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La presente etude a pour objet de mesurer, en premier lieu, si les proces civils 
meritent une analyse economlque qui leur soit propre, en tant qu'ils sont des 
proces et non d' autres modes d' expression des droits, OU l'on imaginerait par 
exemple le droit des contrats entrant comme en fureur parce que les parties sont 
dorenavant hostiles I'une a l'autre ou lorsque sur un mariage fond en divorce. 
Dans cette conception-la, exprirnee parfaitement par japiot', affirmant que la 
procedure n'est que l'ensemble des droits subjectifs subsrantiels en etat de guerre, 
ce seraient done direetement les droits revendiques en justice qui devraient etre 
analyses et non leur forme belliqueuse et processuelle, qui n'est jamais qu'une 
forme parmi d'autres de leur concretlsatiorr'. 

Au contraire, l'Intuirion est que le proces existe en tant que tel dans l'ordre juri
dique et doit etre analyse comme une organisation autonome des prerogatives 
dont il permet la defense. Cela est surtout affirme par ceux qui etudlent la proce
dure, defense et promotion de territo ire oblige, mais il faut en equilibre poser que 
Ie proces est aussi teinte par les prerogatives substantielles revendiquees par les 
parties, comme l'effet obligatoire du contrat ou Ie principe de reparation integrale 
des dommages. Le fait que l'analyse economique ait initialement porte sur la res
ponsabilire civile, celle-la merne que Ies juges ont fa~onnee proces apres proces, 
que I'on soit en Common Law ou en Civil Law montre bien ce mixte'. 

1. R.JAPIOT, DI/ais ek proc;dur~ ~t jugmrmts par difaut, 1923. 
2. Cela est proche de la conception de l'ordre juridique qu'avair Henri MOTULSKY et qu'il developpa dans sa 

these : Principe: d'une realisation mlthodiqu~ du droit privl. La thlori~ des l/immts g;"lrauurs eks droits subj~ai.fi, 

Sircy, 1948, reprint Dalloz 2002. 
3. Sur ce point particulier, v. G. MAlTR!!, La Trspomabi/itl civile a/';prruv~ ek /'ana/ys~ lconomiqw du droit. 
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Le droit Ie plus traditionnel prenait certe impregnation de la procedure par 
Ie droit substantiel pour acquise, par la distinction entre la procedure civile, la 
procedure penale et Ie contentieux administratif, renvoyant aux trois branches du 
droit, a l'autonomie du droit penal et a la summa diuisio du droit public et du 
droit prive". La notion plus nouvelle de « droit processuel », promue en doctrine 
par Henri Morulsky? et en jurisprudence principalement par la Cour europeenne 
des droits de l'hornme", pose qu'll existerait un « droit du proces », autonorne 
du type de prerogative revendiquee par les acteurs, Il existerait done un droit 
du proces, substantiel par lui-rneme/. Les deux se distinguent, ce qui permet de 
les additionner : ainsi, par exernple, au droit de propriere, premier droit substan
tiel processuel, s'ajoute le droit de saisir le juge par une demande pour le defendre 
ou le revendiquer, droit substantiel processuel et premiere marche d'un proces. 

Face a l'engouement pour le droit processuel, par ailleurs legltimes quant 
aux grands principes fondamentaux du process, a quoi bon une analyse econo
mique du droit, qui traiterait alors du proces, en distance de l'objet du litige, 
voire indifferemment de l'objet des demandes des parties? Pour en avoir une idee, 
et en gardant a l'esprit ce lien plus ou moins distendu entre la procedure 
et le droit que la partie revendique, il faut donc se demander si les proces civils 
se pretenr plus ou moins a l'analyse economique en tant qu'ils sont proces 
d'une part, et en rant qu'ils sont civils et non pas penaux ou administratifs d'autre 
part. 

Mais avant d'artaquer le cceur du sujer, il convient de faire des prolegomenes 
sur le maillage evoque par le titre de cette etude entre « leglrimire », « efficacite » et 
« opportunire », 

pref.u:e H. Muir Watt, colI. Droit et Economie, LGOJ, 2005, et les references visees. D'une facon plus generale, 
v. M.-A. FRISON-RocHE, « Le parametre de la matiere llrigieuse dans l'analyse eccnomique de la justice .., in 
D~ /'lconomiuJe !Iljustic~, RID lco., 1999, n° 2, pp. 223-234. 

4. Mcme s'il est vrai qu'll arrive que le juge administratif applique parfois Ie droit prive, alors merne 
que l'arret Blanco a hlstoriquement pose en coup d'eclar l'auronornie du droit administratif. On en vient 
ase demander si la distinction n'est pas la cause de ladistinction des procedures mais bien plutot sa consequence, 
pour empecher le juge judiciaire d'avoir prise sur l'administration consideration qui serait la base de tout l'echa
faudage de la distinction des branches substantielles de droit. V. dans ce sens, R. DRAGO er M.-A. FRISON-RocHE, 
" Mysteres er mirages des dualites des ordres de juridictions et de la justice administrative .., in Privl, Public, 
Archives de Philosophie du Droit, t, 41, Sirey, 1997, pp. 135-148. 

5. COUTS de droitproms~l. polycopie, Monrchresden, 1973. 
6. V. d'une ~on generale, S. GUlNCHARD et al., Droitproc~s~/. Droit commun a droitcompa'" du proch 

1'1uitable, Precis Dalloz, 5" ed., 2009. 
7. S. GUlNCHARO et al., Droitprocmu~L Droitcommun ~t droitcompa" du proch 1'1uitable, Precis Dalloz, 

2009. V. particulierernent G. GUINCHARO, .. Le proces equitable: garantie formelle ou droit substanriel .., 
in Philosophi~ du droit~t droiticonomiqu~. Q!«/dialogru 1, M/!Ilngn GirardFarjat, 1999, pp. 139-173. 

8. Comme le principe du conrradictoire (v. par ex. M.-A. faISON-RocHE, Ghrba/itls sur le princip« 
du contradictoire, These dacr, Paris II, 1988; er pour prendre une these tees fouillee et aboutie sur le sujet, 
v. L MINIATO, L~ princip«du contradlctoir« en droitprocessuel; coll, Bibllotheque de droit prive, LGOJ, 2008.). 
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PROLEGOMENES SUR UGITIMITE, EFFICACITE ET OPPORTUNrrE 

En dIet, il s'agit de reflechir ala question de savoir si les proces civils se pretent 
a l'analyse economique. Mais l'expression « se preter a » est tiree de la langue 
commune et non de la langue juridique. Precisernent, elle guide a la fois vers 
la legirlrnite, l'opportunite et l'efficacite du mecanisme dont on use par rapport a 
l'objet sur lequel on l'applique. En effet, quand quelque chose « se prete » plus ou 
moins a un instrument, cela designe tout a la fois la legitimite, l'opportunite et 
I'efflcacite de l'usage de cet outil par rapport ason objet. 

Ces trois notions sont ala fois distinctes et articulees entre elles. Tout d' abord, 
une demarche est legitime si elle peut etre soutenue par des justifications here
rogenes. Par exernple, l'election rend un pouvoir politique legitime, la reussite a 
un concours rend l'exercice d'une fonction technocratique legitime, la legalite 
rend la relation de pouvoirs legitime, etc. 

Cette legidmire doit etre exogene a son objet, et ce d' autant plus lorsqu'elle 
concerne un pouvoir sur autrui. En effet, si l'exigence fondamentale est celle d'un 
Etat de droit, alors la legitimite doit etre exterieure a l'objet, et notamment pas 
se reduire a l'efficacite9 : l'efficacite n'exprime pas en elle-rneme la legitimire, car 
le droit n'est pas qu'un instrument, la notion d'instrument pouvant quant aelle et 

oal'inverse se reduire aI'efllcacite, c'est-a-dire ala puissance effective1 . 

Lopportunlre quant aelle vise non plus l'existence en amont d'une justification 
exogene d'un pouvoir, mais simplement l'utilire d'un mecanisme par rapport a 
un objecti£ La perspective est donc en aval. C'est atravers cela que le souci d'effi
cacite se glisse et peut se developper s'il ne rencontre pas d' obstacle de legitimite. 
C'est ainsi qu'un triangle harmonieux peut s'operer et s'eprouver entre legitimite, 
efficacite et opporrunite. 

