(1) Au tirre des ouvrages généraux, on
powrra se référer par exemple a

Y. Chaput (dir.), Le drott au defi de
Péconomie, Publications de la Sorbonne,
coll. Droir économigue, 2002 ; R, Gooter
et Th. Ulen, Laze and Economics,

27 éd., Addison-Weslay, 1998 ;

Th. Kirat, Economie du drot, coll.
Repéres, La Découverre, 1999 ;

B. Lemennicier, Economie du droft,
Cygas, 1991 ; I.-A. Posner 1240,
Chicago Lecrres in Laze and
Economics, Foundation Press, 2000 ;
R.-A. Posner, Economic Analysis of
Law, 5° éd., Liztle Brown, 1998, The
Ecownomic Structure of the Lazw, edited
by F. Pavisi, E. Elgar, 2001 ; A. Ogus
et M. Faure, Econorie du droit : Iz cas
Sfrangazs, coll. Dyow comparé, Editions
Panthéon-Assas, 2002 ; E. McKaay,
Analvse éconovigue du drain, T, 1,
Fondements, 2003, Au titre des
ouvrages spéciaux, c'est-a-dire des
cusrages consacrds d tel ou tel corps de
régles ou branches du droit, on pourra
notamment se veporter @ V.-P. Goldberg,
Readings af the Economics of Contract
Law, Cambridge Unizersity Press,
1989 ; W.-M. Landes et R.-A. Posner,
The Economic Structure of Intellectual
Properry Law, Harvard Universizy
Press, 2003,

(2} On en restera d cette naiveté
philosophigue lé, ¢’est-d-dive Ualliance
d’une conscience cher celui qui agit de la
Fin qu'il pourswit (et la guali du droit)
et de sa bowne foi dans la vecherche de
certe fin (ict Io volonte effective de servir
le dvoit le mieux possible). On peut avorr
une vision plus soupgonneyse du corps
des juristes, tournés pluidt vers la
conservetion du pouwoir que le droit
offre, notowmment parce sa wchnigue
%est pas COmMmUNSIEnL maitrisée

(P. Bourdien, Les jurisies, gardicns de
Phvpocrisie collective, tn F. Chazel et
. Commaille, Normes juridigues et
régulation sociale, coll. Dot et sociéid,
LGDY, 1991, p. 95-99, spéc. 97,

- Pauteur évoguant la « distance a
Uéconomie » gui permet au juviste de
derenrer « pur »).

{(3) A. Ogus et M. Fawee, Feonomie du
droit : Ie cas francats, préc, Il est
remarguable, comme le souligne
d’ailleurs L. Vogel dans sa préface, que
Panalyse économigue du droit soit st
étrangere a la culture juridigue frangaise
et 31 farmliere d la culture
anglo-ameéricaine gue son undalyse reléve
dn droit conpare.

{4) On sonfigrieva quie les travaux
Jfrancophanes sont surtout pour Pinstant
le fait d’urnwersitaires canadiens.

V. principalement E. MeKavy, Analvse
économigue di drott, préc.

{5) Th. Kirat'er E. Serverin (dir), Le
droit dans Uaction économigue, Editions
du CNRS, 2000,

L'INTERET POUR LE SYSTEME JURIDIQUE DE L’ANALYSE
ECONOMIQUE DU DROIT

> objet de réflexion est
: ici & dessein trés &troit.
L’ambition n’est pas de trai-
ter de P'analyse économique
du droit en tant que telle, en
concentré ou en exemples. En
cela, les présents propos ne
sont pas des propos d'intro-
duction (1).

1. 11 s’agit plutét d’expliciter
pourguoi il est important en
droit de prendre en considé-
ration cette méthode, de don-
ner des raisons pour que les
furistes passent quelque temps
4 étudier cette perspective,
voire en intégrent quelques
conclusions ou méthodes dans
leur facon d’appréhender et
de pratiquer le droit. La ques-
tion posée est donc @ en quoi
Panalyse économique du droit
peut contribuer 4 ce que le
droit soit bien fait, ou simple~
ment mieux fait ? En cela, ce
sont des propos préalables.

2. Comme il s’agit de déve-
lopper une perspective prag-
matique, ka question est phis
triviale encere : en quoil les
juristes, dont la fonction est
de contribuer 4 un droit de
la meilleure qualité possible
{2), c'est-a-dire un droit le
plus adéquar 4 ses fins, peu-
vent avoir intérét, indépen-
damment de ’avantage dif-
fus d’accroilre ses connais-
sances et ses horizons, 4 con-
naitre 'analyse économique
du droit ?

3. [l me semble que lorsque
la perspective est relative-
ment étrangére a4 une cul-
e, ce qui semble le cas de
I’analyse économique du
droit dont on répéte a 'envi
gqu'elle est famailiére au monde
anglo-américain et érangére
4 la cultare juridique fran-
¢aise (3}, on est plus pru-
dent de démontrer dé&ja ce
qu’il n'y a pas 4 craindre
avant d'aborder ce qui pro-
duit ineérét.

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

4. Le préalable consiste donc
a é&voquer tout d’abord les
dangers que ’analyse écono-
migue du droit serait censée
faire courir au droit (1), afin
d’étre plus 4 I'aise pour en re-
chercher les intéréts pour le
drait, c’est-a-dire pour les ju-
ristes {ll}.

l. Les dangers que I'ana-
lyse économique ferait
courir au droit

5. L’analyse économique du
droit n’a.pas bonne presse, a
supposer méme gu’on puiisse
dire qu’elle ait d¢ja une quel-
conque presse (4)... Cela ré-
sulte d’un mixte de malenten-
dus et de craintes. Les ma-
lentendus sont fortement lo-
gés dans le postulat de la ra-
tionalité économique et dans
la place premiére donnée au
principe d’efficience (A). La
crainte concerne plutdt la
perspeciive d’une domina-
ton disciplinaire, qui serait
au bénéfice de 'économie et
des économistes au coeur
méme de la maison du droit

(B).

A. Le postulat de Ta
rationalité et le principe
d’efficience

6. La premiére cause de rejet
en droit francais de l'analyse
économique du droit vient de
la référence que celle-ci opére
i la rationalité économique
des agents. Cette rationalité,
qui renvoie & l’individua-
lisme méthodologique, sup-
pose que chaque personne
détermine des buts, des pre-
férences, des fonctions d'uti-
lité, pour la satisfaction des-
quels elle met en euvre des
actions. Les acticns des per-
sonnes sont donc de nature
stratégique. La rationalité
conduit ainsi chacun a ¢« ma-
ximaliser son profit », Clest

Professeur des Universités 4 Sciences Po

Directeur de la Chaire Régulation

ce postulat que Pon utilise
pour apprécier le fonctionne-
ment des régles en interac-
tion avec les comportements
des personnes, qu'il s'agisse
des personnes qui adoptent
les régles — générales ou in-
dividuelles — ou de celles qui
les recoivent et agissent pour
les infléchir en amont et en
aval (5).

7. On reproche a ce postulat
de la rationalité¢ économigue
de réduire I’dme humaine. 11
s’agit 14 d’un malentendu qui
vient du fait qu'on suppose
que les buts que 'individu se
choisit sont nécessairement
des buts matériels. Dés lors,
la maximalisation consiste-
rait pour chacun & recher-
cher sen propre bien-étre
économique et matériel, dans
Iindifférence et d’autres fins
et des buts poursuivis par
autrui. C'est certes 13 le pos-
tulat du comportement dc
marché, ce sur guoi celui-¢l
est construit, parce que le
marché est un espace écono-
migque a la fois atomisé et sur
lequel ne circule que des
biens, mais a aucun mo-
ment, en dehors de cet espa-
ce-la, 'analyse économique
ne suppose quce 'individu re-
cherche et ne recherche que
son bien-&tre économique.

