(1) Au titre des ouvrages généraux, on
pourra se référer par exemple a

Y. Chaput (dir.), Le droit au défi de
Péconomie, Publications de la Sorbonne,
coll. Droit économique, 2002 ; R. Cooter
et Th. Ulen, Law and Economics,
2éd., Addi;on—Wesley, 1998 ;

Th. Kirat, Economie du droit, coll.
Reperes, La Découverte, 1999 ;

B. Lemennicier, Economie du droit,
Cujas, 1991 ; E.-A. Posner (éd.),
Chicago Lectures in Law and
Economics, Foundation Press, 2000 ;
R.-A. Posner, Economic Analysis of
Law, 5 éd., Little Brown, 1998, The
Economic Structure of the Law, edited
by F. Parisi, E. Elgar, 2001 ; A. Ogus
et M. Faure, Economie du drog't : le cas
frangais, coll. Droit comparé, Editions
Panthéon-Assas, 2002 ; E. McKaay,
Analyse économique du droit, T. 1,
Fondements, 2003. Au titre des
ouvrages spéciaux, c’est-a-dire des
ouvrages consacrés a tel ou tel corps de
régles ou branches du droit, on pourra
notamment se reporter a V.-P. Goldberg,
Readings of the Economics of Contract
Law, Cambridge University Press,
1989 ; W.-M. Landes et R.-A. Posner,
The Economic Structure of Intellectual
Property Law, Harvard University
Press, 2003.

(2) On en restera a cette naiveté
philosophique 1a, c’est-a-dire Palliance
d’une conscience chez celui qui agit de la
Sin qu’il poursuit (ici la qualité du droit)
et de sa bonne foi dans la recherche de
cette fin (ici la volonté effective de servir
le droit le mieux possible). On peut avoir
une vision plus soupgonneuse du corps
des juristes, tournés plutot vers la
conservation du pouvoir que le droit
offre, notamment parce sa technique
n’est pas communément maitrisée

(P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de
Uhypocrisie collective, in F. Chazel et
J. Commaille, Normes juridiques et
régulation sociale, coll. Droit et société,
LGDJ, 1991, p. 95-99, spéc. 97,
Pauteur évoquant la « distance a
Péconomie » qui permet au juriste de
demeurer « pur »).

(3) A. Ogus et M. Faure, Economie du
droit : le cas frangais, préc. Il est
remarquable, comme le souligne
d’ailleurs L. Vogel dans sa préface, que
Panalyse économique du droit soit si
étrangére a la culture juridique frangaise
et st familiére a la culture
anglo-américaine que son analyse reléve
du droit comparé.

(4) On soulignera que les travaux
francophones sont surtout pour instant
le fait d’universitaires canadiens.

V. principalement E. McKay, Analyse
économique du droit, préc.

(5) Th. Kirat et E. Serverin (dir.), Le
droit dans Iaction économique, Editions
du CNRS, 2000.

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

> objet de réflexion est
ici 4 dessein trés étroit.
L’ambition n’est pas de trai-
ter de '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. Il s’agit plutdt d’expliciter
pourquoi il est important en
droit de prendre en considé-
ration cette méthode, de don-
ner des raisons pour que les
juristes passent quelque temps
a étudier cette perspective,
voire en intégrent quelques
conclusions ou méthodes dans
leur fagon d’appréhender et
de pratiquer le droit. La ques-
tion posée est donc : en quoi
’analyse économique du droit
peut contribuer a 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, la question est plus
triviale encore : en quoi 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 adéquat a ses fins, peu-
vent avoir intérét, indépen-
damment de I’avantage dif-
fus d’accroitre ses connais-
sances et ses horizons, a con-
naitre ’analyse économique
du droit ?

3. Il me semble que lorsque
la perspective est relative-
ment étrangére i une cul-
ture, ce qui semble le cas de
I’analyse économique du
droit dont on répéte a I’envi
qu’elle est familiére au monde
anglo-américain et étrangére
a la culture juridique fran-
caise (3), on est plus pru-
dent de démontrer déja ce
qu’il n’y a pas a craindre
avant d’aborder ce qui pro-
duit intérét.
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4. Le préalable consiste donc
a évoquer tout d’abord les
dangers que I’analyse écono-
mique du droit serait censée
faire courir au droit (I), afin
d’étre plus 4 I’aise pour en re-
chercher les intéréts pour le
droit, c’est-a-dire pour les ju-
ristes (11).

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 qu’on puisse
dire qu’elle ait déja 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 plutédt la
perspective d’une domina-
tion disciplinaire, qui serait
au bénéfice de I’économie et
des économistes au cceur
méme de la maison du droit

(B).

A. Le postulat de 1a
rationalité et le principe
d’efficience

6. La premiére cause de rejet
en droit frangais de I’analyse
économique du droit vient de
la référence que celle-ci opére
4 la rationalit¢ économique
des agents. Cette rationalité,
qui renvoie a I’individua-
lisme méthodologique, sup-
pose que chaque personne
détermine des buts, des pré-
férences, des fonctions d’uti-
lité, pour la satisfaction des-
quels elle met en ceuvre des
actions. Les actions des per-
sonnes sont donc de nature
stratégique. La rationalité
conduit ainsi chacun 4 « ma-
ximaliser son profit ». C’est
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ce postulat que I’on 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 reégles — 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 économique
de réduire ’dme humaine. I
s’agit 1a 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 a recher-
cher son propre bien-étre
économique et matériel, dans
Pindifférence et d’autres fins
et des buts poursuivis par
autrui. C’est certes 13 le pos-
tulat du comportement de
marché, ce sur quoi celui-ci
est construit, parce que le
marché est un espace écono-
mique 4 la fois atomisé et sur
lequel ne circule que des
biens, mais 4 aucun mo-
ment, en dehors de cet espa-
ce-la, ’analyse économique
ne suppose que 'individu re-
cherche et ne recherche que
son bien-étre 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, Iindividu
peut trés bien rechercher une
satisfaction morale, il aura
alors un comportement vi-
sant & satisfaire ce but-la.
L’analyse économique se con-
tente d’analyser la part stra-
tégique de l’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 cet effer considérable de
Pattribution ou non des pertinences dans
les systémes normatifs, pris dans
Pexemple de la théorie du marché,