Ainsi l'analyse economlque est opportune si elle eclaire un choix entreplu
sieurs solutions legidrnes11. On pourra dans un premier temps estimer qu' elle est 
de ce sew fait efficace. Ce serait faire un pas de plus si l'on estimait que l'efficacite 
de l'analyse postule Ie souci d' accroitre les chances d' atteindre un objecti£ Ainsi, 

9. C'est pourquoi le droit de la concurrence qui pretend tirer sa ICgitimite de sa seule efficacite aservir le 
marche a ete tres critique en cela. Des auteurs y volent, par son caractere endogene au marche, une tyrannie par 
rapport aroutes les autres branches du droit, noramrnenr les garanties fondamentaJes de procedure. V. dans cet 
esprit, L'oreirr concurrentiel, Mililnga Antoin~ Pirouano, notamrnent la contribution de Loic <:.wIET, • Ordre 
concurrentid et justice lO, ed. Frison-Roche, 2003, pp. 109-143. 

10. C'est pourquoi les organes en charge du droit de la concurrence sont, plus encore que les juridictions 
repressives, guides, voire obsedes par J'implantation des regles, au besoin par des melanges efficaces tels que les 
programmes de clemence ou les transactions sur lessanctions. V. par ex., A. LOUVARIS, -A brief overviewof some 
conflicts between economic effcieney and effeccveness of the administrative or judiciaJ process in competition 
law", in Economic thmry and competition latu, ]. Drexl, L. Idot and ]. Moneger (ed.), EE, publishing. 2009, 
pp.218-235. 

11. Ce n'esr jamais que la reprise de la distinction webCrienne entre le savant et le politique (M. WEBER. 
L~ savant et k politiqu~, Munich, 1917, reprint coli. Essai, 2002). Le savant mesure la reaJite, en offrant une 
reproduction la plus exacte possible, er le polltique, non lie par la rnesure, fait les choix. Perrnettre aux savants 
d'operer les choix politiques, ce que l'on observe precisement en matiere econcmique ou d'environnemenr, est 
une question apart entiere, qui ne sera pas ici examinee. 
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une quantification, par exemple Ie pourcentage de recours pour certains types 
de contentieux, est opportune si l'analyse donne des informations utilisees 
pour operer un choix quant a l'ouverture des voies de recours, l'organisation 
de l'instance ou la gestion des cours d'appel. Cela ne dicte pas necessairernent 
le choix. 

En effet, un choix est necessairernent un appauvrissement puisque, devant 
I'alternative, une solution potentielle se concretise tandis que l'autre solution 
potentielle est aneantie, C'est pourquoi c'est au politique d'operer Ie choix qui 
engage et est affaire de volonte legitime, alors que l'analyse economique est affaire 
d' observation, comme toute activite scientifique, 

Ainsi, si un genre de proces est economlquement rnesure, par exemple les inves
tissements de securite pour certains types de proces ou la mobilisation de per
sonnes dans certains autres" et que les moyens materiels ne sont pas infinis, la 
theorie dire des « poches profondes » pour designer une capacite inflnie des Etats 
a accroitre les depenses publiques ayant ete abandonnee par realisme, il y aura 
obligation de choix, done affrontement d' opportunite, 

Cela peut croiser encore, selon le mecanisme de maillage precedernment decrit, 
soit le critere de I'efficacite (le politique choisit la mesure la plus apte asatisfaire 
un objectif, par exemple la bonne gestion de l'institution judiciaire selon les 
criteres de la LOLF), soit Ie critere de la leglrimite (le politique choisit la mesure 
qui exprime les valeurs fondamentales, par exemple l'acces au droit et ala justice, 
a travers un droit d'appel ou de former un pourvoi sans filtre ni avocat, rneme 
si cela oblige l'Etat adesinvestir d'autres secteurs). Les deux ne sont d'ailleurs 
en rien incompatibles et l'on peut soutenir qu'il est economiquement efficace 
et politique legitime d'organiser l'acces groupe des vietimes ala justice, a travers 
l'action de groupe ou class action13. 

Mais, comme les theologiens l'affirment pour Dieu, l'Etat n'a pas le pouvoir 
legitime de se contredire'", par exemple de se ruiner pour mettre en place, au nom 
de I'acces a la justice, un sysrerne s'averant inefficace car la paralysie concrete 
des juridietions ne permet pas aux citoyens d' obtenir une decision executee dans 
un delai raisonnable. Resultat condarnne par la jurisprudence sanctionnant l'Etat 
ayant manque ason obligation de protection juridictionnelle'". 

L'Etat exerce alors Illegitimemenr son pouvoir, puisqu'Il se contredit en ouvrant, 
au nom de l'acces de tous au jugement, si largement les portes du pretoire qu'il 
n' en sort plus aucune decision juridictionnelle. Si l'Etat veut habiller Paul, par 

12. Ce que IaBanque mondiale appelle usuellement le « capital humain ". 
13. B. DEPPAINS et M. DURIAT-DuBAN, Economi«tin actions colkcti,,~, coll. Droit et justice, PUF, 2008. 
14. II en a la force, ce qui est tout afait different, et tant que le principe de coherence ne sera pas pleinernent 

entre dans le systerne juridique fcanf?,is. 
15. Ainsi l'Etat ne peur arguer de ses difficult6 budgetaires pour justifier certe difficulte d'acces (CEDH, 

1n: section, 7 mai 2002, Burdo» c/ Russi~, D. 2002, somm. Comm. 24472, obs. N. Fricero. V. d' une fa~on gene
rale L. CAoIET, Riform~ tie fa justice; Tiform~ tie ''ltat, PUF, 2007. Cette obligation de l'Etat d'assurer une 
protection juridictionnelle a chacun, la paralysie des tribunaux induisant done sa responsabilire est posee a 
l'identique aI'echelon national (TGI Paris, 5 nov. 1997, D. 1998, p. 9 er s., ce jugement ayant ete conflrme par 
l'arrct de la Cour d'appel de Paris du 20 janvier 1999 - D. 1999, IR, p. 125.). 
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exemple Ia justice des mineurs, il a l'obligation politique de deshabiller Jacques, 
par exemple l'entretien des prisons. La polirique, c'est aussi l'art de gerer son 
lmpopularire. Dans cette conception, et Ie politique jouxte alors Ie savant, Ie poli
tique demeure l'art de choix mais Ie pouvoir politique ne s'exprime plus par Ia 
discretion {choisir tout ce que l'on veut des I'instant qu'on est elu, par exemple 
donner plus de droits aux personnes en prison apres condamnation penale qu'aux 
personnes n' en ayant pas fait l'objet, mais s'exprime par Ia rationalite (choisir sans 
se contredire). On peut y voir dans une societe organisee un progres, precisement 
celui exprime par I'Etat par rapport a Ia horde". 

Fondamentalement, l'action politique coherente se doit d' etre conditionnee par 
un certain nombre de contraintes exterieures, principalement Ies informations, 
l'argent et Ie temps. Elle peut alors etre coherente, ce qui est une obligation, mais 
encore rationnelle, ce qui est une modernite. C'est ce qu' exprime Ia notion d' op
portunite. Lopportunite d'une analyse economlque designe son utilite et sa prise 
en consideration, dans I'usage que Ies personnes concernees, celles qui exercent un 
pouvoir, celles qui subissent un pouvoir, ont de connaitre ces elements. I..:analyse 
economique des proces Peut donner des mesures pour operer des choix a ceux qui 
ont Ia Iegitimite de decider. 

Il peut s'agit de choix couteux, par exemple lorsqu' on concentre beaucoup de 
moyens sur un sew proces et peu sur une serie d'autres, car on estime que Ie pre
mier, par exemple Ie proces concernant des enfants, Ie merite plus que Ies autres, 
par exemple ceux concernant des partages de cornmunautes entre epoux sans 
richesses communes effectives. Cela est un choix politique, consistant a preferer 
Ies enfants aux biens, cela n'est pas Ia regle economique en elle-meme, Lanalyse 
economique du droit ne s'en rnele pas. C'est parce qu'en France on croit Ie 
contraire que celle-ci est tres souvent cririquee. Mais c'est Ie politique qui opere 
Ies choix de valeurs, mandate en cela par Ie corps social, par exemple dans Ie cout 
des garanties fondamentales, notamment Ies droits de Ia defense, Iorsque ceux-ci 
ne convergent plus avec l'efflcaclte du proces". 