- 8. Bien au contraire, la fonc-

tion d'utilité est une ¢ boite
noire », C’est-a-dire un élé-
ment dont le contenu n’est
pas appréhendé par la théo-
rie, contenu auquel la mé-
thode ne donne pas perti-
nence {(6). Ainsi, U'individu
peut rés bien rechercher une
satisfaction morale, il aura
alors un comportement vi-
sant 4 satisfaire ce but-la.
L’analyse économique se con-
tente d’analyser la part stra-
tégique de 'action des per-
sonnes, sans préjuger de la
substance des fins poursui-
vies. Elle admet par avance
la pluralité des fins et admet
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(6) Sur cer effer considérable de
Patrribtion ou von dex pertinences dans
les svstémes normatifs, pris dans
Pexemiple de la théorie du marché,

v, M.-A. Frison-Rocke, Lz modile du
marché, Avchives de philosophie du
dwit, T, 40, Strey, 1996, p. 287-314.
(7} E. MacKaay, La régle juridigue
observée par le prisme de Péconomie :
une Fistoire stvlisée du miouvement de
Uanalvse économnigue du droir, RIDE,
1986, p. 43 er s.

{8) Porir reprendre la conclusion de
Pétude, critigue a propos de Panalyse
économigue du droir, de B. Opperit,
Dyt et économie, tn Drotl ei doonomile,
Archives de philosophie du droit, T. 37,
Sirey, 1992, p. 17-26.

(9} I est vrai que certains économistes
aceréditent cette idée d’une explication
rozale, comme Ie souligne V-1
Goldberg, Readings tn 1he Economics of
Contract Law, préc. : « I do not seant to
oversell the vivenes of the economic
approach — overselling is one of the
wices economiists have been accused of
their foravs inte legal issues. Economics
does not provide oll the answers »

p. IX).

(10} Clest pourtant en impurant un 1ol
peostular & Panalvse Sconomique que
celle-ci a rendance & étre rejatée. 'V, not,
A. Supior, La justice socialz saisic par la
régularion, in Fustice et droits
Jondamentaux, Mélanges ¥. Normand,
Litec, 2003, p. 427-438, er surtoui '
Homo Furidicus. Essai sur la fonction
anthropologique du drott, Sendl 2005,
spéc., p. 26 et s.

{11} ¥ Garbonnier, Effectivité et
ineffecrivnd de fa regle de drort, Awmée
Seciologigue 1957-1938, repris in
Flexible droit. Pour une sociologie du
drott sans vigueur, 10° éd., LGDY,

p. 136-148.

(12} B. Deffains, supra, p. 6 et s.

(13) Surlo définition de cer
accroissement de ce bien—€rre, notamment
par les critéres de Pareto, et leur
dépassement, v, vot. §.-F Laffont,
Intérér gendral er intérées particuliers, in
Llinrérér général, Rapport anmuel du
Consedl (’Etat, Rapport public 1999,
Lyoc. fr., p. 421-428.

{14) B. Oppetrit a »us en umidre
Pimportance de cette notion de sysiéme
Juridigue dans Particle entre Ie
développerment de [économigue er du
Juridigue (Développement économigque et
développement juridigue, in Drott et wie
des affadres, Mélanges A. Savag, Litec,
1997, p. 71-832).

(15) Le droit se rapprocke en cela de la
wmédecine,

(16) I est vrad gue la philosophie morale
de Paction est, conume Uanalyse
économigue, essentiellement Pobjer de
travaux anglo-américains. Pour plus de
développement, v. M.-A. Frison-Roche,
Valewrs marchandes er ordre
concurrentiel, in Liordre concurrentiel,
éd. Frison-Roche, 2003, p. 223-233.
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notamment gue les person-
nes puissent avolr des buts
qui ne se limitent pas 4 leur
bien-étre. Leur comporte-
ment n’en $¢ra pas moins
stratégique.

|
9. Le mélange des mabiles'
justifie que se cumulent plu-
sieurs types d’analyse, I'ana-
lyse morale comme 'analyse
éconemique. Comme 1l a été
souligné, I'analyse économi-
que du droit est un ¢ prisme »
{7}, n’ignorant pas que
« Phomme n’est pas réducti-
ble a la seule efhicacité » (8),
ne sc reflétant done que sur
une facette et n’excluant pas
les autres. Ce n'est qu’en mé-
connaissanl ce caraciére par-
tiel de Fanalyse économigue,
en lui imputant une préten-
tion de rendre compte de tou-
tes les acuions et les mabiles
humains ¢qu’on rejette Pana-
Iyse, en 'accusant de totalita-
ristrie (9. Ainsi, lc postulat de
la rationalité, engendrant des
actions individuelles de type
stratégique, ne réduit pas ia
personne & une pure et iden-
tique voelonté mécanique de
bien-étre économique indivi-
duel (10). Cest pourquoi il ne
faut pas craindre gue Pana-
lyse économique du droit ré-
trécisse la représentation de
I"étre humain que le dreit ex-
prime.

10. C’est 4 la méme aune
qu’il faut comprendre le prin-
cipe d’efficience. L’efficience
peut &tre difficile a définir,
notamment par rapport aux
notions plus familiéres aux
juristes que sont efticacité et
Peffectivite. On s’accordera
tout de méme pour dire
d'une facon générale, que
Peffectivité désigne la qualité
d'une régle 4 étre véritable-
ment appliquée, soit parce
qu’elle est suivie spontané-
ment par les personnes, soit
parce que ceux-ci subisse un
rappel 4 ordre lorsqu’ils la
meéconnaissent (11).

M. A c6té de cela, Vefficience
caractérise aptitude d’une

régle 4 produire les effets
pour 'obtention desquels on
P’a adoptée, et plus large-
ment encore 'aptitude d*un
systeme 4 faire advenir les
phénoménes gui lui sont bé-
néfiques (c’est notamment le
sens donné 4 Pefficience des
marchés). Il est vrai que
Panalyse économique est une
analyse d’efficience (12), par
exemple celle de Defficience
des marchés, effectivité
d'une régle de droir ou dune
décision juridique particu-
ligre est le préalable 4 leffi-
cience, et Pefficience du phé-
noméne juridique isolé parti-
cipe a Pefficience du systéme
éconcmique el social. Dans
I'acception retenue dans
I’analyse économique du
droit, un phénoméne juridi-
que sera efficient §°il accroit
ie bien-&tre général (133,

“12. Cette définition de effi-

cience est importante notam-
ment en ce quelle renvoie &
des corrélations entre les buts
de chacun les uns par rapport
aux auires, et a des corréla-
tions entre ces stratégies per-
sonnelles et le systéme social,
le systéme dans lequel la col-
lectivité et lindividu s’ajus-
tent et dans lequel les regles
sont pareillement en interac-
ton. Ainsi, lorsgu’il est si fré-
quent de soutenir que ana-
lyse économigue du droit ne
traduit que le droit anglo-
ameéricain, sa dimension ou-
vertement systémique le met
au contraire en reflet des
droits romanistes, pensés et
congus en systeme (14),

13. Toujours est-il que la
considération du principe
d’efficience n’est en rien un
appauvrissement du droir,
venu de terre étrangére, et ce
pour deux raisons, Tout
dabord, le droit est un art
pratique, c’est-a-dire un en-
semble d’instruments., de
connaissances et de savoir-
faire réurus pour produire un
résultat (15). Des lors, rien
n’est plus familiére au droit
que 'idée comme quoi il faut

trouver le moyen le plus effi-
cace pour passer de la régle
au résultat concret escomp-
té, Plus encore, [efficience
caractérise toute action, dans
la mesure ou toute action, y
compris "action morale ou
PPaction esthétique, a pour fin
I'atteinte du but préalable-
ment posé {16).