v. M.-A. Frison-Roche, Le modéle du
marché, Archives de philosophie du
droit, T. 40, Sirey, 1996, p. 287-314.
(7) E. MacKaay, La régle juridique
observée par le prisme de I’économie :
une histoire stylisée du mouvement de
Panalyse économique du droit, RIDE,
1986, p. 43 et s.

(8) Pour reprendre la conclusion de
Pétude, critiqgue a propos de analyse
économique du droit, de B. Oppetit,
Droit et économie, in Droit et économie,
Archives de philosophie du droit, T. 37,
Sirey, 1992, p. 17-26.

(9) 1l est vrai que certains économistes
accréditent cette idée d’une explication
totale, comme le souligne V.-P.
Goldberg, Readings in the Economics of
Contract Law, préc. : « I do not want to
oversell the virtues of the economic
approach — overselling is one of the
vices economists have been accused of in
their forays into legal issues. Economics
does not provide all the answers »

. 1X).

(10) C’est pourtant en imputant un tel
postulat a I’analyse économique que
celle-ci a tendance a étre rejetée. V. not.
A. Supiot, La justice sociale saisie par la
régulation, in Justice et droits
fondamentaux, Mélanges §. Normand,
Litec, 2003, p. 427-438, et surtout
Homo Furidicus. Essai sur la fonction
anthropologique du droit, Seuil 2005,
spéc., p. 26 et s.

(11) J. Carbonnier, Effectivité et
neffectivité de la regle de droit, Année
Sociologique 1957-1958, repris in
Flexible droit. Pour une sociologie du
droit sans rigueur, 10° éd., LGDY,

p. 136-148.

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

(13) Sur la définition de cet
accroissement de ce bien-étre, notamment
par les critéres de Pareto, et leur
dépassement, v. not. §.-¥. Laffont,
Intérér général et intéréts particuliers, in
L’intérét général, Rapport annuel du
Conseil d’Etat, Rapport public 1999,
Doc. fr., p. 421-428.

(14) B. Oppetit a mis en lumiére
Pimportance de cette notion de systéme
Juridique dans Uarticle entre le
développement de I’économique et du
Juridique (Développement économique et
développement juridique, in Droit et vie
des affaires, Mélanges A. Sayag, Litec,
1997, p. 71-82).

(15) Le droit se rapproche en cela de la
médecine.

(16) 1i est vrai que la philosophie morale
de Paction est, comme Panalyse
économique, essentiellement l’objet de
travaux anglo-américains. Pour plus de
développement, v. M.-A. Frison-Roche,
Valeurs marchandes et ordre
concurrentiel, in L’ordre concurrentiel,
éd. Frison-Roche, 2003, p. 223-233.
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notamment que les person-
nes puissent avoir des buts
qui ne se limitent pas a leur
bien-étre. Leur comporte-
ment n’en sera pas moins
stratégique.

9. Le mélange des mobiles
justifie que se cumulent plu-
sieurs types d’analyse, ’ana-
lyse morale comme I’analyse
économique. Comme il a été
souligné, 'analyse économi-
que du droit est un « prisme »
(7), n’ignorant pas que
« P’homme n’est pas réducti-
ble a la seule efficacité » (8),
ne se reflétant donc que sur
une facette et n’excluant pas
les autres. Ce n’est qu’en mé-
connaissant ce caractére par-
tiel de 'analyse économique,
en lui imputant une préten-
tion de rendre compte de tou-
tes les actions et les mobiles
humains qu’on rejette ’ana-
lyse, en P’accusant de totalita-
risme (9). Ainsi, le postulat de
la rationalité, engendrant des
actions individuelles de type
stratégique, ne réduit pas la
personne a une pure et iden-
tique volonté mécanique de
bien-étre économique indivi-
duel (10). C’est pourquoi il ne
faut pas craindre que I’ana-
lyse économique du droit ré-
trécisse la représentation de
I’étre humain que le droit ex-
prime.

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

1. A coté de cela, Defficience
caractérise ’aptitude d’une

regle a produire les effets
pour I'obtention desquels on
I’a adoptée, et plus large-
ment encore ’aptitude d’un
systeme a faire advenir les
phénomeénes qui lui sont bé-
néfiques (c’est notamment le
sens donné a lefficience des
marchés). Il est vrai que
l’analyse économique est une
analyse d’efficience (12), par
exemple celle de lefficience
des marchés. L’effectivité
d’une régle de droit ou d’une
décision juridique particu-
liere est le préalable a Ieffi-
cience, et l’efficience du phé-
nomene juridique isolé parti-
cipe a 'efficience du systéme
économique et social. Dans
I’acception retenue dans
I’analyse économique du
droit, un phénoméne juridi-
que sera efficient s’il accroit
le bien-étre général (13).

