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économigue du droit §"intéresse de prés & la justice parce que le recours
a fuge est un colit a mesurer par rapport & Uarrangement et parce que les acteurs
sont censés développer leur rationalité économique dans lewr stratégie judiciaire.
Mais, en cela, elle a par méthode négligé ce qui fait aussi le proces : la matiére
contentieuse. Or, suivant ce que celle-ci est, le principe méme d’une analyse
économique, avec notamment ses conséquences sur la gestion de institution
Judiciaire, est plus ou moins accepté. Ainsi, facilement admise lorsque I'objet est
purement économique — comme dans les procédures collectives — ou lorsque le
réglement des conflits est intégré dans une régulation d'ensemble de Uactivité
économique — comme dans le droit de la concurrence -, elle est plus difficile &
accueilliv lorsqu’il s agit de trancher des questions d”honneur ou d affects, comme
en droit pénal. Mais le droit lui-méme ploie sous cetie analyse, comme le montre le
proces pénal économique qui quitte ce dernier tervain pour §'insérer dans une
logigue de régulation économique.

The economic analysis of law studies the institution of justice because 1o go to law
has a cost, apprecied in connection with an arrangement's cost, and also because the
parties have a strategic conception of trial for wining. But the economic analysis
doesn’t care about the subject of the trial. Therefore the principle of an economic
conception of the justice is approved or not according to this subject and we must go
into this consideration. For example, the economic analysis of law is easy to admit
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ifthe object of the trial is also economic, as the law of bankrupicy, or iftrials and rules
are included in a global economic regulation, like in competition law. But it's more
difficult if the trial concerns honor or feelings, like ina penal suit. However, the law’s
evolution goes to an economic conception of justice as we can see in the penal
economic law.

[ Pourunpeuqu’ons’enoccupe, I'analyse économique du droit est Pobietde bien
des disputes. On ne s’accorde ni sur la perspective A retenir, analyse
microéconomique ou institutionnelle!, ni sur Pusage qu’il convient de faire des
observations, compréhension du fait juridique ou élément de réforme dans le sens de

Uefficacité économique des régles de droit.

2. Les oppositions sont d’ailleurs 2 la fois marquées et relatives dans la mesure oil
I"institution peut prendre acte des lois comportementales dégagées par I'approche
microéconomique pour concevoir une réaction appropriée. L analyse économique
du droit jouxte alors la science des organisations?, voire la théorie des jeux. On
remarquera que la justice se préte particulierement bien 2 ces approches : cela tient
au fait qu’elle est par nature une institution et donc une organisation ; en outre, le
comportement des plaideurs et de leurs conseils correspond bien ala fi gure dujennon
coopératif en asymétrie d'information’.

3. Par ailleurs, sans entrer non plus dans la querelle des causes ou des conditions
dans la constitution des objets scientifiques, expliquant le choix et les contours de
ceux-ci d’une fagon totalement contingente et tactique ou reconnaissant dans ces
constructions une sorte de vouloir impérieux ot désintéressé de connaitre et de
comprendre, on admettra quen ce qui concerne I’économie de la justice, ¢’est
souvent la contingence qui incite au développement de tels ou tels projets et & la
fixation de tel ou tel but.

4. Il peuts’agirde micux rendre compte des stratégies des entreprises, comme dans
I"Ecole de Chicago, et de leur permettre d’accroitre leur efficacité, non seulement en
les incitant & opérer rationnellement un choix de soumission ou non 2 la regle
(Chicago Law School) mais encore, dans le versant contentieux de Ianalyse, en leur
fournissant des registres argumentatifs performants (Yale Law Scheoly'. Enfin, la
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confrontation des différents svstemes juridiques & Uaune des critéres économiques
de performance permet aux opérateurs de mettre ces systémes en concurrence’. Mais
cette perspective avant tout centrée sur le comportement des opérateurs, méme
lorsqu’ils revétent la qualité du plaideur, Jaisse dans I’ombre I"anal yse écononmique
de Iapplication des régles par le juge® et plus encore du fonctionnement méme de la
Justice qui les accueille,