B. L'effet de domination
de la pensée économique

14. Cette domination n’est
pas a craindre dans son prin-
cipe puisque Ianalyse écono-
mique du droit ne s’intéresse
quau segment entre deux
moment, 4 savolr le moment
rationnel ot un objectif est
posé par la personne et par
la régle, et le moment ot les
comportements s'agencent,
influés par I'instrument juri-
dique adopté pour la satistac-
tion de cet objecrif. Ainsi,
pour ne prendre que cet
excmple, le contenu que doit
prendre un objecuf dintérét
géneéral est fixé par le droit
mais efficience de Ja mise en
ceuvie peut éire apprécié
Paune de l'analyse éconormm-
que du droit (17),

15. Plus encore, cela n'a pas
de sens de poser que par
I’analyse économique du
droit, s'imposerait de ¢e seul
fait une pensée libérale —
que l'on qualifie d’« ulira-
libérale s1 ’on veur la rendre
effrayante et susciter thétori-
quement la crainte et le rejet
—, renvoyant finalecment 4 la
puissance autorégulatrice des
marchés {18). Cela peur étre
vrai concernant certains cou-
rants de 'analyse économi-
que du droit, principalernent
issue de I’Bcole de Chicago,
faquelle prétend démontrer
— notamment par le théo-
réme de Coase (19) — que
gquelgue soit le résuluat juridi-
que, notamment le dispositif’
du jugement de responsabi-
lité, les parties réajustcront
Péquilibre de leurs intérérs,



par le recours au contrat ¢t
au marcheé.

16. Mais cette conception,
trés spontanéiste (20), n'est
pas requise par I'analyse &co-
nomique du droit. En effet,
si 'analyse économique du
droit parvient 4 décrire les in-
teractions entre les régles, gé-
nérales et particulidéres, et les
comportements, cela peut
&ire pour mieux fournir des
armes 4 des contraintes juri-
diques devenant plus effi-
cace pour mieux contrarier
les comportements de mar-
ché. Ainsi, le marxisme s’est
essentiellement construit sur
une analyse économique du
droit (21}, afin de briser des
alliances collectives de pou-
VOLI'S.

17. Dés lors, 'analyse écono-
mique du dreit offre aux
pouvoirs politiques plus de
marges de manceuvre, dans la
gamme des mesures juridi-
ques qui vont de 'accroisse-
ment de efficacité des ajus-
tements de marche — ce qui
est désigné comme la fonc-
tion de « facilitation » des
gjusternents spontanés d’'in-
térérs — a la lutte contre les
effers du marché, mis politi-
quement en balance avec
d’autres intéréts, par exem-
ple Uintérét moral.

18. Il apparait alors que ce qui
est craint, ce n’est pas tant
PPéconomie que les économis-
tes... Cette domination disci-
plinaire peut effectivement
s’opérer par la maitrise tech-
nique que suppose analyse
économique du droit. Clest
ici la principale différence en-
tre 'analyse économigue du
droit et I'analysec morale du
droit. Il est remarquable que
la dimension morale du droit,
c’est-a-dire son analyse A tra-
vers cette grille de lecture 14,
n’a pas rencontré de réu-
cence chez les juristes, alors
que cette régle morale pré
tend souvent 4 une universa-
lité sans doute plus contesta-
ble encore que celle dont se

targue l'analyse économique
(22). Il est généralement ad-
mis que le droit et la morale
s’articulent pour le profit ac-
cru et du droit et de la mo-
rale, et nous disposons de
nombreuses études de réfé-
rence, au premier chef le li-
vre de Georges Ripert sur la
régle morale dans les obliga-
tions civiles (23).

1g. Ce bon et traditionnel ac-
cueil par les juristes de I'ana-
lyse morale du droit vient
nen seulement d’une culture
francaise que U'on dit plus fa-
miliére de Uimpératif moral
que de Pmmpéraut économi-
que, mais encore du fait, que
la morale parait accessible &
tous, au juriste aussi, et gu’il
peut lui-méme en manier
[Panalyse. Pour ne prendre
qu'un exemple, lorsque la
Cour de cassation convia ke
professeur Jean Bernard
comme expert en éthique, il
a été souligné que la dimen-
sion éthique de la conven-
tion de meére portcuse aurait
pu &tre dégagée par les juges
§aNs C@ recours extérieur.
Ainsi, le juriste allierait sa
connaissance de la part juri-
dique de la régle, part doat
¢ moraliste n’a pas toujours
ia mairrise (24). et sa con-
naissance quasi-natureile du
bien et du mal.

20. A I'inverse, dont-acle que
I’analyse économique du
droit ne peut se faire sans les
économistes car elle requiert
des instruments que le ju-
riste traditionnel ne maitrise
pas. Ainsi, le juriste qui veut
bénéficier de cetie grille de
lecture 14 doit partager le tra-
vail avec d’autres (25), pers-
peclive qui, dans une pers-
pective de sociologie des pro-
fessions, peut constituer une
entrave 4 ’analyse économi-
que du droit {26). La diffi-
culté n’est pourtant pas syno-
nyme d’absence d'intérét et
le présent recueil de contri-
butions, issues de rencontres
entre économistes et juristes
postule méme 'inverse, a sa-

voir que cette collaboration
participe directement de I'in-
térét de 'analvse (27).

Ij. L'intérét pour le droit
d'intégrer I'analyse
économique du droit

21. [ analyse économigue du
droit présente un fort intérét
pour le droit, ¢’est-d-dire
pour les juristes, ou plus lar-
gement pour ceux qui font
du droir (28}. Ln effet, alors
que cela n’a pas de sens de
soutenir que ’économie « est
faite » par les économistes,
notamment parce que 1’éco-
nomie est beaucoup moeins
un artefact que ne l'est le
droit, celui-ct demeure fait en
grande partie par les juristes,
méme si les pratiques notam-
ment familiales ou conlrac-
taelles v ont part (29). Cela
conduit a poser que 'intérét
pour que le droit de 'ana-
lyse économigue du droit doit
&tre avant tout per¢u par les
juristes. Cet intérét doit étre
porté par eux pour que le
droit en ressente les bien-
faits.

A. Les vertus générales
pour le droit de 'analyse
économique du droit

22, L’analyse économiqgue du
droit a plusieurs vertus géné-
rales, c’est-d-dire des bénéfi-
ces qui s'appliquent quelle
que soit ia branche juridique
et quel que soit le type d'ins-
truments (loi, contrat, déci-
sion individuelle unilatérale}.
On peut ainsl viser quatre
vertus : la vertu d’explicita-
ton, la vertu d’aide a la ré-
forme, la vertu de simplifica-
tien, ia vertu d'incitation.

23. Quant 4 la vertu d’expli-
citation tout d’abord, I'ana-
lyse économigue du droit
permet de mesurer les effets
économiques des régles et
des décisions sur les compor-
tements ¢t de confronter

(17) Suwr cer exemple de Utntérér généval,
z. F.-F Laffont, Intérdr général er
mierdrs particuliers, préc.

(15) Sur e thdme, 5, nol.

E. Brousseau, Les wmarchés peuvent-ils
s’autoréguler 2, in Concurrence et
régularion des marchés, cakiers frangais,
Dec. fr, 2003, p. 64-70.

