quelles seraient les réfereneenvisager. L'avantage d’étre non
spécialiste est aussi de voir la situation de pbirs Il est toujours possible de poser des
rustines : limiter ou réglementer les hors bilaolsliger les financiers a tenir compte des
risques exceptionnels dans leur calcul, encadsemi&rchés de gré a gré de produits dérivés.
A vrai dire de nombreuses réformes ont déja eu dietsont en cours au niveau mondial,
européen ou francais. Il y a méme une sorte deédiérde réformes. Au plan européen, un
texte vise a encadrer les agences de notationlpsuendre indépendantes et peut-étre aussi



pour concurrencer les agences américaines (regtechen23 avril 2009). Des projets
consistent a organiser la coopération entre lesritég de régulation des différents Etats
membres pour la supervision microprudentielle. @nlepaussi d’'un comité européen du
risque systémique pour la supervision macro prueldtll est aussi prévu que la titrisation
ne sera plus permise selon une directive (6 ma®200e si le vendeur conserve au moins 5
% des risques des titres vendus dans son poriefekih France, on parle de réunir les
différentes autorités en deux agences, 'AMF d’'6técet I'autorité de contrdle prudentiel de
l'autre fusionnant la commission bancaire et I'aiiéode contréle des assurances ; les bonus
ont été réglementés pour éviter une approche &ctrop terme de la part des financiers, il ne
semble pas encore question de réglementation ercd;réa spéculation a la baisse sur les
titres du CAC40 (Ruet). Au plan mondial, un résédostitutions continue de se resserrer
autour du G20, du comité de Bale, du GAFI (luttato® le blanchiment et le financement du
terrorisme) et du Forum de stabilité financiére.

I me semble néanmoins qu'il y a une critigue megeque I'on peut faire au systeme
financier : sa faible considération pour le draits’en sert pour rendre plus opaque les
opérations en fabriqguant des contrats épais mdis dlemande de se faire le plus discret
possible pour le reste. C’est le manque de dtod’iafluence des juristes qui me parait
engager notre responsabilité en tant que membreediiscipline et de diverses professions
juridiques.

Le juriste ne doit pas accepter de se laisser depgr la technicité, la complexité ou la
fausse scientificité. Un philosophe a parlé récentnde démesure de la raison. Le systéme
financier s’est voulu de plus en plus rationneléement informatise€, fonctionnant en temps
réel, calculant des risques, imposant de ratioseaties entreprises et se découvre finalement
mortifere, attirer par le vide.

La raison doit étre raisonnable et donc mesurég, ddit donc accepter des limites et des
interdits. Quand j'interroge mon collegue économistr les interdits de la finance il me
répond que les économistes ont horreur des irgercia signifie pour moi qu’ils acceptent
'équivalent de l'inceste en matiere financieregst*a-dire des situations de confusion. La
finance islamique est citée comme un procedé exeti§i I'on supprime les intéréts, m’a-t-
on dit, on se prive d’'un instrument de calcul. dt grai ceci dit que les taux d'intérét sont
tellement bas (il existe des préts a taux zérdjen que l'interdit du prét a intérét ne parait
guere pouvoir constituer un interdit fondateur écliielle mondiale. Mais qui sait ? Si I'on
revient a d’autres fondamentaux, il faut je crdfgraer mais c’est alors peut-étre davantage
une question de conviction, que le droit ne sestdpaéguler mais a créer la société, il est un
élément de structure et non pas de superstructurene le pensait Marx et paraissent
aujourd’hui le penser les banquiers. L'interditst’@as seulement lIa pour empécher il est la
pour donner une direction et éviter les confusieindonc les violences, les crises, il n'est pas
du cété de la mort mais bien du cété de la vie e les choses de manieres un peu
emphatique. Je le dirai par une image, dans ldgeiootball, I'interdit de toucher le ballon de
la main sauf pour le goal dans sa surface est fendasans cet interdit il n'y a pas de foot, le
mot méme de foot renvoie au pied, c’est un intdaditlateur. Il y aurait un autre jeu peut-étre
le rugby mais lui-méme a d’autres interdits pewve-&telui qui est fondateur est celui de
l'interdit de I'en avant sans lui ce jeu devienttai chaos, en revanche dans le foot toutes les
régles ne sont pas structurantes ou fondatridgagendit pour le gardien de prendre de la main
le ballon apres une passe en retrait est récans@tlement pour but d’accélérer le jeu.
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La notion méme de marché est définie par le deeity’est pas une création spontanée et il ne
s’agit pas de laisser faire une illusoire ou divimain invisible (encore une main!). Le
marché est I'’équivalent du terrain de foot, il faiéimiter le champ de jeu, par un type de
produit (I'équivalent du ballon), un type ou depdyg d’acteur. Ne pas penser que le droit doit
intervenir pour définir un marché c’est inévitabkarhlaisser la place aux rapports de force et
non pas des rapports de parole. Qui dit rappofbide dit violence économique qui se traduit
par une dépendance, un asservissement. ToutesviEnaes doivent aujourd’hui étre
rappelées. En France, elles sont a peine entersdable