12. Cette définition de I’effi-
cience est importante notam-
ment en ce qu’elle renvoie a
des corrélations entre les buts
de chacun les uns par rapport
aux autres, et a des corréla-
tions entre ces stratégies per-
sonnelles et le systéme social,
le syst¢me dans lequel la col-
lectivité et Pindividu s’ajus-
tent et dans lequel les régles
sont pareillement en interac-
tion. Ainsi, lorsqu’il est si fré-
quent de soutenir que I’ana-
lyse économique du droit ne
traduit que le droit anglo-
américain, 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 droit,
venu de terre étrangére, et ce
pour deux raisons. Tout
d’abord, le droit est un art
pratique, c’est-a-dire un en-
semble d’instruments, de
connaissances et de savoir-
faire réunis pour produire un
résultat (15). Dés lors, rien
n’est plus familiére au droit
que I'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 I’action morale ou
Paction esthétique, a pour fin
Patteinte 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 I’analyse écono-
mique du droit ne s’intéresse
qu’au segment entre deux
moment, a savoir le moment
rationnel ou un objectif est
posé par la personne et par
la regle, et le moment ou les
comportements s’agencent,
influés par I'instrument juri-
dique adopté pour la satisfac-
tion de cet objectif. Ainsi,
pour ne prendre que cet
exemple, le contenu que doit
prendre un objectif d’intérét
général est fixé par le droit
mais Defficience de la mise en
ceuvre peut €tre apprécié a
l’aune de I’analyse économi-
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 ce seul
fait une pensée libérale —
que 'on qualifie d’« ultra-
libérale si I’on veut la rendre
effrayante et susciter rhétori-
quement la crainte et le rejet
—, renvoyant finalement a la
puissance autorégulatrice des
marchés (18). Cela peut étre
vrai concernant certains cou-
rants de I’analyse économi-
que du droit, principalement
issue de ’Ecole de Chicago,
laquelle prétend démontrer
— notamment par le théo-
réme de Coase (19) — que
quelque soit le résultat juridi-
que, notamment le dispositif
du jugement de responsabi-
lité, les parties réajusteront
Péquilibre de leurs intéréts,



par le recours au contrat et
au marché.

16. Mais cette conception,
trés spontanéiste (20), n’est
pas requise par ’analyse éco-
nomique du droit. En effet,
si P’analyse économique du
droit parvient 4 décrire les in-
teractions entre les régles, gé-
nérales et particuliéres, et les
comportements, cela peut
&tre pour mieux fournir des
armes a 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-
VOIrs.

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

18. Il apparait alors que ce qui
est craint, ce n’est pas tant
I’économie que les économis-
tes... Cette domination disci-
plinaire peut effectivement
s’opérer par la maitrise tech-
nique que suppose I’analyse
économique du droit. Clest
ici la principale différence en-
tre 'analyse économique du
droit et I’analyse 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 réti-
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 I’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).

19. Ce bon et traditionnel ac-
cueil par les juristes de ’ana-
lyse morale du droit vient
non seulement d’une culture
frangaise que P'on dit plus fa-
miliére de 'impératif moral
que de l'impératif économi-
que, mais encore du fait que
la morale parait accessible a
tous, au juriste aussi, et qu’il
peut lui-méme en manier
I’analyse. Pour ne prendre
qu’un exemple, lorsque la
Cour de cassation convia le
professeur Jean Bernard
comme expert en éthique, il
a été souligné que la dimen-
sion éthique de la conven-
tion de mére porteuse aurait
pu étre dégagée par les juges
sans ce recours extérieur.
Ainsi, le juriste allierait sa
connaissance de la part juri-
dique de la régle, part dont
le moraliste n’a pas toujours
la maitrise (24), et sa con-
naissance quasi-naturelle du
bien et du mal.

20. A I'inverse, dont-acte 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 cette grille de
lecture la doit partager le tra-
vail avec d’autres (25), pers-
pective qui, dans une pers-
pective de sociologie des pro-
fessions, peut constituer une
entrave a ’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 l'inverse, a sa-

voir que cette collaboration
participe directement de I’in-
térét de l’analyse (27).

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

21. L’analyse économique du
droit présente un fort intérét
pour le droit, c’est-a-dire
pour les juristes, ou plus lar-
gement pour ceux qui font
du droit (28). En effet, alors
que cela n’a pas de sens de
soutenir que ’économie « est
faite » par les économistes,
notamment parce que I’éco-
nomie est beaucoup moins
un artefact que ne l’est le
droit, celui-ci demeure fait en
grande partie par les juristes,
méme si les pratiques notam-
ment familiales ou contrac-
tuelles y ont part (29). Cela
conduit a poser que l’intérét
pour que le droit de I’ana-
lyse économique du droit doit
étre avant tout pergu 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 I'analyse
économique du droit

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

23. Quant a la vertu d’expli-
citation tout d’abord, ’ana-
lyse économique du droit
permet de mesurer les effets
€économiques des régles et
des décisions sur les compor-
tements et de confronter

(17) Sur cet exemple de I'intérét général,
v. J.-J. Laffont, Intérét général et
intéréts particuliers, préc.

(18) Sur ce théme, v. not.

E. Brousseau, Les marchés peuvent-ils
s’autoréguler ?, in Concurrence et
régulation des marchés, cahiers frangais,
Doc. fr., 2003, p. 64-70.