5. Pourtant, du point de vue du gouvernement politique des institutions, cela peut
correspondre & la volonté égale de mieux connaitre les caleuls rationnels faits parles
opérateurs afin, soit de les conforter dans leur démarche en leur offrant des régles
recherchées, soit de les contrer plus efficacement en intégrant Pexistence de ces
caleuls. En tout cas, il s’agit d’opérer rationnellement une sélection des regles
Juridiques selon le critere de I'efficacité”,

6. Dune fagon distincte, enfin, Uinstitution judiciaire peut étre prise comme une
organisation qu’il convient de gérer, de réformer, de contraindre de sorte qu'elle
produise plus, ou plutdt qu’elle remplisse mieux son office. Ce souct, gui correspond
aun certain fatalisme politique, est aujourd hui clairement exprimeé par un Ministére
de la Justice qui, sans plus pouvoir réver 2 un accroissement des budgets, se résout
a obtenir plus de institution. C’est la loi de I’intendance : on fait avec ce que on
4, notamment avec le nombre stable et peu élevé de magistrats dont I”Etat dispose,
pour assurer son devoir politique de protection juridictionnelle.

7. Certes, la visée peut refuser le mécanisme de la compensation et tout 4 la fois
espérer I"accroissement de Pefficacité et celui de la justice : comme Uexprime un
article récent, More justice for less money®. Mais le plus souvent, il s"agit, dans ce qui
est aisément dénoncé comme une « approche comptable » & ["aune de laquelle le
service public de la santé est logé i la méme enseigne que le service public de la
justice, de fournir plus & un nombre plus grand de citoyens, ce qui serait alors — qui
neseraitalors qu’ - unservice de base. Lanotion economiquede « service universel »
est reprise dans les politiques institutionnelles de la Jjustice”, notamment pour les
questions d’acces, de délais et d’exéeution,

8. I faudrait donc payer Iefficience par une sorte de perte de valeurs. Cette
impression de défaite est importante A noter car, méme si elle n’est pas justifiée, elle
entralnera une admission plus difficile lorsque "objet du contentieux est

o0 Vo, parex, LW, HUGUES ¢f BA. SNYDER, Litigation and setifement under the english and
american rules © theory and evidence, Journal of Law and Fconomics, 1993, pp. 225250,

& RDCCOOTER, DL, RUBINFELD, Feonomic analysis of legal disputes and their resolution,

Journad of Economic Literature, 1989, pp. 1067-1097 1 « Most analyses relating to the courts have

focused on the behavior of the parties prior to and during the Htigation proces

s, An important area
of study that has received less attention is the role of courts in the fawmaking process » (p. 1091),

7. Gl PRIEST, The common law process and the selection of efficient rules, Jowmal of Legal
Suidies, 1977, pp. 65-82.

8. D FRIEDMAN, Mare justice for less money, Journal of Law and Economics, 1996, pp. 2112240

Yo Voparex., Me-A. FRISON-ROCHE, Principes et intendance dans Vaveds au dvoie et & o Justice,
JOP & G 19971, 4081,




226 e Lt pavametre de la matitre litigieuse dans Ianalyse Sconomigue de la justice

sociologiquement considéré comme d'une plus grande valeur que les intéréts
matériels et patrimoniaux, notamment parce qu’il n’est pas directement de nature
économique’?,

9. Certes, la pauvreté de la Justice est une grande constante, non pas tant de nature
budgétaire que de nature politique car les Princes ont toujours craint la justice et sa
puissance''. Pourquoi s’en soucier aujourd’hui, au point de songer 4 une meilleure
économie de la justice ? Cela tient sans doute au fait que la justice promet davantage
qu’avant, dans un mouvement qui démultiplie les droits, I'acces au droit et les
protections juridictionnelles les plus diverses. Or, dés I'instant que I’on répond 2,
voire que I'on stimule, ce qui serait une «demande » de justice’, on incline
irrésistiblement vers une analyse de I'ajustement entre ce qui serait une offre
institutionnelle de justice et cette demande, I articulation entre " offre et la demande
constituant le paradigme de la théorie économique du marché.