(19) R. Coase, Le conir du droit, trad. et
ovan-propes Y.-M, Moriseiie, coll,
Droit, Ethigue, Sociéte, PUF, 2000.
(20) Sporianéisme qui caractérise @ussi
la concepiion de R. Posner puisqu’il
affirme que la décision judiciatre est
spontandment efficiente, ce gui est
dapantage wne supériovité prétée 4 la
vationalité implicite de Uacte de juger
quune difernse avganisée du spstéme de
common law contre s systémes
civilistes,

(21) V. parex. F. Zénati, Le droit ex
lféc[momz'e au-deld de Marx, in Dhoit et
Econommite, préc., p. 121-129.

(22} Sur la question méthodologique,
dépuassant done les présentes guesiions
préadables, v. not. A. Ogus et M. Faure,
Econowic du droit : le cas frangarss, préc.
(23) La régle morale dans les obligations |
civiles, 1949, retivage LGDY, 1996.
(24) V., & titre d’exemple, Vanalvie de |
F. Tervé sur Powwrage de M. Ganto- i
Sperber, Pitié pour les juristes [, RTD 1
ot 2002, p. 247 er 5.

(25} L’une des vaisons pour lesguelles
Panalyse éconorgque du drott se

développe aux Erats-Unis vient du fait

que de niombrenx jurisies, spéciclement
ceux quit étudient et font le drowt
économnigue, notamment le droir de la
concurience, ont une double formation
compléte et poussée en Frodwr & en

éoonomrie, e qui n'existe gudre en

France. Cela peur éviter le tougours

difficile écuell de travaier avec des !
personnes d’autres disciplings. i
(26} Cerie véricence pewt certes éive
présentde comme une volonté des jurisies
de conserver e pouvoir du droit pout eux
{dans ce sens ©. 'Y, Dezalay,
Marchands de drodt ; la restructuration
de Pordre juridigue wnternational par les
mulnmarionales du droit, Favard, 1992
et plus encore Y. Dezalay et

B.-G. Gorth, La mondialisation des
guerres de palais. La restructuration du
powvorr d ‘Etaz en Amérique Latine,
entre notables du droit et « Chicago
Bovs », Seuil, 2004, qui explicite eite
thése & propos de Uanalyse économique
dus droit de PEcole de Chicaye), D'une
Jfagon momns soupgonneuse, il peut 5’ agir
aussi de la difficulté de rravailler avee
des pevionies dun savoir o d’uneg
cedture differents, difficiled Faurant plis
Jorze que les professions en cours sont
fortement constituées (v, d’une fagon
genérale, Cl. Dubar et P, Tripier,
Socivlogie des professions, A. Colin,
2003).

i
|
i
.
i
|
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(27} Les furistes peuient aussi nuasicer
la représentation parfois schimarigie gue
la théovie économigue renvoie
den-nidmas. Ainsd, Midée que les
Juristes congoivent lu régle comme un
moven ex post de régler des conflits et
nOR pas un moyen ex ante d'induire des
comporiements, ue covrespond pas &
idée méme que les juristes se fort du
droir. Peur-éve exact en droit de
cormmon law, parce gue le droir posinf
adwvient sous la Yorme d’une décision
Judiciaire formellement provoguée par
une action juridique d'une persanne
contre une autre, elle ne correspond pas a
Io pision vomaniste d’un droit preseriptsf,
a iravers lq prédenence de la o1, moyen
ex ante par excellence. Plus encore, la
Auidité du drotr qui pav le continuum de
la jurisprudence crée du droft qui, en
réglant un conflit, a pour ejfer, voire
pour fin, de prescrire les COMPOYIEREnts
wltérizurs, rend difficile dutilisarion ln
distinction wstelle ex ante/ex post,
parce qu’artificielle.

{28) En effer, ¢ cenx qui fonr du droi »
n’appariiennent 4 une profession unifiée,
en Lout cas netlement mains en France
guz‘aux Etats-Unis ou en Angleterve a
travers la profession des lawyers (Sur
cette dimension socivlogique,

©. CL Dubar et P. Tripier, Sociologie
des professions, préc. 5 M.~A. Glendon,
A Narion under Lazgvers @ how the crisis
i the Legal Prafession & transformating
Asmerican Sociery Farrar Straus &
Giroux, 1994}, Dés lows, en France non
seulement cevx qut fonr le droit sont
[fragmentés, notamment entre les avocats,
les magistrers, les divecteurs juridigues,
les professeirs, ele., mads o traditon
confie sowvent la tdche de foire le drost d
des personnes w'ayent pas fair o drudes
de drott ou gxercé préalablement comme
Juristes (sur cette dimension, v., par ex.
B. Kriggel, La défaite de la justice, in
La justice. Lobligation impossible,
Points, 1999, p. 149-155).

(29} Pratigue juridigue sponianée mais
anssi pravigues sociales qui interférent
aver les COMPOTTERERTS €7 S inrégrent
dans la ravionalité de ceusx-ci. Pour une
drude sur ceite tnterférence, u. Ellickson,
Law and Econowics discovers social
novms, Journal of Legol Studies, vol
27, 1998, p. 537 et s.

(30} Dans ce sens, B. Oppetit, Droit et
doonontie, préc., p. 26,

(31) Sur cerre dimension
socio-économigue, v. not. Y. Ghaput,
D ln faillite & In gestion du
surendettement : socivlogie des plans de
redressament des entreprises en difficulté,
in Socielogie du droit économigue,
Année Soctologigue, 199%2,

p. 305-338.

(32) Sur Panalyse écovomtiqie du droit
des procédures collectives, R. Blazy, La
faillite. Elémenzs d’analyse économtigue,
coll. Approfondissement de la
Connaissance Economigue, Economica,
2000.
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ceux-ci aux buts pour les-
quels la régle avair éré adop-
tée, De ce seul fait, sarsfeciz
est donné 4 la régle dont 'ap-
plicatton concrétise sa fina-
lité. La cause {inale du phé-
nomene juridique, v compris
le contrat, devient le centre
du dispositif, tandis qu’est
dressé un constat d’échec
concernant le procédé juridi-
que qui n’atteint pas son ob-
jectf.

24. Dés lors, analyse écone-
mique conduit 4 expliciter les
finalités assignées au phéno-
meéne juridigue par son
auteur, finalités confrontées
aux buts poursuivis par ses
utlisateurs. Il peut y avoir
unicité de personnages, par
exemple lorsqu’il s’agit d'un
contrat dont les auteurs sont
en méme temps les utilisa-
teurs, ou dissociation de per-
sonnages, dans le cas de la loi
ou de la décisien dun tiers
{un jugement, un acte admi-
nistratif individuel).

25, Il faut replacer cette vertu
d’explicitation des fins dans
une perspective démocrati-
que du droit, slors méme
qu’on affirme aisément que
I’analyse économigue du
droit est technocratique et
antidémocratique. En effet,
en obligeant les auteurs du
droit 4 expliciter les buts
qu’ils poursuivent en utili-
sant leur pouvoir normatif,
recoupant ainsi Pobligation
du juge de motiver sa déci-
slon mais imposant un sem-
blable processus pour les ac-
teurs juridiques souverains,
tels le législateur ou les
contractants, 'analyse écono-
mique du droit [ait reculer le
dogmatisme (30).

26. La nécessite d'une expli-
citation des buts poursuivis
rejoint I’idéal démocrarique,
selon lequel la démocratie re-
quiert une discussion autour
de ces fins, discussion ainsi
favorisée par I'analyse écono-
mique du droit.