(19) R. Coase, Le coit du droit, trad. et
avant-propos Y.-M. Morisette, coll.
Droit, Ethique, Société, PUF, 2000.
(20) Spontanéisme qui caractérise aussi
la conception de R. Posner puisqu’il
affirme que la décision judiciaire est
spontanément efficiente, ce qui est
davantage une supériorité prétée a la
rationalité implicite de acte de juger
qu’une défense organisée du systéme de
common law contre les systemes
crvilistes.

(21) V. par ex. F. Zénai, Le droit et
Péconomie au-dela de Marx, in Droit et
Economie, préc., p. 121-129.

(22) Sur la question méthodologique,
dépassant donc les présentes questions
préalables, v. not. A. Ogus et M. Faure,
Economie du droit : le cas frangais, préc.
(23) La régle morale dans les obligations
civiles, 1949, retirage LGDY, 1996.
(24) V., a vitre d’exemple, analyse de
F. Terré sur Pouvrage de M. Canto-
Sperber, Pitié pour les juristes !, RTD
civ. 2002, p. 247 et s.

(25) L’une des raisons pour lesquelles
Panalyse économique du droit se
développe aux Erats-Unis vient du Sair
que de nombreux juristes, spécialement
ceux qui étudient et font le droit
économique, notamment le droit de la
concurrence, ont une double formation
compléte et poussée en droit et en
économze, ce qui n’existe guére en
France. Cela peut éviter le toujours
difficile écueil de travailler avec des
personnes d’autres disciplines.

(26) Certe réticence peut certes étre
présentée comme une volonté des juristes
de conserver le pouvoir du droit pour eux
(dans ce sens v. Y. Dezalay,
Marchands de droit : la restructuration
de Pordre juridique international par les
multinationales du droit, Fayard, 1992
et plus encore Y. Dezalay et

B.-G. Garth, La mondialisation des
guerres de palais. La restructuration du
pouvoir d’Erat en Amérique Latine,
entre notables du droit et « Chicago
Boys », Seuil, 2004, qui explicite cette
thése a propos de analyse économique
du droit de PEcole de Chicago). D’une
fagon moins soupgonneuse, il peut s’agir
aussi de la difficulté de travailler avec
des personnes d’un savoir et d’une
culture différents, difficulté d’autant plus
forte que les professions en cours sont
fortement constituées (v. d’une fagon
générale, Cl. Dubar et P. Tripier,
Sociologie des professions, A. Colin,
2003).
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(27) Les juristes peuvent aussi nuancer
la représentation parfois schématique que
la théorie économigue renvoie
d’eux-mémes. Ainsi, I'idée que les
Juristes congorvent la régle comme un
moyen ex post de régler des conflits et
non pas un moyen ex ante d’induire des
comportements, ne correspond pas a
Pidée méme que les juristes se font du
droit. Peut-étre exact en droit de
common law, parce que le droit positif
advient sous la forme d’une décision
Judiciaire formellement provoquée par
une action juridique d’une personne
contre une autre, elle ne correspond pas a
la vision romaniste d’un droit prescriptif,
a travers la prééminence de la loi, moyen
ex ante par excellence. Plus encore, la
Sluidité du droit qui par le continuum de
la jurisprudence crée du droit qui, en
réglant un conflit, a pour effet, voire
pour fin, de prescrire les comportements
ultérieurs, rend difficile d’utilisation la
distinction usuelle ex ante/ex post,
parce qu’artificielle.

(28) En effet, « ceux qui font du droit »
n’appartiennent a une profession unifiée,
en tout cas nettement moins en France
qu’aux Etats-Unis ou en Angleterre a
travers la profession des lawyers (sur
cette dimension sociologique,

v. Cl. Dubar et P. Tripier, Sociologie
des professions, préc. ; M.-A. Glendon,
A Nation under Lawyers : how the crisis
n the Legal Profession is transformating
American Society Farrar Straus &
Giroux,1994). Dés lors, en France non
seulement ceux qui font le droit sont
fragmentés, notamment entre les avocats,
les magistrats, les directeurs juridiques,
les professeurs, etc., mais la tradition
confie souvent la tache de faire le droit a
des personnes n’ayant pas fait d’études
de droit ou exercé préalablement comme
Juristes (sur cette dimension, v., par ex.
B. Kriegel, La défaite de la justice, in
La justice. L’obligation impossible,
Points, 1999, p. 149-155).

(29) Prarique juridique spontanée mais
aussi pratiques sociales qui interférent
avec les comportements et s’intégrent
dans la rationalité de ceux-ci. Pour une
étude sur cette interférence, v. Ellickson,
Law and Economics discovers social
norms, Journal of Legal Studies, vol.
27, 1998, p. 537 et s.

(30) Dans ce sens, B. Oppetit, Droit et
économie, préc., p. 26.

(31) Sur certe dimension
socio-économique, v. not. Y. Chaput,
De la faillite a la gestion du
surendettement : sociologie des plans de
redressement des entreprises en difficulté,
in Sociologie du droit économique,
Année Sociologique, 1999/2,

p. 305-338.

(32) Sur I’analyse économique du droit
des procédures collectives, R. Blazy, La
faillite. Eléments d’analyse économique,
coll. Approfondissement de la
Connaissance Economique, Economica,
2000.
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ceux-ci aux buts pour les-
quels la regle avait été adop-
tée. De ce seul fait, satisfecit
est donné a la régle dont P'ap-
plication concrétise sa fina-
lité. La cause finale du phé-
noméne juridique, y 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-
jectif.