10. Dans ces conditions, le souci dune meilleure efficacité de la justice afin queles
droits, bien que multipliés, gagnent dans le méme temps en effectivité traduit tout en
méme temps une montée en puissance des idéaux de justice et une volonté héroique
de leur concrétisation, par "acuité du souci de I'efficacité. Par la considération de
celle-ci, se croisent sur la téte de institution Jjudiciaire le critére ¢lé de "économie
et un souci constant de la sociologie®.

I'1. Mais cet héroisme d’un politique qui soudainement armerait la justice ou plutdt
qui, du fait des contraintes budgétaires, aiguiserait les maigres armes dont dispose
Iinstitution, peut &tre analysé d'une fagon plus soupconneuse. En effet, ce désir de
collecte de données économiques sur les juridictions et leurs fonctionnements, cette
envie de disposer d’une perception économique des faits juridictionnels, s”associent
facilement & une volonté de confier & I intérieur des tribunaux des responsabilités de
gestion & des administrateurs formés i cette fin™,

12. Enoutre, le rapprochement de Iinstitution de justice et du modzle de Ientreprise
réduit la premire & un souci gestionnaire qui I’éloigne de sa tradition de résistance
au politique. Ce ne sont pas dans des structures entrepreneuriales que se fomentent
les Révolutions politiques.
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13, Mais quelles que soient les préférences dogmatiques et méthodologiques,
Uinclination pour I’économie ou celle pour la sociologie que traduisent de telles
analyses du dreit, il est acquis que le phénoméne contenticux 2 eu "honneur de
nombreuses études. Cela tient au fait que malgré toutes les divergences théoriques,
le recours au tribunal est toujours déterminant, qu’il s’ agit de mesurer I usage que les
opérateurs économiques font de la violation de la régle ou de mesurer la dialectique
institutionnelle entre systeme juridique et systéme économique.

14. Les travaux sont donc nombreux sur 'usage de Uinstitution juridictionnelle ou
sur le choix des reglements alternatifs des litiges, hypothese fréquemment chérie
parce que ceux-ci sont davantage compatibles avec I'idée économique dajustement
et de convention, et qu'ils paraissent un moyen peu cofiteux de dérivation du
contentieux. Dans la mesure ol le présent numéro thématique retrace et discute ces
types de travaux en eux-mémes, lesquels se rattachent & leur tour & un corpus bien
constitué de recherches'™, qu’il soit permis 2 la présente étude de se contenter d’une
autre interrogation.

15. Celle-ci porte sur une sorte de tiraillement. D’une fagon trés générale, I'analyse
économigue du droit a pu étre critiquée par Iarticulation du grief suivant : 'écono-
mie réduit la vie, les sentiments et les valeurs & un calcul marchand, lequel ne vaut
plus qu’a wravers un postulat de rationalité économique de poursuite du bien-étre
particulier. Or, parce que la justice exprime une valeur, appelée parfois équité, que
son institutionnalisation vise & concrétiser celle-ci's, elle serait méconnue, dénaturée
par une telle approche, i laquelle les politiques peuvent &’ ailleurs avoir intérét 2 la
réduire, la limitant & étre une machine aliénée de production de solutions en séries,
si possible répétitives et substituables.

16. 11 peut étre profitable d’avoir une conception moins radicale des choses,
aboutissant alors & une appréciation moins abrupte. Mais pour cela, il faut donner
pertinence  la matiere litigieuse concernée et distinguer selon qu'elle est civile ou
commerciale, personnelle ou patrimoniale, etc. Certes, cette perspective peut soule-
ver des objections dans deux directions. Fn premier leu, i travers la considération
de Ja matiere litigieuse, ¢’est le droit substantiel qui réapparaitet trouble I analyse qui
ne devrait étre que de Pinstitution. Mais ce mélange des genres que le droit
dogmatique récuse en logeant dans des branches du droit distinctes droit substantiel
et droit institutionnel et procédural, est trés présent dans la réalité juridique. Cela est
méme aceru du fait qu’aujourd’hui plus qu hier le droit substantiel se réalise d travers
les interprétations qu’en donnent les juges, Méme 7il est par ailleurs difficile de

15, V., parex., Ch. BARRERE, La dimension économigue de Uinstitntion judiciaire, in Recherches en
économie du judiciaive, préc., pp. 63-94 et Les approches économigues du systeme judiciaire, ce
numéro L P ANCEL, La prise en compte par fe droit du coiit de la durée du procés, Les intérits de
retard dans le procés civil, CERCRID, Université de Saint-Etienne, 1999, et POANCEL o
M. COTTIN, Le cofit de la durde du procis pour les parties « les intéréts de retard dans fe procd
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cerner ce que serait le « proces économique »", il est dangereux d’analyser le
fonctionnement de la justice sans considérer la nature des dossiers que les juges ont
a connaitre.