En effet, de telles analyses sont peu &equentes, pour des raisons d'ordre ideolo
gique, qui jettent I'opprobre plus Iargement sur I'analyse economlque du droit 
[analyse economique du droit est usuellement utilisee dans Ies moeurs nord-arne
ricaines, parce que cela offre aux acteurs, contractants, parties, juges, un regard 
supplernentaire sur un objet precis, accroissant Ia palette des choix et Ia lucidite 
avec Iaquelle ceux-ci sont operes, Cela accrolt donc Ia liberte, c'est pourquoi fon
damentalement Ia demarche est liberale, et ce non pas tant par reference a ce qui 
serait un modele de rnarche s'insinuant en routes choses, merne dans Ies garanties 
fondamentales de procedure, comme Ie principe du contradictoire, mecanisme 
couteux mais bien plutot en ce qu'il eclaire Ie juge, comme Ie disait deja Ie droit 

16. E. ENRIQUEZ. D~ fa bord« a l'Etat. coli. Connaissance de l'inconscient, Gallirnard, 1988. reprint coil. 
Folio. 2003. 

17. II ne convient de poser leur poser comme un posrulat car par exemple la technique du debar, ranacheau 
contradictoire, et caracterisrique du proces civil est. comme on le developpera, un moyen econome d'organiser les 
proces,Sur cette problematique, v. G. UNIV1IT•• Economie de Ia justice et proces equitable ". jCP 2002. I. 361. 
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romain et lui permet une decision davantage pesee et done plus rationnelle, moins 
ignorante et done plus libre. 

Cela ne reflete pas un systerne de valeurs, si I'on veut bien s'en tenir a l'analyse 
economique du droit dite « positive », telle que Richard Posner" la travaille, 
offrant aces personnes un acces a des informations qu'lls ne peuvent avoir syste
matiquement par eux-rnemes, Cela aboutit souvent a des procedures contradic
toires et accusatoires car Ie juge est aide par Ie desir de chaque partie de battre 
l'aurre en produisant des preuves contre I'adversaire. Si les parties sont d'egale 
puissance flnanciere, pour payer des avocats et des detectives notarnment, la pro
cedure accusatoire est plus econome puisque Ie travail du juge est prepare par 
l'agressif debar entre les parties. 

Ainsi, Ie proces civil traditionnel, construit sur Ie modele accusatoire, serait Ie 
plus conforme a I'analyse economique du droit. Mais un proces postule I'egalite 
des parties. Dans Ie droit moderne, de I'article 6 de la Convention europeenne des 
droits de I'Homme et du Code de procedure civile ayant resulte de l'ecriture 
motulskienne de 1972, Ie droit europeen a pris en consideration que les parties 
egales en droit ne Ie sont pas en fait. Donner pleine force au principe dispositif 
c'est lacher la puissance de fait d'une partie comme un fauve legal sur l'autre, sous 
Ie regard d'un juge tenu par sa passivite. 

Ainsi, contrairement a la societe civile qui se contente encore d'une egalite en 
droit, posee par la Declaration des droits de I'Homme et gardee par Ie Conseil 
constitutionnel, Ie droit exigea plus atravers l'egalire de fait dans Ie proces, Comme 
Ie proces est poreux a la situation econornique des parties, et que celui qui Peut 
etre conseille efficacement accroit singulierernent ses chances de gagner, il etait 
efficace de transferer la rnenee de la procedure sur Ie juge, y compris dans Ie proces 
civil, en deconnexion des droits subjectifs civils dont les parties continuent d' avoir 
la libre disposition. Ainsi, Ie proces civil devient inquisitoire, par la volonte poli
tique de Ie rendre plus [uste, 

Si les critiques pleuvent en France contre l'analyse economique du droit, en ce 
qu'elle serait Ie signe d'un retrecissernent des perspectives et la Perte des valeurs, 
notamment morales ou sociales, qui doivent etre reflerees, conservees, promues 
par Ie droir'", cela tient sans doute a ce qu'elles visent l'analyse economlque non 
plus simplement positive mais normative, celle qui pretend poser Ie droit comme 

18. Sur la description de son eeuvre, v. par ex. S. HARNAY et A MARCIANO, Richard[>om", Droit l'teconomie, 
coil. Lebien commun, Michalon, 2003. Cer auteur, juge, n'a pourtant pas en tant que tels etudie les proces, mais 
plutor les relations sociales que l'on peut considerer comme justes, comme le fait John Rawls dans sa theorie de la 
justice. II utilise certes acette fin l'analyse economlque maisla notion de« justice It est pris dans son sens philoso
phique et non pas technique (Thl' economics ofJustiCl', Harvard University Press, 1981). C'est un ouvrage plus 
recent qui analyse davantage les processus juridictionnels, atravers notamment les regles procedurales nord-arne
ricaines (Howjudga think, Harvard University Press, 2008). 

19. V.par ex. le cycle de conferences de philosophic du droit organise en 2009 par l'Insdtur des Hautes t.tudes 
sur la Justice, sous la direction d'Antoine GARAPON et Julien HUBRJ!.cHT, Efficadti, stratigil', sicuriti: un modik 
de justice niolibbak? et notamment l'intervention de Jean-Paul JJ!.AN. V. aussi Th. KJRAT et E. SUVERIN, « Lallo
cation des moyens en fonction de la performance: les limites du modele de regulation issu de la LOLF pour le 
financement et l'administration de la justice It, in Anna/a de la Rigu/ation, vol. 2, 2009, Institut Andre Tunc, 

p.59-78. 
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un produit, auquel devrait correspondre efficacement un juste prix et pour laquelle 
atout peut correspondre un prix, par exemple un enfant ou un delirl°. La reference 
implicite et necessaire est alors celIe du marche, contrairement al'analyse econo
mique simplement descriptive qui n'y recourt pas et n'y oblige done pas le droit 
pour les branches exterieures au droit du rnarche, comme l'est le droit des proces. 

En efTet, l'analyse economique du droit ne doit pas donner les solutions et les 
observations qu'elle produit par ses mesures, notamment l'effet des contraintes 
financieres sur l'organisation des proces, ne sont pas productives en elles-rnernes 
de solutions. Il ne convient pas qu'elle se pretende normative, car au nom de quoi 
pourrait-elle le faire? Sa legitimite ne peut tenir que dans sa rnodestie, celle-l a. 
rnerne qui caracterise le savant. Elle se contente de fournir des mesures, parmi 
d'autres types de mesures, notamrnent sociologiques (par exemple la representa
tion que le legislareur et le juge se font de la resolution des conflits dans l'entre
prise) ou psychologiques (par exemple la representation que le juge du divorce se 
fait de l'interer de l'enfant, critere dont la prise en consideration est irnposee par la 
loi, ce qui conduisit a. l'eventuelle audition de celul-ci, alors merne qu'il est techni
quement tiers a. la procedure), et eclaire des choix faits par d'autres. Max Weber 
s'est evertue a. montrer la difference entre le scientiflque et le politique. Ne pour
rait-on pas faire ce credit a. l'analyse economlque du droit d' etre dans le premier 
monde et non dans le second? 

Ce qu'il conviendrait de sortir de notre esprit est cette image de la femme aux 
yeux bandes comme expression de la justice ideate en ce qu'elle est impartiale. On 
en deduit par une ellipse trompeuse que la justice doit se fermer aux considera
tions exterieures, notamment economiques. Limparrialire, cette fermeture volon
taire des yeux, ne concerne que le rappon entre le juge et les parties, et l'absence 
de prejuges particuliers sur les cas particuliers. Cela n'interdit en rien la conside
ration du systerne economique et social, notamment pas les effets collectifs de 
l'acre particulier de juger, ou d' amener au jugement par la procedure, bref l'effet 
systernique des proces que le juge lui-meme doit prendre en consideration, notarn
ment lorsqu'il est dans un contentieux de masse, par exemple lorsqu'en flligrane 
du proces particulier tous les consommateurs ou tous les investisseurs sont 
concernes. 

Dans un monde desormais globalise, c'est-a-dire sans autre frontiere que lui
rnerne, la justice doit au contraire avoir les yeux grands ouverts, En cela, les juges 
peuvent etre a. la fois humains et rationnels, ce qui est leur devoir et ce que l'irn
partialire exprime". Cela est encore plus vrai pour la justice que, par exernple, 
pour les decisions politiques. Les decisions juridictionnelles ne sont pas de portee 
individuelles, malgre ce que I'on raconte aux etudiants debutants que l'on berne 

20. Cela cxplique aussi sans doure les reactions francaises tres negatives awe rapports annuels de la Banque 
mondiale, Doing Business. V. par ex. Ass. Capitant, L~s boils tk tradition cioilist«en quasion. Apropostksrapports 
Doing Business tk fa Banqu« mondiale, Societe de legislation comparee, 2006. Pour une approche plus nuancee, 
approuvant Ie principe mais formulant des critiques de rnerhodologie, v.; G. UNIVET, M.-A. FRISON-RoCHE 

et M. KuIN (dir.), M~su," l'4ficacitt teonomiq~ du droit, coli. Droit et Economie, LGD], 2005. 
21. Sur cette articulation, v. M.-A. FRISON-RoCHE, • I'acces aun tribunal impartial ", in R. UBRIllAC, 

M.-A. FRISON-RocHE, Th. REvET (dir.), Libmiutdroitsftndammtaux, 16"ed., Dalloz, 2010, nM 638-667. 
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avec I'article 5 du Code civil, des l'lnstant qu'elles ont Ie statut d'information pour 
les tiers, ce par quoi on peut deflnir I'arret de principe. 