24. Dés lors, ’analyse écono-
mique conduit & expliciter les
finalités assignées au phéno-
méne juridique 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 décision d’un 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, alors méme
qu’on affirme aisément que
I’analyse économique du
droit est technocratique et
antidémocratique. En effet,
en obligeant les auteurs du
droit a expliciter les buts
qu’ils poursuivent en utili-
sant leur pouvoir normatif,
recoupant ainsi I’obligation
du juge de motiver sa déci-
sion mais imposant un sem-
blable processus pour les ac-
teurs juridiques souverains,
tels le législateur ou les
contractants, ’analyse écono-
mique du droit fait reculer le
dogmatisme (30).

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

27. Ce lien entre explicita-
tion des buts et analyse éco-
nomique du droit produit
une autre effet : plus un droit
est explicitement finalisé, et
plus les juristes font de I’ana-
lyse économique du droit a
la fagon de M. Jourdain.
L’exemple le plus net peut
étre pris dans la vieille ma-
tiére des procédures collecti-
ves. Dés I'instant qu’on avait
posé dans la loi du 25 jan-
vier 1985 que les régles ont
pour fin le redressement des
entreprises (31), I’analyse
économique a été spontané-
ment suivie par les juristes
qui ont confronté les résul-
tats, a savoir la disparition des
entreprises soumises 4 une
procédure collective pour
95 % d’entre elles (32), avec
le but de la loi, a savoir le re-
dressement des entreprises
grace aux procédures collec-
tives. La vertu d’explicita-
tion mute en vertu de déca-
page.

28. En cette matiére des dé-
faillances des entreprises, la
premiere conséquence en a
€té une interprétation par-
fois audacieuse des textes par
la jurisprudence pour mieux
servir le but de la législation.
La seconde conséquence a
été 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, ’on 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 découle de
’enseignement que I’analyse
des échecs produit. Il ne faut
pas limiter cette vertu a la loi,
le législateur étant certes in-
cité a modifier les dispositifs
généraux en raison de leurs
effets constatés, elle vise tout
autant les juges, la réforme
prenant alors la forme du re-

virement de jurisprudence,
voire aux contractants dans
I’adaptation de leur accord.

30. Il ne s’agit d’ailleurs pas
d’affirmer que toute contra-
riété entre les buts de la ré-
gle, générale ou particuliére
(la loi, ’acte administratf gé-
néral ou individuel, le juge-
ment, le contrat) et les com-
portements des destinataires
(qui violent la loi, récidivent,
refuse d’exécution I’obliga-
tion, etc.), ce qui reléve fina-
lement d’un conflit entre
deux volontés stratégiques,
doive se traduire ipso facto par
un changement du c6té du
droit. La réforme est conce-
vable, elle n’a rien d’automa-
tique. C’est précisément
parce que le droit n’est pas
pour seule régle Iefficacité
économique, qu’elle peut
pouvoir demeurer, estimant
que c’est aux comporte-
ments des destinataires de
changer, pour servir un im-
pératif moral notamment
(33).

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

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



une relation dans laquelle il
doit s’en remettre au manda-
taire social. Le droit des so-
ciétés, 4 tout le moins le droit
nord-américain des sociétés,
a été trés influencé par les
théories économiques de
Pasymétrie d’information et
de la relation d’agence. Les
scandales successifs mon-
trent I'inadéquation des re-
gles, du systéme des régles
juridiques, comptables et de
régulation des marchés finan-
ciers. Faut-il 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
seécurité financiére (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 la finalit¢é méme
que P’on a donné peu a peu
au droit des sociétés (35) ?

33. Quant a la vertu de simpli-
fication, elle est plus utile
aujourd’hui qu’hier parce que
le droit frangais ne s’y con-
forme plus guére et 'on ne
cesse de regretter la noble sim-
plicit¢ 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 lisibilit¢ & un magma de
régles. Comme le souligne
Louis Vogel (36), c’est parce
que la compréhension du fa-
tras jurisprudentiel nord-
américain a été difficile que
I’analyse économique du droit
a trouvé prise, en ce qu’elle a
simplifi¢ ’analyse particuliére
et globale de la jurispru-
dence.

34. Le droit frangais bénéfi-
ciait d’autres mécanismes de
simplification dans la percep-
tion du systéme, notamment
par la concentration de re-
gles simplement énoncées par
la Cour de cassation. Les ver-
tus de ce systéme s’effagant,

si 'on ne se contente pas
d’un effort de restauration,
I’analyse économique du
droit peut satisfaire d’une
nouvelle fagon cette vertu de
simplicité que tout systéme
juridique recherche pour étre
accessible et efficace.

35. Quant 4 la vertu d’incita-
tion, passant de la dimen-
sion descriptive a la dimen-
sion normative (37), I’ana-
lyse économique permet
d’adopter un comportement
plus efficace. La vertu d’inci-
tation se distingue de I’aide a
la réforme, en ce que Pexpli-
citation peut suffire a pro-
duire un réajustement des
comportements. En effet, par
la seule connaissance que les
opérateurs, auteurs et desti-
nataires des normes, ont des
interactions, ils ajustent plus
finement leur comporte-
ment. L’analyse économique
du droit est autoréalisatrice,
en ce qu’elle affine les com-
portements stratégiques 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
a accuelllir ’analyse écono-
mique du droit. On constate
que les travaux 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 continuent de
les privilégier. Est-ce que cela
correspond a une adéqua-
tion particuliére entre I'objet
et la méthode ? A premiére
vue, on y décele plutét le fait
que P’analyse €conomique 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 intéréts des entreprises

sont directement impliqués
(38).