I7. Une seconde objection sur le principe méme de la pertinence de la matiére
litigieuse dans I”analyse économique du droit peut se formuler ainsi : on conviendra
qu'une théorie n’estefficace, n’estexplicative, que dans sa capacité & abstraire, ¢ est-
a-dire d appauvrir, les contours concrets de la réalité, L indifférence des économistes
du droit pour le fonctionnement concret de celui-ci est de nature méthodologique'®.
Encela, faire ressortir la substance de la matidre litigieuse comme donnée pertinente,
cela peut etre compliquer et affaiblir la théorie. 11 faut choisir de quel c6té la théorie
doit s"aveugler pour continuer d’étre éclairante.

18. Mais il estici proposé de mettre davantage en relief Ia nature du contentieux sur
lequel porte I"analyse économique, ses effets et ses arriere-pensées, parce que les
résultats de I'analyse sont plus ou moins bien pertinents et acceptés en considération
de la matiere litigieuse. En effet, le lien entre logique de marché, que décrit mais aussi
qu’encouragerait I"analyse économique du droit, et la perte des valeurs et de I"esprit
de résistance par rapport au politique qu’il impliquerait, est souvent évoqué. Mais il
se distingue suivant qu’il porte sur des contentieux que 1’on pourrait dire impliquant
des valeurs économiques ou sur des contentieux impliquant d’autres valeurs’, Cela
estnotamment un discours constant dans la profession d’avocat®. Celaexplique sans
doute que I"analyse économique du contentieux a souvent porté sur le contentieux
¢conomique (1). Faut-il pour autant poser que plus on s’éloigne de ce type de
contentieux, plus la perspective est difficile & justifier, plus la question de sa
légitimité a priori se pose, plus I'action de réforme est périlleuse 2 (2).

1 LA LEGITIMITE DU CALCUL ECONOMIQUE
APPLIQUEE AU CONTENTIEUX ECONOMIQUE

19. Laperspective retenue n’est donc pas intrinséque mais porte sur le caractére plus
ou moins accepté, plus ou moins acceptable, d’une mise en valeur de Vinstitution
Judiciaire & I'aune de ses cofits et de ses rendements. De fait, lorsque le contentienx,
lamatiere litigieuse, est lui-méme de substance économique, le discours économique
sur la justice parait naturellement recevable et efficace (1.1). Il en est de méme

M.-CLRIVIER, Le proces judiciaire, in Les magistratures économiques, cette revue, 1997, pp. 263-

269, spée. p. 263,

18, B-A. ACKERMAN, Deux sortes de recherches en « droit et conomie », préc., p. 432,

19, Onlaissera ici de ¢0té la question de I aptitude de la pensée économique & récupérer sous ses critéres
defficacité les autres valeurs, telles les valeurs morales, ce qui est au caeur de la déontologie mais
n’interfere que peu dans la présente perspective,
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lorsque la justice est elle-méme intégrée dans un systeme plus large de régulation
conomique (1.21.

1.1 L’acceptabilité du discours économique sur la justice
en cas d’homonymie avec la matiére litigieuse

20. On dispose de nombreuses études économiques, notamment diligentées par
PINSEE, en matiére de procédures collectives, sans que cela indispose®. Plusieurs
parametres peuvent expliquer cela. Tout d’abord, le droit de la faillite a nettement
posé le caractere économique de son objet - la défaillance des entreprises — et de son
dessein ~remédier a cette défaillance ou contrarier les effets économiques et sociaux
déléieres de celle-ci. Le reméde s"appuie lui-méme sur un certain art gestionnaire du
juge : C’esten matiere de procédures collectives que la figure du « juge manager »%
est la plus aisément assumée et que les juges consulaires se prévalent le plus
clairement de la compétence d"hommes d’entreprise comme élément, voire comme
compétence nécessaire, du bien-jugé,

