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1. Lesjuges nont pas aarbitrer les debats d'idees en matiere economique. C'est 
ainsi que fUt presentee' la far;on dont les magistrats de la Cour d'appel de Colmar, 
dans leur arret du 7 rnai 2008, Centres Leclerc c! Uniuers pharmacieont renvoye les 
parties aleur discussion, les centres Leclerc ayant mene une campagne pour que la 
grande distribution puisse avoir le droit de vendre des medicaments, une structure 
pharmaceutique y ayant vu, a ton selon la Cour, une concurrence deloyale, Les 
magistrats estiment qu'il n'y a pas de concurrence, puisque Ie distributeur ne pro
pose rien asa clientele er que les moyens de communications utilises ne sont pas 
deloyaux mais simplement humoristiques, presenrant les medicaments sous la 
forme de bijoux en raison de leur prix eleve, que le distributeur attribue au mono
pole des pharmaciens. 

2. Dans cette affaire, conrrairernent acelle de la parapharmacie dans laquelle la 
Cour d'appel de Paris, par son arret du 27 novembre 1998, puis la Cour de cassa
tion, par son arret de la chambre commerciale du 16 janvier 2001, qui avaient 
donne satisfaction au distributeur, les juges refusent d'utiliser leur pouvoir intrin
seque de trancher les litiges car Us estiment n'etre pas les arbitres des choix sociaux 
et economiques operees par Ie pouvoir politique qui, par des lois et reglements, a 
mis en place une telle organisation. 

3. Pourranr, avant que la Cour d'appel de Colmar exprime fortement que cela 
n'etait pas l'affaire des juridictions, que la question n'est pas contestable devant 
eux er que le dernandeur, ici la structure pharmaceutique, devait en consequence 
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etre deboute, le juge des referes du rnerne lieu ayant pourtant identifie cette cam
pagne comme un trouble manifestement illicite, dans une ordonnance du 21 avril 
2008, posant que les messages donnaienr a penser que les pharmaciens etaient les 
responsables de 1'augmenration du montant des medicaments et qu'il suffirait 
d' ouvrir a la grande distribution la possibilice.de vendre ces produits pour en faire 
baisser le prix. De la merne fa~on, le Tribunal de grande instance de Paris, dans un 
jugement du 8 janvier 1992, Ordre des pharmaciens cI Groupe Leclerc', avait quaJifie 
de concurrence deloyale 1'affirmation de celui-ci selon laquelle il ny avait aucune 
differenre entre une vente de medicament en officine ou en grande surface, car c'est 
necessairernent sous-entendre la complete incompetence et inutilite du pharmacien. 

4. Les magistrars de la Cour d'appelJi~ Colmar, dans l'arret precite, disquali
fient ce type de raisonnemenr, en estimant qu'il s'agir d'une sorte de propagande 
qui n'est pas reprochable, puisqu'il n'y a pas a propremenr parler de trornperie sur 
la marchandise et qu'il n'y a pas de denigrement des pharmaciens en tant que tels, 
En outre, les juges rappellenr Ie principe de la liberte d' expression, protegee par la 
Convenrion europeenne des droits de l'homme. 

5. En cela, les magisrrats francais, du fait de 1'influence europeenne, se rappro
chenr du raisonnernenr nord-americain, qui donne une place quasimenr sans 
limite a certe liberte d'expression, ou a tout le moins preservent Ie caractere tout a 
fait exceptionnel de la sanction de 1'usage qui en est fait. C'est pourquoi Ie juge 
demeure d'une tres grande exigence probatoire pour aboutir a une sanction. Mais 
Ie juge francais ne rejoinr pas Ie juge d'Outre-Atlantique, en tour cas pas les juges 
des juridictions superieures nord-americaines, qui eux n'hesitenr pas a rrancher 
des debars econorniques, prenant en cela des positions politiques". 