Or, les comportements juridiques sont des informations pour les personnes, et 
ce d' autant plus qu' elles y accordent credit, c'est-a-dire qu' elles anticipent la reprise 
d'un comportement procedural ou processuel analogue dans Ie futur, C'est pour
quoi Ie Doyen Carbonnier, sans s'embarrasser pendant de longues pages de savoir 
si la jurisprudence est ou n'est pas une source du droit, sujet de dissertation pour 
les gamins, affirme qu'il suffit que Ie juge, et la jurisprudence done, soit une auto
rite22

• 

Si nous admettons que l'activite de justice gagne a etre rationnelle, que notam
ment I'obligation de motivation exprime dans Ie rneme temps la trace du contra
dictoire dans Ie proces et la rarionalite de la decision", alors Uconvient que toute 
analyse soit prise en consideration, ne serait-ce que pour etre mieux rejetee, au 
nom d'une preference faite en faveur d'un autre systeme de norrnes, par exemple 
morales, ou de choix politiques pour Ie groupe social. 

Ainsi, non seulement I'analyse economlque du droit, qui ne pretend pas etre nor
mative, n'est pas une intrusion en tant que telle dans I'espace juridique, pas plus que 
ne l'est la sociologie du droit, mais elle pretend avoir pour effet de faire ressortir plus 
nettement ce qui releve de la volonte de celui qui decide, ou de la volonte de celui 
qui obeit en appliquant, par rapport a des mouvements rationnels de contexte, par 
exernple la creation d'une offre lorsqu'il existe une demande. Si Ie droit exige qu'une 
telle rencontre ne doit pas avoir lieu, par exemple parce qu' elle concerne l'enfant 
lequel ne doit pas etre rnarchandise, alors Ie pouvoir normatif du droit de choisir 
peut intervenir et prevaloir par sa seule expression, alors que l'analyse economlque 
du droit, de rang second, n'est qu' un argument qui suppose la rarionalire de celui 
qui en prend connaissance et lalsse intacte la puissance de choix de celui-ei. Ainsi, 
Ie droit est d'autant plus libre et rationnel qu'il donne credit a cette analyse indif
ferente, parce que simplement positive, que l'economie fait du droit. 

Apres ces propos generaux, necessaires en raison de la reticence continentale, 
et plus encore francaise concernant l'analyse economique du droir", il convient 
de la confronter plus directement au mecanisme des procedures. Tout d'abord, il 
faut operer la distinction essentielle entre les procedures et les jugements, souvent 
presentes comme la simple succession dans Ie temps d'un processus en deux 
phases, alors que l'analyse economlque des proces n'est pas la rnerne que celle 
des jugements et permet d'affiner Ie maniement des outils proceduraux, inde
pendamment des jugements qui peuvent s'en suivre, rnerne s'il est vrai qu'll est 
encore plus difficile d'avoir des informations flables et flnes sur les procedures que 
sur les proces (Section 1). 

Apres cette distinction, et dialectique a operer par l'analyse economique entre 
procedure et jugement, il convient par ailleurs de mesurer s'il y a ou non des 

22. V. aussi et not. CI. BONTEMS, L~jug~, un«jip" d'autoriti, I.:Harmattan. 1996. 
23. La motivation, 3" journee nationale de l'Association Capitant, LGDJ, 2000. 
24. A. SUPIOT, L'HomoJuridicus, Le Seuil, 2005; L~Jprit rk Philatklphi~. Lajustice social«fau au marchi total. 

LeSeuil, 2010. 
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points de contact entre l'analyse economique et les proces civils, en rant qu'ils se 
distinguent des proces penaux et administratifs. En effet, les procedures mettent 
face aface des personnes, y compris Ie juge, ayant des strategies, la plus facilement 
identifiable etant celle de gagner. C'est Ie but recherche par la partie dans un 
proces civil. Des lors, la partie au proces a la rnerne structure de comportement 
que celle usuellement marilee par l'analyse economique : un agent stratege qui 
recherche la satisfaction de son interet personnel. Le principe dispositif par lequel 
la partie au proces dispose de l'organisation du proces et de la facon dont elle 
revendique ses droits, ainsi que Ie principe accusatoire, par lequelle proces civil 
trouve son contour par les demandes, inversees l'une a l'autre, des parties et 
affrontes dans un debar, principes traditionnellement caracteristique du proces 
civil, sont dans ce sens, Linteret du juge dans Ie proces civil, si l'on veut bien 
admettre que Ie proces, merne civil, n'esr pas une diade (entre les seules parties) 
rnais une triade (dont Ie juge est la pointe, parfois predorninante) est plus difficile 
aidentifier (Section 2). 

Section 1 

L'ANALYSE ECONOMIQUE PROPRE A LA PROCEDURE, VIS-A.-VIS DU JUGEMENT 

De la merne fas:on qu'il ne faut pas confondre Ie droit subjectif substantiel et Ie 
proces, parcours parfois oblige par lequel il est defendu par la personnels, il ne faut 
pas confondre Ie proces qui debure par la demande en justice et Ie jugement qui 
en constitue la cloture et n'en fait pas aproprement parler partie (§1). Ce point de 
principe etant pose, il convient de garder al'esprit que l'observation est lirniree par 
la difficulte aavoir des informations sur les proces civils, leur arnpleur, leur derou
lement, ce qui conduit l'analyse economlque a se laisser aller a une abstraction 
parfois dommageable (§2). 

§ 1. - La pertinence de I'isolement de la procedure 
par rapport au iugement 

Lorsqu'existe la perspective d'un jugement, celui-ci ne peut qu'etre precede 
d'une procedure, qui exprime les droits des parties afaire valoir leur allegation et a 
construire un edifice de faits, eventuellement soutenu par des regles de droit, pour 
emporter l'adhesion de la juridiction. Un proces, de quelque nature qu'il soit, ne 
peut se passer de ce luxe necessaire, Ies droits de la defense et Ie principe du contra
dictoire visant depuis Ie droit romain avant tout apreserver les interets des parties 
et a instruire Ie juge, non seulement grace aux discours intrinseques des parties 
mais grace aleur confrontation. 

25. V.supra. 
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Mais l'inverse n'est pas vrai. En effet, il peut arriver que debute une procedure et 
que celle-ci n'aboutisse pas a un jugement tranchant Ie different, pour des raisons 
techniques, par exemple une prescription, une radiation, etc. On conceit trop sou
vent la procedure comme un prealable, qui ne vaut pas en soi, alors que Ie jugement 
n'est qu'un instant, entre tout ce long temps de preparation et I'espoir d'une execu
tion effective, comme l'a souligne la Cour europeenne des droits de l'Homme. 
Ainsi, si la procedure n'aboutit pas a un jugement, ou si elle met longtemps a y 
parvenir, Ie systerne juridietionnel serait « inefficace » et il conviendrait d'y reme
diecl6• Mais ce postulat, comme nous le verrons, peut etre remis en cause dans bien 
des cas, si Ie jugement aggrave l'etat des relations sociales en cause dans Ie proces, 

La Cour de cassation elle-rnerne dissocie parfois mal procedure et jugement; 
ainsi, dans un arret du 3 decernbre 198027 

, sa Premiere chambre civile a pose qu'll 
n' etait pas possible de condamner une partie pour abus du droit de saisir un juge, 
puisque celui-ci avait reconnu dans l'examen de sa pretention qu'elle avait Ie droit 
pour lui. On peut au contraire estimer qu'une partie peut avoir raison quant au 
fond et tort dans l'usage du pouvoir procedural de declencher une procedure", 

Plus encore, la procedure peut n'avoir pas pour fonction d' aboutir a un juge
mente Par exernple, et al'inverse, la procedure peut avoir pour objet de dissuader 
les parties d' esperer merne un jugement. Si l'on veut eviter ce qui a ete designe 
comme Ie « spectre de la societe contentieuse »29, notamment parce qu'elle offre 
aux avocats , pousses par leur mode de remuneration, a juridictionnaliser route 
situation, effas;ant ainsi d'autres modes sociaux de regulation comme l'obeissance 
hierarchique ou a des codes d'honneur, etc., il faut que la procedure n'aboutisse 
pas. 