21, En outre, la perspective économique est aisément accueillie du fait que les
mesures sontrelativement faciles i relever puisque les données de départ et celles des
situations obtenues sontarithmétiquement quantifiables, en montants financiers eten
nombre d'emplois™. Plus encore, le calcul économique s’ impose : la défaillance
représente un colit, Si le cofit de son traitement excéde le cofit de I objet dinterven-
tion, I'intervention n’a plus de sens. Cela explique que la déjuridictionnalisation du
traitement des procédures collectives, soutenue au titre de la flexibilité et de la
confidentialité au stade de la prévention, s” éloignant donc du juridictionnel pour aller
vers le contractuel, est proposée comme moyen économique (au sens de confronta-
tion des colits et des avantages) d’élimination des entreprises dont la situation est
irrémédiablement compromise, quittant alors le juridictionnel pour une sorte d’orga-
nisation de voirie™,

22. On peut utiliser & rebours ce constat d”une aisance de la matiére des procédures
collectives & accueillir la perspective économiste. En effet, le droit des procédures

21 Vg sociologie juridigue,
Université Panthéon-Assas (Paris 1D, Le sorr des plans de redressement dus entreprises en difficuled,
1993,

22, V. ). PAGES-GIORDAN, Juge interpréte de la norme ef juge manuger, in Les magistratures
dconomiques, préc., pp. 191-203,

23 Surcette question essentielle du quantifiable dans les sciences humaines, v, not., . PARAIN-VIAL
(dir.), Les difficaltés de la quantification et de lo mesure, Maloine, coll. « Recherches interdiscipli-
naires », 1981, spbe, pp. 103 s et Z. ZIEMBINSKI Les difficultés de fa quantification et de la mesure
dans la théoric du droit, pp. 223-238,

24, 1 n"est pas Etonnant gue le droit anglais soit allé dans cette direction : L-H. ROBERT, Saciologie
dudroitanglais de la faillite, in Le stunut et le rile des professionnels duns les procédures collectives
dans différents pays d Europe (Allemugne, Angleterre, Belgique, Espagne, France, Ialie), Labora-
toire de sovivlogie juridique, Universitd Panthéon-Assas (Paris 11, 19972,
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collectives se préte a cela parce qu’il a été lui-méme cong¢u comme un instrument pour
des visées économiques. Il en est de méme pour le droit de la concurrence®.
A Iinverse, on observe une grande réticence et a la perspective d’un juge gestion-
naire® et au calcul économique lorsqu’il s agit du droit des sociétés. Cela peut
s"expliquer par le fait que, malgré les tentatives doctrinales que I'on connait, le droit
des sociétés n’a guére intégré les caractéristiques du droit économique, notamment
son instrumentalité et son pragmatisme?’.

1.2 L’acceptabilité du discours économique sur la justice
en cas d’intégration du contentieux dans le cofit
de la régulation économique

23. Le droit de concurrence, 5'il est, comme les procédures collectives, pleinement
rattaché au droit économique, ne présente pourtant pas les mémes caractéristiques.

En effet, e droit des procédures collectives n’est pas en France, contrairement sans
doute aux Etats-Unis?®, intégré dans le fonctionnement ordinaire de I’économie. La
faillite est en France per¢ue comme un accident, que le droit prend en charge mais
qui n’a pas de fonction ~ sauf négative — dans la prospérité économique. Cest
d’ailleurs pourquoi I'hypothese de la défaillance bancaire recoit de plus en plus un
traitement juridique spécifique du fait du risque systémique qu’elle représente?,

24. On pourrait présenter le droit de la concurrence de semblable fagon dans la
mesure ol celui-c¢i n’interviendrait qu’en cas de dysfonctionnement engendré par des
comportements répréhensibles des opérateurs. Mais I’évolution du droit frangais,
rejoignant ainsi la législation antitrust américaine, va vers une économie construite
autour d'une organisation juridique de la concurrence. Le montrent 1" admission de
la théorie des facilités essentielles, qui ouvre aux tiers les réseaux appropriés, ou plus
encore, laconstructiond’un droit de la régulation qui pose a prioriles comporfements
requis des différents opérateurs dans une structuration juridique directe du secteur
considéré™