27. Ce lien entre explicita-
tion des buts et analyse éco-
nomigue du droit produit
une autre effet : plus un droit
est explicitement finalisé, et
plus les juristes font de Iana-
lyse économique du droit 4
la facon de M. Jourdain.
L’exemple le plus net peut
étre pris dans la wvieille ma-
tiére des procédures collecti-
ves. Dék Pinstant gu’on avait
posé dans la loi du 25 jan-
vier 1985 qgue les régles ont
pour fin le redressement des
entreprises (31), Panalyse
économique a é&té spontané-
ment suivie par les juristes
qui ont cenfronté les résul-
tats, & savoir la disparition des
entreprises soumises a une
procédure collective pour
95 % d’entre elles (32), avec
le but de 1a loi, 4 savoir le re-
dressement des entreprises

~grice aux procedures collec-

tives. La vertu d’explicita-
tionn mute en vertu de déca-
page.

28. En cetle matiére des dé-
faillances des entreprises, la
premiére conséquence en a
€té une interprétation par-
fois audacicuse des textes par
la jurisprudence pour mieux
servir le but de la législation.
La seconde conséquence a
¢té la refonte réguliére de la
loi, toujours dans le méme es-
poir de redressement. Ainsi,
si la loi ne cesse de varier en
la matiére, on peut dire que
depuis des décennies, son but
demeure clair et constant. A
ce titre, Pon pourrait affir-
mer que le droit des procé-
dures collectives, avec ses
multiples réformes, est plus
constant que bien d’autres,

29. Quant 4 la vertu d’aide a
la réforme, elle déceule de
I'enseignement que 'analyse
des échecs produit. Il ne faut
pas limiter cette verru 4 la loi,
le législateur étant certes in-
cité 4 modifier les dispositifs
généraux en raison de leurs
effets constates, elle vise tout
autant les juges, la réforme
prenant alors la forme du re-

virement de jurisprudence,
voire aux contractants dans
Padaptation de leur accord.

30. Il ne s’agit d’ailleurs pas
d’affirmer que toute contra-
riété entre les buts de la re-
gle, générale ou particuliére
{la loi, acte admunistrauf geé-
néral ou individuel, le juge~
ment, le contrat) et les com-
portements des destinataires
{qui violent 1a loi, récidivent,
refuse d’exécurtion 'obliga-
tion, etc.), ce qui reléve fina-
fement d’un conflit entre
deux volontés stratégiques,
doive se traduire ipse facro par
un changement du cdté du
droit. La réforme est conce-
vable, elle n’a rien d’automa-
tigue. C’est précisément
parce que le droil n’est pas
pour seule régle Iefficacite
économique, gu’elle peut
pouvoir demeurer, estimant
gue c’est aux comporte-
ments des destinataires dc
changer, pour servir un im-
pératif moral notamment

{33).

31. Plus encore, le constat
d’inefficience pouvant con-
duire 4 la réforme, au revire-
ment de jurisprudence, 4 une
renégociation du droit, 4 un
changement de doctrine ad-
ministrative, 4 Padoption de
nouvelles regles directrices,
etc., ne dicte pas la nature de
la réforme. En eifet, I'auteur
reste maitre de lalternative
suivante : soit changer le but
pour lequel Iinstrument juri-
dique avait été adopté, soit
changer instrument pour at-
teindre un but maintenu.
Cela dépend de l'espoir qui
demeure du caractére attei-
gnable de la finalité pre-
miére, et 1a aussi le droit des
procédures collectives est le
plus explicite de cela.

32. I’on peut viser une hypo-
thése plus nouvelle. Admet-
tons que le droit des socié-
tés, 4 tout le momns le droit
des sociétés cotées, a pour fin
la protection de ’action-
naire, contraint d’entrer dans



une relation dans laguelle il
doit s’en remettre au manda-
taire social. Le droit des so-
clétés, a tout le moins le droit
nord-ameéricainz des sociétés,
a ¢t trés influencé par les
théories économiques de
Pasymétrie d'information et
de la relanion d’agence. Les
scandales successifs mon-
trent 'inadéquaticn des ré-
gles, du systéme des régles
juridiques, comptables et de
régulation des marchés finan-
ciers. Faut-1l seulement chan-
ger les instruments en ap-
puyant toujours davantage
sur le principe d'informa-
tion, comme lont fait les
auteurs de la loi Sarbanes-
Oxley, puis ceux de la loi de
sécurité financiere (34) »
Faut-il changer le mode de
protection des investisseurs,
par exemple en développant
les incitations plus adaptées
a destination des dirigeants ?
Faut-il revoir ia finalité méme
que 'on a donné peu 4 peu
au droit des sociétés (35) 7

33. Quant a la vertu de simpli-
fication, ¢lle cst plus urile
agjourd’hui gqu'hier parce que
le droit francais ne 8’y con-
forme plus guére et 'on ne
cesse Je regretter la noble sim-
plicité du Code civil. A sup-
poser, supposons-le, qu’on ne
puisse retrouver cette simpli-
cité substantielle, il faut trou-
ver des régles qui redonnent
une lisibilité & un magma de
régles. Comme le seculigne
Louis Vogel (36), c’est parce
que la compréhension du fa-
tras jurisprudentiel nord-
américain a & difficile que
Panalyse économique du droit
4 trouvé prise, en ce qu'elle a
simplifié Panalyse particuliére
et giobale de la jurispru-
dence.

34. L¢ droit [rancais bénéfi-
ciait d’autres mécanismes de
simplification dans la percep-
tion du systéme, notamment
par la concentration de ré-
gles simplement énoncées par
la Cour de cassation. Les ver-
tus de ce systeme s’effagant,

s1 l'on ne se contente pas
d’un effort de restauration,
I’analyse économique du
droit peur satislaire d’une
nouvelle fagon cette vertu de
simpiicité que tout systéme
juridique recherche pour étre
accessible et efficace.

35. Quant 4 la vertu d’incita-
tion, passant de la dimen-
sion descriptive 4 la dimen-
sion normative {37), "ana-
lyse économique permet
d’adopter un comportement
plus efficace. La vertu d'inci-
tation se distingue de l'aide 4
ia réforme, en ce que l'expli-
citationn peut suffire 4 pro-
duire un réajustement des
comportements. Iin effet, par
ia seule connaissance que les
opérateurs, auteurs et desti-
nafaires des normes, ont des
interactions, ils ajustent plus
finement leur comporte-
ment. L'analyse économique
du droir est autoréalisatrice.
en ce qu'elle affine les com-
portements stratégigues et
accélére les apprentissages.

B. Variation de "intérét
suivant les branches du
droit

36. La question ici est de dé-
terminer s'il existerait des
matiéres juridiques qui ga-
gneraient plus que les autres
4 accuelllir Fanalyse écono-
migque du droit. On constate
que les rravaux ont massive-
ment porté sur la responsabi-
lité civile, le droit des con-
trats, le droit de la concur-
rence et de la réglementation
économique, et cantinuent de
les privilégier. Est-ce que cela
correspond 4 une adéqua-
tion particuliére entre I'objet
et la méthode ? A premiére
vie, on v décéle plutdr le fait
que I'analyse économique du
droit est née aux Etats-Unis,
appliquée a des décisions ju-
diciaires et dans ces matiéres
civiles, fagonnées par la juris-
prudence et dans lesquelles
les intérérs des entreprises

sont directement impligués
(38).

37. Pourtant, cela ne §'im-
pose pas en soi, il $’agit plu-
tét de plus ou moins grandes
facilités culturelles. Ainsi,
lotsqu’il s’agit d’appliquer
une analyse économique au
droit économique, i ¥ a une
sorte de tautologie que Fon
retrouve notamment dans le
droit de la concurrence (39).
Cela tlent également 4 une
donnée technique : lorsque la
branche du droit 4 un objet
économique, les instruments
d’analyse économiques trou-
vent des prises aisées : ainsi,
on mesure les créations d’em-
ploi, Pouverture 4 la concur-
renee, Paccroissement des
gains de¢ productivité, l'aug-
mentation du chiffre d’affa:-
res, la montée des cours. Ce
ne sont donc pas des objets
plus naturels, ce sont des ob-
jets plus faciles (40}, Cette
facilité justifie pleinerment
qu’on les privilégie.