37. Pourtant, cela ne s’im-
pose pas en soi, il s’agit plu-
tot de plus ou moins grandes
facilités culturelles. Ainsi,
lorsqu’il s’agit d’appliquer
une analyse économique au
droit économique, il y a une
sorte de tautologie que I’on
retrouve notamment dans le
droit de la concurrence (39).
Cela tient également a une
donnée technique : lorsque la
branche du droit a un objet
économique, les instruments
d’analyse économiques trou-
vent des prises aisées : ainsi,
on mesure les créations d’em-
ploi, ’ouverture a la concur-
rence, ’accroissement des
gains de productivité, I’aug-
mentation du chiffre d’affai-
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 pleinement
qu’on les privilégie.

38. Lorsqu’on aborde d’au-
tres branches du droit, le droit
pénal, le droit de la famille ou
la procédure, deux obstacles
interviennent. En premier
lieu, la proportion qui existe
toujours entre le souci écono-
mique et d’autres soucis, le
souci moral ou le souci affec-
tif ou le souci de conserva-
tion de l'ordre, s’équilibre dif-
féremment. Dés lors, ’ana-
lyse économique ne révélant
qu’une part plus réduite, et
donc moins significative, des
ratio legis et des causes de
comportement, sa vertu ex-
plicative et sa capacité a en-
gendrer les réformes décrois-
sent.

39. C’est sans doute pour-
quoi 'analyse économique de
Parrét Perruche s’est heurtée
4 une réticence, parce que
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 a I’analyse économique

(33) Sur cette balance nécessaire, par
exemple appliquée au droit de la
propriété intellectuelle, v. P.-Y. Gautier,
La protection juridique de Iinnovation
aux confluents de ’économie et de
Péthique, in Propriétés intellectuelles. Le
droit favorise-t-il ’innovation ?, dossier
Dr. ez patr., octobre 2003, p. 70-72.
(34) Sur influence sur la seconde des
conceptions dont la premiére est née,

v. D. Hurstel et §. Mougel, La loi
Sarbanes-Oxley doit-elle inspirer une
réforme du gouvernement d’entreprise en
France ?, Rev. sociétés, janvier 2003,
p. 13-50.

(35) V. par ex., N. Decoopman et

Ch. Léguevaques (dir.), Splendeurs et
miséres de la corporate governance,

n’ spécial, LPA 2004, n° 31 ; M.-A.
Frison-Roche, Régulation et droit des
sociétés. De Particle 1832 du Code civil
a la protection du marché de
Pinvestissement, Mélanges D. Schmidt,
Joly, 2005, p. 251-267.

(36) Préface de A. Ogus A. et

M. Faure, Economie du droit : le cas
frangais, préc., p. 6.

(37) V. présentation de B. Deffains,
avec le paradoxe que ’analyse
économique du droit descriptive construit
le dogme de Defficience inconsciente des
Juristes qui font le droit, alors que la
prétention normative de ’analyse
économique, en distinguant les solutions
efficaces et les solutions inefficaces, et en
conseillant de faire en sorte que les
Dpremiéres sont préférées aux secondes,
reconnait que les juristes, les juges
notamment, n’ont pas cette merveilleuse
science infuse de Uefficacité.

(38) Ainsi, Panalyse fondatrice de

R. Coase porte sur ’hypothése d’une
condamnation d’une entreprise
ferroviaire a indemniser une victime,
reprenant en cela un cas précédemment
traité par un économiste anglais (Le cout
du droit, préc.).

(39) Des travaux sont réguliérement
Saits sur Uefficience du droit de la
concurrence (et moins, @ ma
connaissance, sur lefficience du droit de
la famille), le plus souvent a Pinitiative
des organes en charge du droit
eux-mémes. V. par ex. sous Pégide de la
DGCCREF, L’efficacité des décisions en
droit de la concurrence, n° spécial, LPA
du 28 décembre 2000, et sous ’égide du
Conseil de la concurrence, Lefficacité du
droit de la concurrence, Gaz. Pal.,
2002.

(40) Les thémes des contributions de ce
présent numéro ont d’ailleurs été choisis
en considération de cet acces facile.
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(41) Cela explique en grande partie les
réticences face aux travaux de G. Baker,
qui analyse le droit de la famille a
travers la figure du marché.

(42) D. Grillet—Po,nton, Famille et droit
fiscal, coll. Droit, Ethique, Société,
PUF, 1998.

(43) C’est notamment Iobjet de la
contribution de R. Posner, Values and
Consequences : An Introduction to
Economic Analysis of Law, in

E.-A. Posner (éd.), Chicago Lectures in
Law and Economics, préc., p. 189-201.
1l souligne a propos de ’adoption
d’enfant que soutenir 'inanité d’un
marché tout en admettant ’incitation des
femmes a ne pas avorter en prenant en
charge le placement heureux des enfants
est simpl économiq
contradictoire, car les deux hypothéses
peuvent en réalité se réduire 'une a
Pautre.

(44) L’analyse économique a ainsi
depuis longtemps pointé le paradoxe,
maniére souvent aimable de désigner une
contradiction que l’on espére dépasser, a
propos du droit de la concurrence qui a
pour but de protéger le consommateur,
surtout dans la conception
nord-américaine de celui-ci, et qui ne
produirait que des surcodits nuisibles a
celui-ci, en ce que les régles du droit de la
concurrence sont détournées par les petits
opérateurs (v. not. R.-H. Bork, The
Antitrust Paradox, 1978, nouvelle éd.
1993, New Press).