25. Dans ces conditions, la régulation concurrentielle par le droit est an ceeur du
fonctionnement ordinaire de I'économie et un enjeu de sa performance. Or, on
remarquera que le colit de cetie régulation a fait 'objet de multiples études et que

25, V.infran® 24 e1 25,

26, J. PAGES-GIORDAN, préc,

27, V., parex, M-A, FRISON-ROCHE, Esquisse d"une sociologie du droit boursicr, in Sociologie du
droit économique, Annéde sovivlogique, 1999/2, 4 paraitre.

28, P-N.FERRAND, La cession d’entreprises en difficulté en droit frangais eten droit américain, thise
Paris 11, 1994,

29, V., not, Ch. DE BOISSIEU, Le risque systémique des défaillances bancaires, Revie de droit
bancaire er de la bourse, 1996, et le projet de lot actuellement présenté au Parlement relotif &
Uédpargne et & la séourité financidre,

30, Larégulation : monisme ou pluralisme ? Equilibres dans le secteur des services publics concurren-

tels, Petites Affiches, n® spéc., 10 juillet 1998,
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notamment on a confronté les colits des différentes méthodes de régulation, essen-
ticllement de type administratif ou de type juridictionnel, pour établir des préférences
entre elles™.

26. Dans un tel cas de figure, des mesures économiques sont faites a propos du colt
etde Pefficacité des juridictions mais ¢ esten tantqu’elles " insérent dans un systéme

existence qui se joue dans la mesure ol leur cofit aceru exige que I'on puisse mettre
en balance une satisfaction supérieure a celle engendrée par 'ancien systeme.

27. Mais dans la mesure ot "analyse économique du fonctionnement juridictionnel
du droit est difficilement dissociable de la conception utilitariste de celui-ci, il faut
considérer la récalcitrance que 'on oppose assez naturellement lorsque I’ analyse
écononmique s’applique au contentieux non directement économique.

2 LA RﬁCAI:CfT RANCE DU CALCUL ﬁ?ﬁﬁﬁMiQBE
APPLIQUE AU CONTENTIEUX NON ECONOMIQUE

28. 1l ne s7agit ici que de faire ressortir la difficulté accrue de mener une analyse
économique de la juridiction, dans son organisation et dans son fonctionnement, et
d’en tirer des conséquences pratiques de réforme, lorsque la matiére litigieuse n’est
pas purement et simplement économique. On évoquera simplement la question du
non-utilitarisme dans le droit pénal et 'exception particulierement remarquable du
droit pénal économique qui valide la considération d’ensemble (2.1). D’une facon
plus large, dés que la matiére litigieuse évoque "affectif ou I"honneur, les données
économiques sont mal regues et leur simple collecte entraine déji une réaction de
nature politique (2.2).

2.1 La rhétorique du non-utilitarisme dans la répression

29. La bataille de U'utilitarisme en droit pénal s’étend sur des siécles et Ion sait que
I"Ancien Régime n’hésitait pas & assumer une telle perspective. 1. on peut dire que
Panalyse économique du droit, notamment les travaux de Baker, ont renoué avec
cette tradition. De la méme facon, la filiation a été établie entre les assertions de
Bentham et analyse économique du droit”. Cependant, une condamnation de
principe d'une telle approche a été également menée, dans le méme temps et aussi
fermement qu’étaient évoquées les perspectives utilitaristes de la répression.