38. Lorsqu’on aborde dau-
res branches du droit, le droit
pénal, le droit de la famille ou
la procédure, deux obstacles
interviennent. En premier
liew, la proportion qui cxiste
toujours entre le souci écono-
mique et d’autres soucls, le
souci moral ou le souci affec-
tif ou lg souci de conserva-
tion de ordre, s’équilibre dif-
féremment. Dés lors, ana-
lvse économique ne révélant
guune part plus réduite, et
denc moins significative, des
ratio legis et des causes de
comportermnent, sa vertu ex-
plicative et sa capacité & en-
gendrer les réformes décrois-
sent.

39. C’est sans deute pour-
quoi 'analyse éconoermique de
larrét Perruche s’est heurtée
4 une réticence, parce gue
cette affaire de responsabilité
et d’assurance portait aussi
sur I'idée de vie, et sur un en-
fant. Ainsi, on peut penser
que la famille se préte moins
bien 4 I'analyse économique

(33} Sur certe balance nécessaive, par
exemple appliguée au droir de la
propridré inrelfectuelle, v. P-Y. Cawrer,
Le protection juridigue de Pinnevarion
anx confluents de Péconomie ot de
Péthigue, in Propriérés invellectuelles. Le
droit faverise-t-il Pinnovaiion ?, dossier
Dr. et patr., octobre 2003, p. 70-72.
(34} Sur Uinfluence sur la seconde des
concepiions dont la premiére est née,

o D. Hurstel et ¥, Mougel, La loi
Savrbanes-Oxley doit-elle tnspiver une
réforme du gouvernement d’entreprise en
Irance 7, Rew. sociénés, janvier 2003,
p. 13-50.

{35} V. par ex., N. Decooprian et

Ch. Léguevagues (dir.), Splendeurs et
pséres de la corporate governance,

n’ spécial, LPA 2004, n° 31 ; M.-A.
Frison-Roche, Régulation et drott des
soctétds. De Pariicle 1832 du Code civil
& lo provecrion di marché de
Pinvestisserment, Mélanges D, Schwnid,
Folv, 2005, p, 251-267.

{36} Préface de A. Ogus 4. et

M. Fauve, Economie du dvoir : le cas
Srangais, préc., p. 6.

{37} V. préseniation de B. Deffatns,
avec le paradoxe gue Panalvie
économugue du droit descriprive constrt
le dogme de Pefficience tnconsciente des
Juristes quit fonr le drodr, alors que la
‘prétention normarive de lanalyse
économigue, en distinguant les solutions
efficaces et les selutions tnefficaces, et en
conseillanr de faive en sorte que los
premicres sont préfévées arix secondes,
reconrnail Que les Jurisies, les juges
notaswrRent, w ont pas celte merveillense
science infuse de Uefficacité.

(38} Adnxi, Panalyse fondarmice de

B Coase porte suy Plypothése dune
condamrdiion dune grIreprise
Jervowiaire & widenniser une Tictime,
reprenant ex cela wit cas précédemmment
tratte par un sconoriste anglats (Le conit
di droft, préc.).

{39) Des travaux sont régulicrement
faits sur Uefficience du droit de la
COMCUTTERCE (el TROTRS, & a
connaissance, sur Pefficience du droit de
la fannille), le plus souvent & Pinstiative
des organes en charge du droit
ewx-mémes. V. par ex. sous Uégide de lo
DGCOCRF, Lefficaciteé des décisions en
drodt de la concurvence, w° spécial, LPA
du 28 décembre 2000, et sous Uégide du
Conseil de la concurrence, Lefficacité du
droit de la concurvence, Gaz. Pal.,
2002,

(40) Les thémes des coutribusions de ce
présent muméro ont d’adleurs 816 choisis
en considération de cer accés facile.
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(41) Cela explique en grande partie fes
réticences face aux travaux de (7. Baker,
qut analyse ke droit de la famille &
travers la figure du marche.

(42) D. Griller-Ponion, Famille et droit
fiscal, coll. Droit, Ethigue, Socidté,
PUF, 1998.

(43) C’est sotamment Pobjet de I
contribution de R. Posner, Values and
Consequences @ An Introduction to
Economic Analysts of Law, m

E.-A. Posner (8d.), Chicago Lectures in
Law and Econemics, préc., p. 189-201.
I souligne & propos de Uadoption
denfant que soutenir Vinanité d’un
marché tout en admettant Uincitation des
Sfernrnes 4 ne pas QUOrIEr en Prenant en
charge le placement heureux: des enfants
o5t simplement économiguement
contradictoire, car les deux hyporhéses
pervent en véalité se réduire Pune
Pawirre.

(44) L analvse dconormique a ainsi
depuis lomgtemps poinid e paradoxe,
manisre souvent amable de désigner une
contradiction gue Pow espére dépasser,
prapas du droft de la concurrence qui @
pour but de protéger Ie consommater,
surioui dans la conception
nord-américaine de celii-ci, et gui ne
produtrair gue des swrcoiits nuisibles
celut-ci, en ce gue les régles du droit de Ia
concuTrenRce sont détournées par les petiss
opératenrs (v. not. R.-H. Bork, The
Austitrust Paradaex, 1978, nouvelle éd.
1993, New Press).

(45) Parmi une trés abondante
littérature, on peut noLMMent se
repover au vappor: anruel du Gorseil
d’Eraz, Sevvices publics, services
wriversels, Doc. fr., 1996

(46} Linserrion dans le droir posinf de
la theovie des facilités essenrielles est
exemplaire de cela. Pour ce mouverment,
. parex. M. Glaws, Facilités
essentielles @ de Panalyse économigue au
droit de I concurrence, in Collecrivités
publiques et concurrence, Rapport public
du Conseil °Erar, Dac. fr., 2002,

p. 403-423.

{47) Les travaux sont désormais
impovtants, v compris en France, ce qui
fait penser gue Uaspect & la fois
mécanigue et systémigue de la procédure
(au sens large d’orgavisation
nstitutionnelle et de végle de déroulemneny
des procés) a permis relativement
aisément d’en évaluer le rapport
coiitiquolind, On se reportera RoI@mment
aux travaux de L. Cadiet (direcrion de
Péconomie de la justice, Revue
internationale de droit économigue,
1999, w° 2 ; Ordre concurrzntiel e
Justice, tn L'ordre concurrentiel,
Mélanges A, Pirovano, éd.
Frisor-Roche, 2003, spéc. p. 109-143).
V. aussi G. Caniver, Fconomie dela
Justice ez procés équitable, FCOP 2002. L
361, M. Doriar-Duban, Analyse
éeonpmigue de accés & la justice ! les
effers de Paide juridictionnelle, RIDE,
2004, w° 1, p. 77-100.
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du droit parce que, méme s’
est vrai que la famille est une
structure économique et que
les compertemnents des per-
sonnes peuvent avoir des
causes ¢conomigues, cetrg
part en est sans doute moink
prépondérante et le prisme
de I’analyse économique
fausse alors la perception
d’ensemble (41). Plus en-
core, 81 'on prend la vertu
d'incitation, elle devient plus
délicate en raison de la trop
grande variété des mobiles
pour agir dans la sphére fa-
miliale et affective.