Pour les legalistes, auxquels Ie Doyen Carbonnier appartient, la justice doit avoir 
pour fonction de dissuader les personnes d' entamer un proces, C'est pourquoi le 
juge doit etre eloigne du justiciable, et la creation des juges de proximite devrait 
etre critlquee. Dans un tel cas, l'outil contractuel et de rnarche de l'assurance de 
dommage fait l'economie du proces, et l'on se souviendra que les premieres analyses 
economiques du droit, rnenees notarnment par Ronald Coase, portaient sur cette 
hypothese d'une vietime qui resout la difficulte qui l'oppose au responsable par le 
recours a l'assurance, c'esr-a-dire au rnarche, et non pas au proces'", La loiBadinter 
visant aune indemnisation efficace et opportune des accidences de la circulation a 
suivi en 1985 le meme raisonnement, en faisant preceder le proces par l'lndernni
sation, ce qui dissuade la victime, deja nnancierement restauree, de faire un proces, 

Des lors, l'analyse economlque des proces doit nous fournir le cout des proce
dures, et son caractere eleve peut etre politiquement un avantage ou un inconve
nient. C'est alors aux politiques de decider si ce cout, asupposer qu'll soit eleve, est 

26. V. par ex. Bruno D2PPAINS et M. DORIAT-DuBAN, « Equilibre et regulation du march': de la justice. 
Delais versus prix -, Rrvueiconomique, 200I, vol. 52, n" 5, p. 949-976. 

27. V.supra. 
28. Sur l'articulation entre le droit processuel et le droit subsrantiel en cause, v. supra. 
29. L. CAoI2T, « Le spectre de la societe conrentieuse -, in Droit civil. prociduT't! civile, /inguisrique juridiqu«, 

MiiangesGbard Cornu, PUF, 1994, pp. 29-50. 
30. R. COAS2, LecoUt du droit, trad, fran~. Y. M. Morisette, coll, Droit et societe, PUF, 2000. 
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une difficulre sociale ou non, si elle est une difliculte commune atous les justiciables 
(auquel cas la justice doit etre gratuite, ou l'aide juridietionnelle devenir un droit 
lie aux capacites economiques de l'interesse)!' ou non (auquel cas il faut organiser 
un systerne d'assurance), etc. De la rnerne fas:on, c'est aux acteurs politiques legi
times de decider si cette barriere economique qui eloigne Ie juge du justiciable est un 
fait social condamnable ou non, auquel cas il fera ou non construire des « palais de 
justice » dans Ie centre des villes, ou bien des immeubles ordinaires a proxirnite 
de chacun, parce que la notion de « juge de proxirnite » aura ete acceptee. 

Cela n'est pas I'affaire de I'analyse economique, parce qu'elle ne pretend pas etre 
normative et encore moins se substituer au contrat social, mais elle peut eclairer Ie 
politique dans de tels choix. Ainsi, I'economie mertant ses analyses sur Ie terrain 
de l'efflcacire, pourra montrer qu'est plus efficace une procedure qui n'aboutit a 
aucun jugement. 

Cela pourra tenir ala decision politique selon laquelle il ne faut pas de « petits 
litiges », par exernple utiliser la lourde et coureuse machine juridictionnelle pour 
un « petit achat » d' un objet de 100 euros qui ne fonctionne pas alors que Ie proces 
coure ala collecrivire 1000 euros. C'est ce qu' avait pose Ie droit romain atravers 
I'adage De minimis non curat Praetor. Le leglslateur fit Ie choix contraire atravers 
Ie droit de la consommation, ouvrant done Ie systeme juridique, dont Ie contri
buable porte la charge, aux petits litiges". 

Cela pourra encore se justifier parce que la matiere incite al'apaisernent, et que 
les jugements attisent souvent les ressentiments, puisque Ie juge tranche. La mise 
en etat n'aura plus alors comme but necessaire Ie jugement mais par exemple 
un reglement amiable, servi parce qu' on a designe avec pertinence la « deformali
sation de la procedure », ce qui rapproche Ie juge d'un manager", D'une facon 
plus generale, n'oublions que cette statue trompeuse au bandeau sur les yeux tient 
egalement un glaive ala main et l'article 12 du Code de procedure civile reprend 
l'ldee selon laquelle « Ie juge tranche », Si Ie pouvoir politique veut eviter cette 
exacerbation du litige par Ie jugement, qui ne Ie resout qu'en droit mais l'accroit 
en fait, alors il faudra que la procedure n'aboutisse aaucun jugement. Lanalyse 
economlque des mediations reste encore a faire. Elle a prospere aux Etats-Unis 
et au Canada. 

Ainsi, lorsque certaines analyses economiques du droit posent comme principe 
qu'un proces aboutissant rapidement aun jugement est de valeur superieure, c'est 
faire preuve de peu de nuance, faute de distinguer selon les types de contentieux 
civils. En effet, une procedure qui s'enlise permet aussi aux esprits des parties de 
reprendre controle d' eux-mernes, par exemple au couple parental de se reconsti
tuer rnalgre la destruction du couple conjugal, parce qu'on ne sera jamais arrive au 

31. M. DORIAT-DuBAN. Analyse eccncmique de l'acces a la justice. Rroue Internatianale rk Droit Econo
mique, 2001. n" 1. p. n-l00. 

32. J. CARBONNIER, D~ minimis. Mlfang~ dMils aJ~an Yincmt, Dalloz, 1981, pp. 29-37. Voir cependant 
J.-Cl. MAGENDIE et J.-Fr. THONY. Glint! et Qua/itl rk fajustice : /~s conciliateurs rkjustices, 2010. 

33. L. CADIET, Cas« Managnnmt judiciaire er deformailsarlon de la procedure, &vu~ franfaiu d'administra
tion pubJjqu~, n° 125,2008, pp. 133-150. 
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temps du jugement dans Iequel il aurait fallu dire qui etait fautif et qui etait inno
cent, qui avait gagne, obstacle a la relation parentale. 

De Ia merne facon, que penser, du begayement de procedure, a savoir l'appel, Ia 
procedure d'apres Ie jugement? A premiere vue, elle ne doit pas etre favorisee car 
elle est par nature couteuse, puisque Ie travail a deja ete fait en premiere instance. 
Lanalyse economique du droit conduira a soutenir qu'il est legitime de limiter 
l'appel (puisque Ie litige a deja ete etudie avec toutes Ies garanties de procedures 
une premiere fois), opportun (puisqu'on deshabille l'appel pour recuperer Ies bud
gets qu'on peut reinjecter par exemple dans Ies proces de premiere instance ainsi 
vite et mieux rnenes), et efficace de ce fait. 

Levolution du droit positif a ete fortement dans ce sens, en facilitant le carac
tere immediatement executoire des jugements civils, en posant l'execution des 
arrets pourtant frappes de pourvoi, en obligeant l'acre d' appel a contenir Ie cceur 
de Ia critique faite du jugement. Plus encore, Ies moyens nouveaux n'etanr plus 
recevables, sauf s'ils correspondent a des faits nouveaux, Ie droit en est revenu a la 
conception de l'appel-reformation, delaissanr celle de l'appeI-voie d'achevemenr, 
Alnsi, rappel n'est pas un continuum de la premiere instance, se rapprochant 
davantage de sa rapide revision. 

Des auteurs ont pu y voir une atteinte au droit processuel d' appel, par consi
deration directe de contraintes materielles qui ne pourraient a elles seules Ie justi
fIer34• Que Ie budget de I'Etat accroisse done son deficit pour augmenter Ies 
moyens des cours d' appel. 

Mais si Ie droit de saisir un juge est un droit fondamental est un droit fonda
mental, Ie premier des droits, Ie droit d'en saisir un second, selon la jurisprudence 
du Conseil constiturionnel" ne l'est pas (et pourquoi pas un appel circulaire 
enchainant appel sur appel, entre Ies cours d'appel, car pourquoi celui qui juge 
en second jugerait mieux que Ie premier ou un hypothetique troisierne juge ?). Ne 
faudrait-il pas, comme dans les procedures collectives ou Ies arbitrages dans les
quelles Ies parties disposant de leurs droits effacer l'appel ordinaire du systerne 
juridique, pour ne laisser subsister que l'appel-nullite? Le droit positifa ete moins 
radical, en restreignant simplement l'appel civil a n'etre plus que la repetition de Ia 
premiere instance", 

Mais pour qu'il y ait une analyse economique des proces civils, encore faut-il 
disposer des donnees adequates. 