3L Vo par ex, HL DUMEZ, A JEUNE
marchés finonciers

AATTRE o1 alii, Fvaluer Uaction publigue. Régulation des
el moddle du mandar, 1 Harmattan, coll. « Logiques politiques », 1998,
320 ALSTROWEL, Utiliturisme et approche économique dans Ia théorie du droit. Autour de Bentharn
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30. Ainsi, pour n'en prendre que les derniers soubresauts, la préoccupation gestion-
naire et économiste qui prévaut actuellement aux Etats-Unis a été condamnée dans
des termes de réprobation morale extrémement véhéments, évoquant par exemple
«les prisons 4 but lucratif »*. Il faut dire que les termes mémes que s’ autorisent &
utiliser des auteurs, notamment de I’Ecole de Chicago, sont parfois malheureux,
notamment dans leur emprunt a la terminologie médicale, faisant un lien implicite
entre le délinquant et un élément de dégénérescence menagant la santé du corps
social, ce qui renvoie 4 une vision organistique du droit pénal® qui déconsidéra
1"Ecole de la défense sociale et qui fut juste titre dénoncée™,

31. Ce qui est plus nouveau, c’est le fait que le droit pénal économique ou plus
généralement le droit répressif économique se construit autour de Iidée & efficacité
et de juste mesure au sens économique du terme, sans qu’on s’en offusque grande-
ment. La répression de Iusure est exemplaire de cela®. Plus encore, le postulat de la
rationalité économique des délinquants est parfaitement intégré, la répression
pouvant alors se construire comme un élément du calcul économique de I’agent,
Pincitant & ne pas violer la loi parce que ce comportement serait contraire i ses
intéréts. C’est pourquoi le ministere public spécialisé en matidre économique semble
assumer la constitution d’un « risque pénal », comme socle de politique de pour-
suite®.

32. Sous cet angle et par ailleurs, le principe de proportionnalité prend un nouveau
relief. Il esten effet remarquable que sila notion de nécessité s’ impose 2 la loi pénale,
au regard du principe de liberté”, en revanche, I'exigence de proportionnalité de la
peine concretement choisie au regard du comportement n’existe que pour le droit
administratif répressif. Plus encore, en matitre boursiére, la sanction est articulée vis-
a-vis du profit et des avantages, lesquels peuvent donc d'une part étendre 1’ échelle
des peines et d’autre part justifier une détermination d’une peine plus ou moins
¢levée. Dans ce jeu, on a pu proposer de faire monter les peines en fonction de la
possibilité plus ou moins grande de la sanction, en raison de I"habilité des délinquants
i dissimuler leur comportement™,

33. Dans ces conditions et enfin, il n’est gudre étonnant que le Ministére de la Justice
aitconcentré des moyens trés importants dans la constitution des « poles financiers »,

33, De UEtat social o U at pénal, Actes de la recherche en sciences sociales, 1998,

34. Parex.. T.J. PHILIPSON et R. A. POSNER, The economic epidemiology of crime, Journal of Law
and Economics, 1996, pp. 405-432,

35, MLPOQUCAULT, Surveiller et punir, Gallimard.

36, J. DEVINCK, L'usure, mémoire Paris 11, 1994,

37, J-CLMARIN, in Pratique des affaives et contrSle judiciaire, Petires Affiches, n® spée., 19 novembre
1997,

38, Article 8 de la Déclaration universelle des droits de I Homme : Cons, Const., Séeurité et liberté, 19
et 20 janvier 1981, JCP, 1981, 11, 19701, note CL FRANCK et surtout Cons. Const,, 30 décembre
1987, DC 237,

38, K.G.ELZINGA et W, BREIT, The antitrust penalties, 1977, repris par G, CANIVET et L. VOGEL,
Le dommage & I"éconamie, critdre d"évaluation de "amende en droit frangais de la concurrence,
RIDA, 1996, pp, 599 5.
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alors qu’une semblable politique n’est pas mise en place dans d”autres secteurs de la
politique pénale, puisqu’il s"agit de faire prévaloir techniquement Pefficacité de fa
répression selon des criteres économiques qui sont identiques & ceux considérés par
les délinguants,

34. On retrouve ici cet effet de miroir entre I'Institution et les rationalités des
Justiciables, dans une nouvelle acception de ce qu’est la « justice de proximité »,
Ainsi, la reconstruction de I'Institution sur les prises d’efficacité et de rationalité
économique est un moyen de combler Uincompréhension existant entre ce qu’il est
convenu d’appeler le monde judiciaire et le monde économique. En cela, les
opérateurs économiques semblent manifester leur approbation a Pégard d’une telle
évolution, alors méme qu’elle accroit la possibilité concréte de la répression de leurs
comportements. En quelque sorte, on admet d’étre davantage punis si 'on est
davantage compris. Le fait est que la récalcitrance §'inverse alors et que les
protestations viennent non plus des observateurs du systéme mais de certains acteurs,
notamment les avocats.