(45) Parmi une trés abondante
littérature, on peut notamment se
reporter au rapport annuel du Conseil
d’Etat, Services publics, services
universels, Doc. fr., 1996.

(46) L’insertion dans le droit positif de
la théorie des facilités essentielles est
exemplaire de cela. Pour ce mouvement,
v. par ex. M. Glais, Facilités
essentielles : de I’analyse économique au
droit de la concurrence, in Collectivités
publiques et concurrence, Rapport public
du Conseil d’Etat, Doc. fr., 2002,

p. 403-423.

(47) Les travaux sont désormais
importants, y compris en France, ce qui
fait penser que Paspect a la fois
mécanique et systémique de la procédure
(au sens large d’organisation
institutionnelle et de régle de déroulement
des procés) a permis relativement
aisément d’en évaluer le rapport
cout/qualité. On se reportera notamment
aux travaux de L. Cadiet (direction de
Péconomie de la justice, Revue
internationale de droit économique,
1999, n° 2 ; Ordre concurrentiel et
Justice, in L’ordre concurrentiel,
Meélanges A. Pirovano, éd.
Frison-Roche, 2003, spéc. p. 109-143).
V. aussi G. Canivet, Economie de la
Justice et procés équitable, JCP 2002. I.
361, M. Doriat-Duban, Analyse
économique de Paccés a la justice : les
effets de I’aide juridictionnelle, RIDE,
2001, n° 1, p. 77-100.
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du droit parce que, méme s’il
est vrai que la famille est une
structure économique et que
les comportements des per-
sonnes peuvent avoir des
causes économiques, cette
part en est sans doute moins
prépondérante et le prisme
de ’analyse économique
fausse alors la perception
d’ensemble (41). Plus en-
core, si ’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 4 faire des enfants
en 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 a la modeler (42). Si
lon ne prend que Panalyse
économique, elle peut con-
duire a des propositions qui
peuvent paraitre choquan-
tes, comme la proposition
faite notamment par Ri-
chard Posner d’un marché
des enfants a adopter. L.’ana-
lyse.économique du droit de-
meure pertinente cependant
parce qu’elle peut mettre en
valeur la cohérence ou I’inco-
hérence des régles, les unes
par rapport aux autres (43).
L’exigence de cohérence vaut
en toutes matiéres, économi-
ques (44) ou non, parce que
c’est la qualité méme des sys-
témes, le droit pouvant pré-
tendre aux qualités de Porga-
nisation en systéme, notam-
ment la prévisibilit¢ de son
fonctionnement.

41. Ainsi, pour prendre un
exemple moins brdlant mais
qui fut ressenti 4 ’époque
comme tout aussi crucial,
’analyse économique appli-
quée au droit des services pu-
blics, qui ulcéra un temps
parce qu’on y voyait le lin-

ceul du droit public, de I'idée
de nation et de solidarité,
permit de faire avancer et la
conception théorique et les
régles pratiques en la ma-
tiére. En passant notamment
de la notion juridico-po-
litique de service public 4 la
notion juridico-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 avant la
notion abstraite d’intérét gé-
néral (46).

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

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

ments, et la vérification du
succeés ou de I’échec des re-
gles, a tendance a transfor-
mer des branches non tradi-
tionnellement insérées dans le
droit économique.

44. Ainsi, parce que le droit
économique est distinct du
droit des affaires, il est tradi-
tionnel d’affirmer que, tan-
dis que le droit de la concur-
rence est le cceur du droit
économique (49), le droit des
sociétés n’en ferait pas par-
tie. Mais parce que le droit
des marchés se préte a I’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 sociétés 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 francaise (52), mais
I’analyse économique du
droit lui donne une nouvelle
vigueur et participe a sa
concrétisation de plus en plus
forte en droit positif.

45. Ce processus de transfor-
mation du droit par P’analyse
qui en est faite joue égale-
ment dans le droit des contrats
et dans le droit de la respon-
sabilité civile, 14 ou se sont dé-
veloppés les premiers travaux
aux Etats-Unis, a travers ef-
ficacité des sanctions (53) ou
Pincitation que doit produire
les condamnations 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 (54), 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. l'intérét suivant les
métiers de juristes :
I'exemple du législateur

46. Comme il faut distinguer
entre les branches du droit,
il faut distinguer selon les ju-
ristes, non seulement parce
qu’en France il n’existe pas
la méme fluidité sociologi-
que dans la profession des
lawyers, mais parce que les
fonctions des uns et des
autres ne sont pas les mémes
dans le systéme. On distin-
gue principalement le législa-
teur et le juge. On s’intéres-
sera ici plus particuliérement
au législateur, au sens maté-
riel voire sociologique 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 buts poursui-
vis par 'auteur de la régle. A
ce titre, le Parlement, le pou-
voir réglementaire mais aussi
certains organismes, comme
les régulateurs ou les ordres
professionnels, exercent une
fonction de législateur.

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

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

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

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

50. Ensuite, il faut admettre
I’idée méme de succes et
d’échec de la loi, c’est-a-dire
intégrer I’application de la loi
dans le jugement porté sur la
loi (58). Cela est acquis pour
des législations emplies de
factualité, notamment le droit
des faillites (59), le droit pé-
nal dont le souci du chiffre
noir est une facon d’intégrer
Pefficience, le droit des mar-
chés ou le droit social. Dans
des matiéres qui dévelop-
pent une conception plus for-
melle, la notion d’échec et de
succes prend moins racine
dans ’examen des effets
concrets de la législation.
Ainsi, en France, pour re-
prendre un exemple précé-
demment abordé (60), la 1é-

(48) G. Farvjat, La notiqn de droit
économique, in Droit et Economie, préc.,
p. 27-62. Pour le droit économique,
PUF, 2004, spéc. p. 32 et s.