34. V.par ex. N. 8ANORAC,O( I'action en justice, droit fondamental », in Nouveauxjug~, nouveaux pouvoirr? 
Mlfanges RogerPerrot, Dalloz, 1996, pp.I-17. Par correlation, I'aide juridictionneUe, dont le cOlit repose sur les 
ftnances publiques, serait un droit fondamental dont l'Etat a la charge de la concretisation (G. MARCHESINI, 0( Le 
droit al'aide juridictionnelle. Reflexion sur l'effectivite d'un droit fondamenral », &vue de recberch« juridique, 
2003, n" I, pp. 77-94). 

35. Justice et Joubk tkgri dejuridiction, revue Justic~, Dalloz, 1996, n" 4, spec. la contribution de Nicolas 
MOLFBSSIS,O( La protection constitutionnelle lO, pp. 17-33. 

36. Dansce mouvernent, les reflexions du Premier President Jean-Claude Magendie ont joue un grand role. 
v. notamment Clliritl et qua/#I tk fa justice. La g~tion du temps dans k prods, Rapport au garde des Sceaux, 
La Documentation fran~se, 2004, ainsi que Clliritl et qua/it! de fa justice tkvant fa cour d'appe/, Rapport au 
garde des Sceaux, La Documentation fran~aise, 2008. 
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§2. - La diHiculte a disposer d'informations economiques 
sur les proces civils 

En effet, comment l'economie va-t-elle apprehender le cout d'acces ala justice? 
Le plus souvent, les chercheurs y precedent par sondage, ce qui n'est pas tres 
sarisfalsanr". Connaitre le nombre des proces ne suffit pas, pas plus que mesurer 
le nombre de personnes qui travaillent autour de l'activire juridictionnelle ne 
fournit en lui-meme Ie cout global des proces. Se reposer sur un faible pourcen
tage de recours contre les decisions juridictionnelles etudiees, critere pris notam
ment par la LOLE est egalement une erreur, car cela n'est pas necessairernent 
gage de qualite de la decision, mais effet de lassitude, de manque d' argent ou de 
connaissance juridique. 

L'analyse economique le fera atravers des elements epars, notamment le cout 
des acces subventionnes par l'Etat a travers l'aide juridictionnelle, ou bien, si 
les informations sont disponibles, a travers les rnontants marries par les compa
gnies d'assurances qui connaissent, voire controlent, les honoraires des avocats, 
et enfln a travers les couts administratifs d'acces, les emoluments, depends et 
debours que l'institution continue de prelever sur chaque proces, rnalgre la reforme 
de 1972. 

Encore faudrait-il mettre en contrepoint l'argent que les parties ont obtenu 
grace a un proces et que leur adversaire ne leur aurait pas donne par un autre 
moyen. De la rnerne facon, il faudrait comptabiliser Ie decouragernent que l'obs
tacle de la procedure edifle face a une personne, ne debutant pas merne 
un proces qui aurait abouti pourtant a sa satisfaction. Puisque les indices de 
developpement economiques construits, par exemple par la Banque rnondiale, 
incluent ce type de bien-etre, il faudrait done les considerer, ce qui n' est pas 
fait. Plus encore, les honoraires des prestataires, et en premier lieu des avocats, 
n'apparaissent pas, sauf s'll y a contestation devant le Premier President de la 
cour d' appel, ou que des rouages etatiques y suppleent, essentiellement a travers 
l'aide juridictionnelle. Des lors, une immense partie des couts des proces n'est pas 
mesuree, 

11 ne convient pas lmmediatemenr d'en conclure que l'analyse economique, 
bien que legitime puisqu'elle ne se substitue pas aux choix sociaux et politiques, 
opportunes puisqu'elle eclaire ceux qui prennent ces choix, est neanrnoins inef
flcace puisqu'elle n'arrive pas aprendre en compte l'ensemble des couts et n'opere 
d'ailleurs pas de distinction entre les divers contentieux. Cela conduit simplement 
l'analyse economique a etre modeste, puisqu'elle n'embrasse pas l'ensemble des 
donnees et ne restitue pas l'etat du monde aceux qui decident, simplement une 
partie de cet etat, 

Les proces sont done assez opaques et en cela resistent al'analyse eccnomique 
du droit. Nous avons vu qu'au cceur du systerne, se tient le mystere des honoraires 
des avocats et autres professions judiciaires, en ce que le monde du proces ne peut 

37. V par ex. pour l'appreciarion des delais de procedure, l'erude de S. DJANKOv, R. LAPORTA, F. LOPEZ
DE-SIl.ANI!.S er A. SHLEIFER, Quart"/yJournalofEconomics, 2003, vol. 118, pp. 453-517. 
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se reduire a un rnarche de la presration, ce qui ernpeche !'information sur les prix. 
Les notes d'honoraires sont Ie plus souvent ernises apres la prestation et Ie client ne 
connait pas ex ante ce qu'll devra payer. 

En outre, les proces sont mis en masse et l'analyse economique rnele non seule
ment les types de contentieux, mais encore ne precise pas l'enjeu economique et 
sysrernique d'un contentieux. Comme cela a ete souvent reproche a l'analyse 
economique, tout phenornene lsole veut « 1 », a I'identique de son voisin, l'addi
tion etant censee donner une image de l'ensemble, alors que les proces ne mettent 
pas en cause les memes rnontants et que I'ensemble d'un contentieux par exemple 
Ie contentieux social ou Ie contentieux du divorce, n'est pas la resultante de cette 
addition, pas plus qu'on ne peut fondre dans un phenornene general « proces » les 
relations de famille et les relations de travail, ou celle entre associes par exemple. 

II demeure que si I'analyse economique ne pretend pas se substituer a la deci
sion, elle permet d'eclairer les choix operes par des personnes legitimes, comme 
Ie gouvernement ou les juridictions, sans que cette opportunire occulte ailleurs la 
dlfficulte, voire l'lmposslbllite, a restituer l'integralite et la finesse des situations. 
Mais quelle science pourrait soutenir qu'elle y parvient, autrement que par l'asse
chement de I'algebre] Cette definition cartesienne de la science, consistant a tra
duire Ie rnonde en chiffres, grace a la prevalence des mathernatiques, d' ailleurs 
aujourd'hui premiere dans la science economique, est trop abstraite. C'est la 
ou les juristes peuvent aider les economlstes dans I'analyse que ceux-ci font du 
droit, en dormant a celle-ci plus de chair, c'est-a-dire en decompacrant Ie chiffrage 
des divers contentieux, des diverses procedures, des divers stades de procedure. 

Si l' on peut ici estimer que l'analyse economlque est, sous ces conditions, 
legitime, opportune et efflcace, tant qu'elle demeure a sa place, modestement 
positive, et autolimitant l'abstraction qu'elle fait subir a la diversite des conten
tieux reels, il convient de montrer qu'elle convient particulierement bien aux 
proces civils. 

En effet, il est souvent affirme que, par une sorte de mirnetisrne entre l'insrru
ment et I'objet, c'est Ie droit economique qui se prete Ie mieux a l'analyse econo
mique. II est vrai que l'on se trouve moins sur la defensive lorsque, par exernple, 
l'analyse economlque s'applique au droit de la concurrence ou au droit de la regu
lation, par exemple l'efflcacire economique d'un monopole etant elle-merne 
devenue une question juridique afin que Ie monopole en cause soit supporte par Ie 
droit de la concurrence. 

Mais l'instrument et l'objet n'ont pas besoin d'etre de rnerne nature pour 
qu'une application de I'analyse economlque du droit puisse etre faite, des l'Instant 
qu'elle demeure modeste selon la definition preciree. II faut mais il suffit qu'il 
n'existe pas un rapport repulsif Par exernple, l'analyse economlque montre qu'il 
est moins couteux d' executer des personnes soupconnees, y compris parmi 
elles quelques innocents, ce qui resout egalemenr les difficultes liees a la recidive, 
a la gestion penitentiaire, a la mise des procedures rnerne sous forme de panto
mime, etc. 