En fin de compte, ce que le juriste doit rappeleelque soit la technicité de son domaine
d’action est que le droit n'est pas une simple ieple au service du plus fort mais un
instrument d’équilibre symbolique entre les parpesir humaniser et civiliser les rapports.
Les contrats doivent étre équilibrés, chacun dedtiraconscience de ce a quoi il s’engage
voila des évidences qui ont aussi été oubliéestat '@oit étre la garant de cet équilibre et ne
pas laisser le régulateur se comporter comme uplsirond point qui laisse passer des flux
d’argent. Quelques interdits bien choisis ni tr@vese ni trop laxistes doivent également
structurés un domaine pour éviter que les rapgmrtmomiques cessent d'étre fluides entre
les rapports de production du travail, de I'investiment et de la consommation, ce n’est pas
une question idéaliste de solidarité, de partageridbesses , encore moins de moralité c’est
une question de vie et de survie.

Parmi les interdits on parle restaurer la séparalies banques de dépot et d’affaire aux US
dont la remise en cause a sans doute contribué Gide, la encore elle n'est guére
universalisable. Il faut néanmoins que les servipagement bancaires et les services
financiers dans une méme banque soit distinctewenis a des regles propres. Tout interdit
d’ailleurs peut-étre contourné et peut entrainer ctntre réaction ou des réactions en retour.
Il faut faire en sorte qu’un fossé ne se creuseeps® les différents rapports économique qui
a l'origine forment une unité et qui cherchent antemir cette unité au besoin par la violence
et donc par la crise. Seules des regles interredéenpeuvent ainsi structurer un marché
mondial. Qui dit regles internationales pourraissiusignifier tribunal international, pas
seulement un régulateur international, il exisalldurs des embryons mais un véritable juge
ou cour internationale chargé de faire respecter gtandes principes et quelques grands
interdits imposant aux banques des réserves suiisaune non confusion de leurs activités,
une présentation réelle de leur compte, une infoomasuffisante des consommateurs, une
limitation et un contrdle des paradis fiscaux. Aadé d’'une telle organisation, nous aurons
bientét de nouvelles crises peut-étre la faillite plusieurs Etats européens avec des
répercussions sur ses partenaires économiquesaehment africains

En conclusion, les juristes sont responsables d'@asticipé a ces années folles sans avoir su
alerter des risques simplement juridiques liés@ohaplexité ou a la trop grande simplicité de
certains contrats, liés au réle insuffisammentcstmants des régulateurs. lls ne sont pas
simplement responsables moralement comme d’autcéesgions, mais ils ne sont pas non
plus responsables au sens juridique et étroit dueteon ne peut guére globalement les
poursuivre en justice, en revanche, ils sont paeti&@sponsables (et j'en fait partie) en tant
gue professions de ne pas s’étre suffisamment i@éspais-a-vis des ingénieurs financiers et
autre expert, de ne pas croire suffisamment dams retiere qui structure littéralement
I’économie et la finance./-

11