(49) G. Farjat, Droit économique,

2¢ éd., coll. Thémis, PUF, 1982.

(50) B. Deffains et F. Stasiak, Les
préjudices résultant des infractions
boursiéres : approches juridique et
économique, in Le droit saisi par
Péconomie, préc., p. 177-186.

(51) V. par ex. Nussenbaum, La
complémentarité fonctionnelle du droit et
des marchés financiers, in Sociologie du
droit économique, préc., p. 407-426.
(52) On se référera notamment aux
travaux de C. Champaud (par ex. Le
pouvoir de concentration de la socité par
actions, Sirey, 1962), de §. Paillusseau
(par ex. La modernisation du droit des
sociétés commerciales, une reconception
du droit des sociétés commerciales,

D. 1997, chron., p.) ou de P. Didier
(par ex. Théorie économique et droit des
sociétés, in Droit et vie des affaires,
mélanges A. Sayag, Litec, 1997,

p. 227-241).

(53) Cela engendre un nouveau type de
travaux juridiques, par exemple la thése
d’Y.-M. Laithier, L’efficacité des
sanctions contractuelles, LGDY, 2004.
(54) Supran™ 8ets.

(55) L’équilibre n’est pas toujours aisé a
faire entre ces considérations intrinséques
et extrinséques. V. par ex. Th. Tuot, La
sauvegarde et adaptation de la
hiérarchie des normes en matiére de
régulation, in Régles et pouvoirs dans les
systémes de régulation, Série Droit et
Economie de la Régulation, Presses de
Sciences Po, Dalloz.

(56) C’est ainsi qu’A. Ogus et

M. Faure, suivant en cela la méthode
dégagée aux Erats-Unis, évoquent non
pas la législation mais la réglementation,
par traduction littérale de regulation, et
traite la question de la réglementation
comme s’il s’agissait d’une branche du
droit a cdté des contrats et de la
responsabilité (préc., p. 143 ets.). On
mesure a cette occasion une des difficulté
d’appliquer Panalyse économique du
droit en France, a savoir la difficulté de
la traduction (sur le possible contresens
entre regulation, réglementation,
régulation, v. M.-A. Frison-Roche,
Définition du droit de la régulation
économique, D. 2004, chron.,

p. 126-129). Sur une discussion
approfondie de cette question
terminologique, v. §.-B. Auby,
Régulation et droit administratif, in
Etudes G. Timsit, Bruylant, 2004,

p. 209-234, spéc., p. 211 et s.

(57) M. Bastit, Naissance de la loi
moderne, coll. Léviathan, PUF, 1990.
(58) On mesure ici la parenté trés forte
entre l’analyse économique du droit et
Panalyse sociologique du droit. Les
méthodes différent mais les postulats sont
analogues.

(59) L’idée de « faillite de la faillite »
peut alors étre mise en valeur (F. Terré,
Droit de la faillite ou faillite du droit ?,
Rev. jur. com., 1991, p. lets. ).

V. aussi M.-A. Frison-Roche, Le
législateur des procédures collectives et ses
échecs, in Le droit des procédures ;
collectives, Mélanges A. Honorat, Ed.
Frison-Roche, 2000, p. 109-119.

(60) Supran™ 44 et s.
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(61) V. not. J. Commaille, L’esprit
soctologique des lois, coll. Droit, Ethique,
Société, PUF, 1994 ; §. Commaille et
B. Jobert, Les métamorphoses de la
régulation politique, coll. Droit et
Société, LGDY, 1998.

(62) Supra n™ 25 et s.
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gislation en matiére de droit
des sociétés n’a été que 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 Finance,
nouveau développement du
mouvement historique Law
and Economics, qui se saisit
du droit des sociétés dans la
perspective de lintérét des
investisseurs.

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

sure ses effets 4 ’aune de I’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
inflexion que I’analyse écono-
mique donne au droit des so-
ciétés, certes par laller et re-
tour que la législation a opéré
avec les Etats-Unis, la loi de
sécurité financiére étant ins-
pirée de la loi Sarbanes-
Oxley, laquelle était elle-
méme influencée par 1’ana-
lyse économique de la corpo-
rate governance.

52. Une fois que le législa-
teur integre la perspective de
I’échec de la loi, c’est-a-dire
donne pertinence 4 cet échec
en lui attribuant un effet, il
faut d’une part qu’une éva-
luation des lois soit menée
pour mesurer succes et échec
des lois, il faut ensuite que le
constat d’un échec ait pour
effet une modification de la
loi. La aussi, la conception
frangaise de la loi a évolué de
cette double fagcon, avec une

pratique d’évaluation et avec
I'idée des lois expérimentales
et des réformes réguliéres

61).

53. Mais surtout, et c’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 trés
précieux : le législateur doit
expliciter les finalités qu’il
poursuit en adoptant une loi.
S’y astreignant, il doit men-
tionner au besoin plusieurs
fins, et dans un tel cas articu-
ler une régle de préférence
entre les buts. Cela conduit
alors le législateur 4 une obli-
gation de cohérence de la lé-
gislation et du systéme juri-
dique. Cela permet aussi de
le soumettre au controle dé-
mocratique évoqué plus haut
(62).

54. On reconnaitra que n’est
pas le moindre mérite de
I’analyse économique du
droit.