40. Un bon exemple peut
étre pris du droit de la filia-
tion. L’analyse postule que
I'on incite a faire des enfants
¢n fonction des critéres éco-
nomiques. C’est notamment
I'idée sous-jacente a bien des

dispositions fiscales, dans une

interaction permanente avec
une fiscalité traduisant une
organisation familiale et cher-
chant 4 la modeler (42). Si
Pon ne prend que lanalyse
économique, elle peut con-
duire 4 des propositions qui
peuvent paraitre choguan-
tes, comme a proposition
laite notamment par Ri-
chard Posner dun marché
des enfanis 4 adopter. L’ana-
lyse.économigue du droit de-
meure pertinente cependant
parce qu’elle peut metire en
valeur la ¢cohérence ou l'inco-
hérence des régles, les unes
par rapport aux autres (43},
L’exigence de cohérence vaut
en toutes matéres, conemi-
ques (44) ou non, parce que
c’est la qualité méme des sys-
témes. le droit pouvant pré-
tendre aux qualités de 'orga-
nisation en systéme, notam-
ment la prévisibilité de son
lonctionnement.

41. Ainsi, pour prendre un
exemple moeing brilant mais
qui fut ressent 4 Pépoque
comme tout aussi crucial,
Panalyse économique appli-
quée au droit des services pu-
blics, gui ulcéra un temps
parce guon v voyait le lin-

ceul du droit public, de I'idée
de nation et de solidarité,
permit de faire avancer et la
conception théorique ct les
régles pratiques en la ma-
tiére. En passant notanument
de la netion juridico-po-
litique de service public 4 la
notion jurtdico-économique
de service universel (45),
passage relayé fortement par
le droit communautaire, droit
dont la nature est économico-
politique, la perspective éco-
nomique a modifié les préva-
lences, faisant passer la no-
tion concréte d’accés avantla
notion abstraite d’intérér ge-
néral (46).

42. L’évolution est en cours
concernant un autre corps de
régles, dont on considérait
naguére qu’il était frappé
d’une sorte de déchéance si
on v appliquait une analyse
économique, 4 savoir le droit
organisant les juridictions et
les procédurcs. Sous pré-
texte que la justice n'a pas de
prix, on récusa longtemps
I'idée méme, offusquante,
d’en analyser les coits.
Aujourd’hui, les nécessités
budgétaires ¢l une concep-
tion moeins grandiloquente de
la procédure se traduisent par
des mesures précises de Pef-
ficience de 1a machine juri-
dictionnelle, sous Veffet no-
tamment de la LOLF (47).

43. Cet exemple permet de
revenir au lien naturel entre
analyse économique du droit
et droit éconemique, non
plus en amont, comme quoi
le droit économique se préte
3 ce type d’analyse, mais en
aval, montrant que 'analyse
économique du droit tend 4
transformer les branches du
droit en droit économique.
Parce que le droit économi-
que traduit davantage une fa-
con d’appréhender les regles
gqu'un corpus fixé de régles
(48), le fait d’appliquer un
mode d’analyse qui repose
sur la prévalence des (inali-
tés, la mesure de 'impact des
décisions sur les comporte-

ments, et la vérification du
succes ou de Péchec des ré-
gles, a tendance 4 transfor-
mer des branches non tradi-
tonnellement insérées dans le
droit économique.

44. Ainsi, parce gue le droit
économique est distinct du
droit des affaires, il est tradi-
tionnel d’affirmer gue, tan-
dis que le droit de la concur-
rence est le ceeur du droit
économique {49), le droit des
sociétés n'en ferait pas par-
de. Mais parce que le droit
des marchés se préte 4 'ana-
lyse économique du droit,
par exemple les régles répri-
mant les délits boursiers (50)
ou celles qui organisent I'in-
formation insérée dans les co-
tations (51), par ce biais le
droit des soci¢tés tout entier
est en train de devenir du
droit économique. Cette idée
d’'une société comme forme
juridique d’une entreprise et
comme forme d’organisation
de marché, est une idée cer-
tes ancienne dans la doctrine
juridique frangaise (52), mais
I’analyse &économique du
droit lui donne une nouvelle
vigueur et participe 4 sa
concrétisation de plus en plus
forte en droit positif.

45. Ce processus de transfor-
mation du droit par 'analyse
qui en est faite joue égale-
ment dans le droit des contrats
et dans le droit de la respon-
sabilité civile, 1a ou se sont dé-
veloppés les premiers travaux
aux Ftats-Unis, 4 travers Pel-
ficacité des sanctions (33) ou
Pincitation que doit produire
les condarmnations des respon-
sables, Cette transformation
est un enrichissement car per-
dure par ailleurs le souci du
droit de veiller 4 d’autres im-
pératifs extrinséques, tel I'im-
pératif moral (34), ou des im-
pératifs intrinséques, tel le res-
pect de la hiérarchie des nor-
mes (55}, Ce qui font le droit
doivent alors préserver I'équi-
libre général entre tous ses élé-
ments.



C. U'intérét suivant les
métiers de juristes :
Fexemple du législateur

46. Comme il faut distinguer
entre les branches du droit,
il faut distinguer selon les ju-
ristes, non seulement parce
gu’en France il n’existe pas
la méme fluidité sociclogi-
que dans la profession des
lazyers, mais parce que les
fonctions des uns et des
autres ne sont pas les mémes
dans le systéme. On distin-
gue principalement le 1égisla-
teur et le juge. On s’intéres-
sera ici plus particuliérement
au législateur, au sens maté-
riel veoire sociclogique du
droit, c’est-a-dire a celui qui
prend des décisions généra-
les et abstraites dans le but
d’influer sur les comporte-
ments afin de les rendre
conforme aux burs poursui-
vis par Pauteur de la réple. A
ce titre, le Parlement, le pou-
voir réglementaire mais aussi
cerlaing OTganismes, Comme
les régulateurs ou les ordres
professionnels, exercent une
fonction de législateur.

47. En évoquant la fonction
du législateur, on mesure a
guel point 'analyse ¢conomi-
que du droit disponible dans
les ouvrages nord-américain
est imprégné de la culture ju-
ridique nord-américaine. En
effet, les régles générales et
abstraites qui vont au-dela
des matériaux de base gue
sont les droits de propriété ou
la liberté de conclure des
contrats obligateires et I'obli-
gation de répondre des dom-
mages causcs, sont percus
comme des ¢ réglementa-
tions », alors que la culture
romaniste n’a jamais réduit la
législation 4 cela (56),

48. L’analyse économique du
droit dessine donc 1a régle qui
sera la plus efficace par rap-
port 4 un objectif que le l&-
gislateur pose souveraine-
ment, mesure d’efficience
couramment pratiquée lors-

que la loi interfére dans l'or-
ganisation économique, par
exemple par lattribution de
meonopoles. Il ne ¢’agit pas
d’examiner en soi les outils
qui aboutissent a ces conseils
mais de souligner que le 1é-
gislateur a intérét 4 recueillir
de tels avis, qui valent bien
d’autres avis et qui peuvent
élre mis en balance avec
ceux-ci,

49, Pour que le législateur
francais profite de 'analyse
économigue du dreit, il faut
considérer deux choses. Tout
d’abord, 1l faut avoir une
conception relativement ins-
trumentalisée de la loi, cest-
a-dire percevoir la loi comme
un moven qui répond 4 une
certaine situation, situation
qui requiert adoption d’unc
nouvelle régle en considéra-
tion de certains buts politi-
quement posés. Cela ne pose
pas de probléme car il v a
longtemps que le législateur
ne considére plus sa souve-
raineté comme une puis-
sance au service de sa vo-
lonté pure (57) mais comme
un moven phus fort et plus 1é-
gitime que d’autres de répon-
dre 4 une situation, la situa-
tion constituant donc la cause
de la loi putsqu’elle est ce a
quoi la loi répond.