Mais en premier lieu, precisement Ie politique opere les choix et fait prevaloir 
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des valeurs, par exemple qu'il est plus grave de condamner un innocent que de 
liberer un coupable, que les couteux droirs de la defense sont lesprivileges accordes 
y compris ades criminels averes, etc. II est souvent observe que la situation nord
arnericaine doit etre ajuste titre souvent critiquee en matiere penale, car beaucoup 
d' executes dont on apprit l'innocence ulrerieurernent etaient pauvres mais cela 
a pour source des problernes de procedure, notarnment sa nature accusatoire", 
et ne provient pas d'une conception economlque du droit. 

Section 2 

LEs POINTS DE CONTACT ENTRE ANALYSE ECONOMIQUE ET PROCES CIVILS 

La derniere question qui apparalt dans cette etude qui n'est elle-rnerne qu'un prea
lable ades articles suivants plus precis, consiste ase demander quels sont les points 
de contacts, pour emprunter cette image au droit international prive, entre l'analyse 
economique du droit er Ie proces en tant qu'il est civil et non pas penal ou admi
nistratif Un juriste de tradition francaise et classique posera que la procedure 
civile se caracterise par Ie principe accusatoire. Cette figure du proces civil jouxte 
une cerraine analyse economique (§1). Aujourd'hui, ce principe accusaroire, qui 
construit Ie debar autour des demandes des parties qui s'opposent dans un debar est 
en recul au benefice du principe inquisitoire, qui donne au juge Ie pouvoir de recher
cher les preuves et de mener Ie proces. II demeure que dans un proces civil, les 
parties restent maitresses du droit substantiel qu'elles evoquenr, principe dispositif 
que l'analyse economique saisit atravers la theorie des jeux (§2). 

§ 1. - Analyse economique, proces civil et principe accusatoire 

Comme il a ete rapidement pose plus haur", la procedure civile, en ce qu' elle 
est accusatoire, se prete a une analyse economique distincte de celle des proces 
repressifs ou administratifs. Sur ce point, les etudes rnenees par les professeurs 
Bruno Deffains, Dominique Demougin et Claude Fluet, qui prennent pour objet 
I'analyse economlque comparee du principe accusatoire par rapport au principe 
inquisitoire, sont particulierement interessanres'", Sur Ie terrain du droit, Ie prin
cipe accusatoire s'impose tout d'abord que les parties determinent elles-mernes 
l'objet du litige et l'on a pu dire que Ie proces debure donc par un accord, celui 

38. V.supra. 
39. V. infra. 
40. &:onomie des procedures judiciaires, &vI« Iconomiqu~, 200716, vol. 58. p. 1265-1290. Une place cen

trale y est £aite aux questions de preuve. us auteurs analysent I'efficacite economlque du principe accusatoire 
plutat atravers la grille de lecture de I'opposition entre systeme de civil Lawet de Common Law, mais die garde 
sa pertinence en elle-meme, 
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portant sur les termes de I'affrontement. Ainsi, Ie proces a pour modele Ie contrat, 
les parties s'accordant sur I'objet de la dispute. On peut prendre Ie cas simple et 
tres souvent etudie, de celui qui se pretend victime et demande reparation, 
attrayant devant Ie juge une personne qui pretend n'etre pas responsable et pour 
cela se refuse apayer. 

Plus encore, Ie principe accusatoire pose comme methode tout au long de la 
procedure Ie debar, parce qu'il consiste, prolongeant la fas:on dont s'est ouvert Ie 
proces, a s'affionter en s'opposant~ aarticuler au moins deux theses adverses et 
a les soutenir, en apportant preuves et arguments. A la fin du jeu, Ie juge qui 
a conternple Ie duel, gage de son impartialite, en quelque sorte compte les points 
et, tranchant, donne raison acelui qui a Ie droit pour lui et a su I'en convaincre. 

Dans une telle configuration, Ie proces civil se distingue du proces penal ou 
administratif, en ce qu'il coute moins a I'Etat. En effet~ Ie proces penal est princi
palement construit sur Ie modele inquisitoire qul, tout ala fois, donne au Minis
tere public, compose de magistrats, Ie poids de poursuite et de rechercher des 
preuves, la police, organe de I'Etat, aidant a cela. La charge de la preuve repose 
par nature sur Ie Ministere public, en raison de la presornption d'innocence. 
Le deroule de l'instance repose sur les juges, au stade du jugement par la menee de 
l'audience, au stade de la mise en etat, par Ie tres caracteristique juge d'instruc
tion. Le tableau est moins net concernant Ie proces administratif puisque Ie 
demandeur peut etre soit I'adrninistre, soit l'administration, mais dans le deroule 
de l'Instance, Ie tribunal administratif est actif et Ie contentieux administratif 
organise de nombreuses obligations de prouver a la charge de I'administration, 
alors rnerne qu'elle est en defense. 

Des lors, on peut penser qu'un proces, parce qu'il est civil et en cela lie au prin
cipe de I'accusatoire, est moins couteux pour l'Etat~ Ie cout reposant sur les parties 
qui endurent les honoraires des avocats Ainsi, la structure des depenses n'est pas 
la meme et par exemple ce qui a ete designe comme la « civilisation du droit de la 
concurrence» consistant aouvrir plus largement Ie proces aux victimes et a leur 
pretention aobtenir reparation, est un allegement de cout pour les systernes eta
tiques. En cela, des economlsres ont pu estimer que Ie systerne accusatoire 
etait plus efficace car, par d'une part la rnenee du proces par Ie juge leur transfere a 
leur charge Ie cout de celui-ci et d'autre part Ie risque d'une decision erronee 
rendue par Ie juge est ecarte par Ie fait meme que~ dans un debar contradlctoire, 
les deux parties s'affrontent et cherchent adetruire la these de I'autre en demon
trant sa faussete". 

Mais I'on retr~uve ici ce qui fut developpe en prolegornenes de I'etude, Ie poli
tique peut faire prevaloir d' autres considerations. Ainsi, Ie principe accusatoire est 
ala fois econome et juste si les parties sont d'egales puissances et peuvent depenser 
autant l'une que l'autre pour s~agresser et construire I'edifice en fait et en droit qui 
sera l'objet d'un debar que les avocats feront pour elles. Si les parties sont d'inegale 
force, Ie principe accusatoire est de ce fait injuste car Ie moins instruit, Ie moins 

41. Y.les multiples referencesvisees par I'cxcellentarticle precite de Bruno DI!.FFAINs, Dominique DI!.MOUGIN 
er Claude FLUET, p. 1289 s. 
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bien conseille, le moins efficacement represente, aura un risque plus grand de 
perdre le proces, alors merne qu'il aurait raison en droit. Cela constitue un souci 
pour l'Etat, a la fois si [e politique se deflnit lui-rnerne comme une organisation 
qui pose les regles de vie en societe en protegeant davantage les faibles, et en toute 
hypothese parce que la regle de droit qu'il a emise, evoquee araison mais inappli
quee en fait par un juge noue par sa passivite. 

Ainsi, alors rnerne que le principe accusatoire est econome et se prete en ce sens 
a une analyse favorable de l'economie, parce que l'analyse economlque se doit 
d'etre simplement descriptive et non pas normative'So le politique peut renoncer 
au principe accusatoire dans des proces civils pour que ceux-ci soient justes, ce qui 
est un choix, et que la legalite soit preservee, ce qui est un devoir. 

Ainsi, dans les proces mettant face aface des professionnels et des consornma
teurs, Ie juge va devenir davantage actif et des presomptions de comportement 
non conformes vont d'entree de jeu renverser la charge de la preuve. Le droit 
processuel prend alors a sa charge Ie desequilibre de fait, ici principalement Ie 
desequilibre de connaissance des produits et I'inertie que la force des entreprises 
productrices peut opposer au consommateur isole. II en est de merne pour les 
investisseurs, pour lesquels egalement la rheorie economlque des contrats incom
plets trouve a s'appliquer, C'est pourquoi Ie pouvoir politique frans:ais songea 
pour les uns et pour les autres aadopter des actions collectives. 

Plus encore, la notion de proces civil est arnbigue car l'ensemble de I'ouvrage 
dans lequella presente etude s'insere porte sur les proces qui ne sont ni penaux, ni 
adrninisrratifs, definition negative, mais incluent des proces qui ne sont pas stric
tement civils, comme Ie contentieux des relations de travail. Dans celui-ci, a 
1'image du droit substantiel en cause", it s'agit de proreger Ie salarie contre l'ern
ployeur. C'est pourquoi Ie travail procedural sera transfere sur Ie juge, notarnment 
le travail probatoire, qui est tres couteux. 