35. Atout le moins, le droit pénal économique parce qu’il appelle analyse et
comportement économiques de la part de ses agents, parce qu’il est de fait (ou de droit
si I'on considére sa localisation dans les grandes lois de droit des affaires et non pas
dans le Code pénal) une dépendance du droit économique général, se constitue
comme en marge du droit pénal, par la constitution d’un droit pénal ad hoc. Comme
le souligne Jacques-Henri Robert, il " agit d"un « droit pénal des non-pénalistes »%,
Des lors, on peut dire que P'analyse économique du droit et la perspective gestion-
naire qui lui est le plus souvent corrélée ne prennent prise sans difficulté sur le droit
pénal qu’au prix d’une dénaturation et d’une scission de celui-ci.

2.2 Le probleme de I'incommensurabilité des enjeux
dans le contentieux affectif et d’honneur

36. Qu'il soit ici permis, dans une perspective si moderniste retenue par le théme
d’ensemble, de rappeler les railleries et la réprobation que les auteurs classiques ont
dressées contre le principe méme de la réparation du dommage moral : « le prix de
la douleur »Y, «la commercialisation du dommage moral »*, etc. La critique est
d’ailleurs alternative : soit on rappelle I'impossibilité de la mesure®, soit - ce qui est
lié —on souligne I'inadéquation fonciere entre la réparation et Pobjetde la réparation
etI"impossibilité d’obtenir une décision juste™, soit on dénonce les desseins mercan-
tiles qui se cachent sous les déclamations de la souffrance. En ce sens, Christian Atias

400 Llinterdit et Vobligation, in L obligation, Archives de philosophie du drode. Sirey, & paraitre.

41 GURIPERT, Le prix de la douleur, D, 1948, chron., pp. 1 5.

42, POESMEIN, La commercialisation du dommage moral, I, 1954, chron., pp. 113 s

43, V.osupran®2l.

44, D FRIEDMAN, What is « fair compensation » for death or injury 2, international Review of Law
and Economics, 1982, pp. 81-93,
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remarquait que analyse économique du droit joue alors comme un révélateur des
arriere-pensées juridiques, notamment dévoilant le poids des considérations finan-
cieres dans le contentieux de U'extrapatrimonial®,

37. 11 demeure que I'analyse économique de I'institution judiciaire peut donner
prise & une semblable rhétorique de type éthique, I’ éthique se manifestant soit par
Paffirmation du caractére incommensurable de I obiet, soit par la dénonciation de la
duplicité des acteurs du proceés. En effet, il peut étre affirmé que exigence de
rendement, la compression des cofits, la standardisation des jugements, etc., que
"analyse économique incite a adopter, vont méconnaitre et broyer les matidres
contentieuses qui comprendraient plus que I'intérét pécuniaire des parties.

38. Onimagine aisément les matieres litigieuses dont la considération déclenche une
telle réaction, qu’il s"agisse du droit pénal classique en ce que celui-ci a lien avec la
morale et honneur, ou le contentieux de la famille, centrée sur I"épanouissement des
individus et la qualité des liens familiaux, etc. Que cette distinction soit fondée ou
non, il faut prendre acte que d’une part, le contentieux économique, celui qui
correspond & ce que 'on désigne couramment comme « la magistrature économi-
que »*, se préte & une perspective gestionnaire — et dans la pertinence des données
et dans I'acceptabilité des mesures adoptées ~ et que, d’autre part, dés que I on sort
de cette sphere contentieuse qui appelle naturellement, par Ieffet de miroir précité,
la perspective économique et gestionnaire, la réaction sera beaucoup plus difficile,
parce que I'analyse est plus périlleuse, parce que la résistance politique est plus
grande.

45, Ch ATIAS, Ladistinction du patrimonial et de Pextrapatrimonial et I analyse Economique dudroit
un utile face & face, in L analyse économique du droit : impérialisme disciplinaire ou colluboration
scientifique, préc., pp. 477-496,

46, Les magistratures éconamiques, cette revue, 1997, préc.