50. Ensuite, il faut admertre
I'idée méme de succés et
d’échec de la loi, ¢est-d-dire
intégrer "application de la loi
dans le jJugement porté sur la
loi (58). Cela est acguis pour
des législations emplies de
factualité, notamment le droit
des faillites (59), le droit pé-
nal dont le scuci du chiffre
noir est une fagon d’intégrer
I’efficience, le droit des mar-
chés ou le droit social. Dans
des maltiéres qui dévelop-
pent une conception plus for-
melle, 1a notion d’échec et de
succés prend moins racine
dans l'examen des effets
concrets de la législation.
Ainsi, en France, pour re-
prendre un exemple précé-
demment abordé {60}, la 1é-

(48) . Farjat, La notion de droit
Seonorique, in Droit et E'f:anaﬁli&, préc.,
p. 27-62. Pour Je drott économigue,
PUF, 2004, spéc. p. 32 ez 5.

(49) 7. Farjar, Droit économigue,

2 éd., coll. Thémis, PUF, 1952,

(50) B. Deffcany et F. Stasiak, Les
prépudices résultant des infraciions
boursiéres ¢ approches juvidique et
économigue, w Le droit saist par
Pécononne, préc., p. 177-186.

(51} V. par ex. Nussenbaum, La
complémentarisd forcrommealle du droir er
des smarchds financiers, in Soctologie du
droit éconowique, proc., p. 407426,
(52} On se référera notanvment aux
travaux de C. Champaud (par ex. Le
porvoir de concentration de la socité par
actions, Sirey, 1962}, de ¥. Pailfussean
(par ex. La modernisation du drotr des
soutétds commerciales, une reconceprion
du drodt des sociétés commercialzs,

L3 1997, chrow, p.) ou de P Didier
(par ex. Théovie économigue et droit des
sociéds, i Droit et wie des affaires,
mélanges A. Sayag, Litec, 1997,

p. 227-241).

(53) Cela engendre un nowveau type de
travaix juridiques, par exemple la thise
d&°Y.-M. Laithier, L gfficacité des
sanctions contractuelles, LGDY, 2004,
(54} Supra n™ & et 5.

(55) L’équilibre #'est pas tojours aisé &
Jaire entre ces considérations inrimséques
ez extrinséques. V. parex. Th. Tuor, La
sauvegarde gt Padapration de Ia
hidrarchie des novnes en maniére de
regulation, in Régles et pouvoirs dans les
sysiémes dv régulation, Série Droit e
Econonie de ln Régulation, Presses de
Sciences Po, Dalloz.

(36) Cest aingt gi’A. Ogus et

M. Faure, sutvant en cela lo méthode
dégagée aux Erars-Unds, duognent non
pas la Egislarion wmais la véglementation,
par traduction Férale de regulation, ez
traite la question de la réglementarion
comme s s agissait dune branche du
droit & cdré des conirats et de la
resporisabilité (préc., p. 143 ers). On
mesure a ceiie peeasion une des difffculid
dappliguer Uanalvse édeomorique du
drodr en France, d savoiv lo difficulté dz
la traduction (sur le possible contresens
entre regularion, véglemeniation,
régulation, v. M.-A. Frison-Roche,
Définition du droit de la végulazion
économigue, D. 2004, chron.,

. 126-129). Sur une discussion
approfondie de cette question
terminolagique, v. ¥.-B, Auby,
Régulation g1 droit adminisiratif, in
Erudes G. Tomsti, Brovians, 2004,

P 209-234, spéc,, p. 211 ei s

(57} M. Basinr, Naissance de lo loi
moderne, coll, Léviathan, PUF, 1990.
(38} On mesure ici la parenté wés forte
enere 'analyvie sconomigue du droit et
Panalvse sociologique du droie. Les
wméthodes différent mais fes postulats sont
analpgues.

(59) L'idée de « foullite de Iz faillite »
pewt alors érre mise en valeur (F, Terre,
Droir de la faillize ou faillite du droir 7,
Rev. jur. com., 1991, p. 1e1s. ).

V. aussi M.-A. Frison-Roche, ¢
Epislatenr des procédures collectives et ses
échecs, tn Le droit des procédures
collectives, Mélanges A. Honorat, Ed.
Frison-Rocke, 2000, p. 109-119,

{(60) Supra n” 44 et 5.
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(61) ¥. nor. 3. Comvnaille, Llesprit
soctologigue des lows, coll. Diroit, Ethique,
Socieré, PUF, 1994 ; §. Commaille et
B. Fobert, Les metamorphoses de la
régulation pokiigue, coll. Droii er
Saciété, LGDY, 1998,

(62) Supra n™ 25 er 3.
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gistation en matiere de droit
des sociétés n’a ét¢ quc peu
saisie par I'analyse économi-
que du droit, sauf précisé-
ment si elle est appréhendée
a travers 'efficience du mar-
ché financier. La considéra-
tion de celle-ci alimente le
courant de plus en plus puis-
sant de Law and Firnance,
nouveau développement du
mouvement historique Law
and Eeconomics, qui se salsit
du droit des sociétés dans la
perspective de 'intérét des
Investisseurs.

51, Cette observation du droit
par cette analyse n’est pas
seulement facruelle, ;116 est
normative indépendamment
méme des réformes qu’elle
peut inspirer. En effet, si 'on
applique une méthode d'ana-
lvse économique — et finan-
ciére — & une branche du
droit plutdt formellement
congue, on participe 4 sa fac-
tualisation. Ainsi, le droit des
s0ciétés esl en train de deve-
nir de plus en plus lactuel,
notamment parce qu’'on me-

sure ses effets 4 'aune de ef-
ficience du marché et de la
protection de l'investisse-
ment. Dans ce mouvement,
la loi sur la sécurité finan-
ciére est exemplaire de cette
infiexion que 'analyse écono-
mique donne au droit des so-
ciétés, certes par I'aller et re-
tour que la 1¢gislation a opéré
avec les Erats-Uris, la loi de
sécurité financiére étant ins-
pirée de la loi Sarbanes-
Oxley, laguelle ¢rait elle-
méme influencée par 'ana-
lyse économique de la corpo-
rale LOTeErnance,

g2. Une fois que le législa-
teur intégre la perspective de
I’écheé de la loi, c’est-a-dire
donne pertinence a cet échec
en lui attribuant un effet, 1l
faut d’une part qu’une éva-
luation des lois soit menée
pour mesurer succes el échec

" des lois, if faut ensuite que le

constat d'un échec ait pour
effet une modification de la
loi. La aussi, fa conception
[rangaise de la loi a évolué de
cette double fagon, avec une

pratique d’évaluation et avec
I'idée des lois expérimentales
et des réformes régulicres
(61).

53. Mais surtout, et ¢’est sans
doute 1a le plus difficile et le
plus fructueux, il faut que le
législateur explicite ces buts,
pour que 'analyse soit fruc-
tueuse. Voila un effet tres
précicux : le législateur doit
expliciter les finalités qu’il
poursuit en adoptant une loi.
S’y astreignant, 1 doit men-
tienner au besoin plusieurs
fins, et dans un tel cas articu-
ler une reégie de préférence
entre les buts. Cela conduit
alors le législateur 4 une obli-
gation de cohérence de la 1é-
gislation et du systéme juri-
dique. Cela permet aussi de
le soumetire au conirdle dé-
mocratique évoqué plus haut
{62).

54. On reconnaftra que n’'est
pas le moindre mérite de
I’analyse éconemigue du
drait.