I.:Etat arrive aarticuler cela avec ses moyens financiers limites en additionnant 
acet allegement de charge procedurale au benefice du salarie Ie fait que les juri
dictions sont speciales et cornposees par des representants des salaries et des 
employeurs, sorte de prolongement du dialogue social sous forme individualisee et 
belliqueuse, ne recevant pas de remuneration pour cela. II en est de rnerne pour les 
litiges cornmerciaux, Ie cout des tribunaux n'etant pas ala charge de 1'Etat. Certes, 
apropos de ces deux [uridictions, on a pu en dresser la critique au regard de la 
competence technique et de l'Irnpartialite, mais leur reforrne est affaire de choix 
politique qui pourrait etre fait, l'analyse economique pouvant simplernent mettre 
en valeur que Ie cofrt de l'inquisitoire a ete ici neutralise par Ie type d' organisation 
juridique. 

42. V. supra. 
43. Sur l'idee tradirionnelle selon laquelle la procedure est teintee par Ie droit substantiel, donr elle ne serait 

qu'une autre forme de concrerlsation, v. supra. 
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§2. - Analyse economique, proces civil, principe dispositif 
et ieu strategique 

Le principe dispositif est lie au principe accusatoire car il exprime la disponibi
lite que les parties ont de la procedure, prolongement de la disponibilite qu'elles 
ont de leurs droits subsrantiels. Elles organisent donc Ie proces a leur guise, par 
exemple se mettre d'accord entre dies dans I'organisation de la procedure. Al'in
verse, Ie proces administratif, surtout lorsqu'll s'agit d'un recours objectif remet
tant en cause la Iegalire d'un acte, n'admet pas un tel principe, car une personne 
ne peut disposer de la loi. 

Plus encore, le proces penal exclut Ie principe dispositif car la violation d'une 
regie penale constitue en principe une attaque contre la societe tout entiere, a 
propos de laquelle on ne peut negocier, seulle Ministere public, garant non seule
ment de la legalite, de I'interet general, mais encore de l'equilibre social, pouvant 
par Ie jeu du fondamental principe de l'opportunite des poursuites, en disposer. 
Le droit anglais en est reste a cette conception pure d'un proces penal dans lequel 
la victime ne peut pas entrer. 

Mais, Ie droit francais, par la loi organisant la constitution de partie civile, par la 
jurisprudence permettant, par l'arret Laurent-Athalin"; ala victime d'ouvrir elle
rnerne Ie proces penal alors que Ie Ministere public n'y precede pas, a conduit 
a transformer certains proces penaux en sorte de proces civils, si la victime y a 
interet. Ainsi, la victime qui, dans un proces civil, doit supporter Ie cout des 
preuves, notamment des expertises pour Iesquelles elle doit payer des provisions 
alors rneme que Ie jugement plus tard lui donnerait raison, va avoir un interet eco
nomique avere, si Ie fait dommageable peut etre presence comme une infraction, a 
ouvrir de force un proces penal, dans Iequel c'est I'Etat qui paye tous Ies frais pro
batoires. 

Ainsi, et paradoxalernent", Ie droit francais incite Ies victimes a deformer Ies 
contentieux, puisque la plus efficace facron d' entamer un proces en indemnisation 
est d' ouvrir un proces penal, confusion des genres s'il en est, parce que la graruire 
de la justice est plus effective au penal qu'au civil. 

Ainsi, l'agent rationnel agira au penal pour mieux obtenir reparation de son 
dommage, alors que la reparation des dommages est une regie de droit civil, parce 
que ce resulrat est obtenu a moindre cofit. Le droit ne cesse de I'y inciter. En cela, 
il meconnait Ia distinction entre Ie droit civil et Ie droit penal, saufa admettre que 
Ie droit penal n'est qu'un processus de vengeance, ce qui est une vision regressive 
de cette branche du droir'", 

On mesure ici que Ies parties, lorsqu'elles ont des choix, Ie principe dispositif Ie 
posant comme regle, agissent de facon strategique, ce que I'analyse economlque 

44. Crim.• 8 decembre 1906. Bull n° 443. 
45. Pourtant, I'evolution du droit fran~s ne cesse de faire plus large place ala victime dans le proces penal. 

Pour une description deraillee, v. F. AGOsnNI. « Les droits de la partie civile dans le proces penal _. Rappor: 
annu~l tk fa Cour tk cassation 2000. 2" partie. La Documentation fran~se. 2001. 

46. R. GIRARD. La uiolenc« ~t k sacri, Gallimard, 1978. 
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du droit peut mesurer (par exemple et comme on vient de Ie voir, en mesurant les 
actions civiles menees devant les juridictions penales et les dommages et interets 
obtenus par l'usage de cette voie). Cela correspond au postulat methodologique de 
rationalite et de gestion efficace des informations de l'agent, qu'adopre I'analyse 
economique. 

Les parties agissent strategiquement et font leur arbitrage, par exemple dans un 
choix entre la satisfaction immediate ou differee, entre I'usage d'un refere, d'une 
premiere instance ou d'une voie de recours. Le proces civil permet plus de stra
tegie puisque Ie principe dispositif offre plus de choix, notamment la possibilite 
pour les adversaires de se reconcilier ou de contracter. 

Mais Ie droit processuel ayant tendance a effacer la distinction entre proce
dure civile, procedure penale et contentieux adminisrratif", le principe dispositif 
a tendance a s'effacer dans Ie proces civil alors qu'll Ie caracterisait naguere, 
Ainsi, Ie Code de procedure civile pose que Ie juge rnene la procedure, notamment 
dans sa dimension probatoire, cceur du proces et desormais de son cofit si une 
expertise est necessaire. La jurisprudence l'a rappele en posant que Ie juge civil 
pouvait s'opposer a un report d' audience sur Ie principe duquelles deux parties 
au proces s'etaient accordees, affirmant ainsi tacitement qu'elles ne dirigent pas Ie 
proces, 

Des lors, un nouvel acteur straregique apparait dans Ie proces civil, Ie juge lui
merne, sorti de sa passivite, enfin dlstinguee du principe maintenu d'impartialite, 
Ce juge tres actif qu'est desormais Ie juge civil dans la procedure" va developper 
une strategie. Mais une strategic ne se conceit que par rapport aune fin, qui est ici 
l'office du juge. Loffice du juge civil est definl par l'article 12 du Code de proce
dure civile comme celui de « trancher les litiges », mais l'article 21 lui offre aujourd'hui 
un perpetuel pouvoir de saisir une opportunite pour reconciller les parties. 

Des lors, Ie juge se represente ce que l'analyse economique designe comme 
sa « fonction d'urilite », c'est-a-dire ce pour la satisfaction de quoi il agit et mobi
lise des moyens. II peut s'agir des fonctions precedernrnent visees et enoncees 
par la loi, mais aussi Ie souci de proteger Ie faible, d' etre en mesure de rendre 
un jugement juste'", de servir son propre interet, par exemple en obtenant la 
consideration d'une partie ou en accroissant des perspectives de carriere, ou en 
se conformant a la representation qu'il se fait de son propre devoir, par exemple 
la preservation de la legalite, 

Le contenu de la fonction d'utilite guide l'action strategique et permet de mettre 
en place des rnecanismes d'incitarion, conception d'econornie cognitive que Ie 
legislateur, dans un rapport moins hierarchique et distant par rapport acelui aqui 
il s'adresse, puisque lacomcidence de la regie avec l'interet de celui qui agit resout 
de ce seul fait la question du respect du droit. Mais I'analyse economique du droit, 

47. V.supra. 
48. Donr on a vu en prolegomenes qu'il fallait la distinguer soigneusement du jugement, sur lequel par defi

nition le juge a roujours eu prise (v, infTa). 
49. M.-A. FRISON-RoCHE, • Le juge et le sentiment de justice .., in L( jug( et k droit tk I'tconomi(, Milang(s 

PierreBizard, Petites Affiches/Montchrestien, 2002, pp. 41-53. 
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qui pose que la personne veut realiser sa fonction d'utilite, car elle est rationnelle, 
coherente et informee, ne va pas plus loin, et ne pose notamment pas normative
ment qu' elle est ou devrait etre la fonction d'urilite des juges, car celle-ci est une 
« boite noire », signe de la modestie necessaire de l'analyse economique du droit?", 
qui fait alors ressortir sa legltimite, opportunite et efficacite, lorsqu'elle porte sur 
les proces civils en tant qu'lls sont distincts des autres proces, marques par les prin
cipes accusatoires et dispositifs. 

50. Sur la distinction essentielle entre l'analyse economique du droit positive er l'analyse economique du 
droit normative, voir les prolegornenes. 