6. C'est sous ce double angle, que 1'office du juge sera ici apprecie, ala fois 
la severite dans Ie conrrole du raisonnemenr probatoire qui doit etre suivi pour 
aboutir a une sanction au titre du droit de la concurrence (Section 1) et d' autre 
part la mesure que Ie juge, parce qu'il nest pas un organe politique ni un regula
teur, doit conserver en ce qui concerne l'organisation generale du secteur de la 
sante et notamrnent de I'organisation du seeteur pharmaceutique, sans que cela ne 
l'enrrave necessairernent dans la consideration qu'il peut avoir de cette organisa
tion sur laquelle il n'a pas a porter de jugemenr (Section II). 

Section I 

LA sMRIli DU RAlSONNEMENT SUM PAR LE JUGE 

7. II ne peut y avoir de sanction admissible que s'il y a un raisonnernent 
probaroire dernontre, la presornption pouvant etre un mode recevable, voire ordi

2. Cite par J.SCHMlDT-SZALEWSK, revue Propriat industrielle, sept. 2008. n' 72. 
3. R. Posner, Howjudge. think. Harward University Press. 2008. 
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naire, de preuve, parce qu' elle repose sur ce qui est Ie plus solide dans la reconsti
tution des comportements rationnels : la causalire, Ainsi, la preuve d'un dIet, 
permet d'etablir l'existence d'une cause. 

8. Le premier dement aconsiderer est l'existence ou non d' un droit subjectif" 
(§1), le second est 1'absence de rupture dans la chaine de raisonnement (§2). 

§ 1. - L'interference avec un droit subiectif 

le principal droit qu'il convient ici de prendre en consideration est l'exis
tence de droit de propriete intellectuelle, principalement des brevets. En effet, la 
difference entre etre titulaire d'un droit ou non, c'est que dans le premier cas, des 
l'insrant que l'on peut faire la preuve de ce droit", celui qui le conteste, soit par la 
meconnaissance qu'il en opere dans les faits, soit par la contestation juridique qu'il 
en fait devant un juge, supporte la charge de prouver que ce droit perd sa leglti
mite, soit parce qu'il n'existe pas, soit parce que son titulaire en a fait un usage 
abusif", 

9. Ainsi, la Cour de justice des Cornmunautes europeennes, dans son arret 
Lelos du 16 septembre 2008, a pose qu'un laboraroire pharrnaceutique ne com
mettait pas d'abus de position dorninanre du sew fait du refus de vendre un medi
cament, des l'instant que la demande etait anormale, notarnment liee ades meca
nismes d'importation parallele, position classique du droit de la concurrence. 

10. D'une facon plus generale, si un tiers veut contester Ie pouvoir d'exclu
sion que le titulaire d'un brevet tire de son monopole, le dommage qu'il subit de 
ce fait etant legitime, il faudra qu'il dernontre un abus qui se distingue du sew 
usage exclusif du droit. Le juge judiciaire est Ie gardien des droits subjecrifs, 
notamment selon la Constitution Ie droit de propriete privee que les Revolution
naire francais ont pense comme expression premiere de la liberte. 

11. C'est pourquoi, quelle que soit la place processuelle du titulaire du droit, 
qu'il soit en demande ou en defense dans le proces, la seule titularite du droit sub
jectif de propriete intellectuelle fait peser sur la partie adverse la charge de prouver 
que l'usage du droit merite sanction. Lorsque les faits sont tres complexes ou 
lorsque la personne qui d' ordinaire supporte la charge de preuve est faible, soit 
economiquement soit par jeu de I'asymetrie d'inforrnation, Ie systerne juridique 
fait alors migrer la charge de preuve de la tete de la partie sur la tete de l'autorite 
juridictionnelle elle-rneme. 

12. Dans un tel cas, notamrnent en droit de la concurrence et en depit de ce 
qu'00 a qualifie la « civilisation» de ce droit qui ne consiste qu'a armer proce

4. V. dans cer ouvrage. Usage srrategique des droits et abus de droir dans l'applicacion du droit de la concur
rence au secteur du medicament, p. 371-383. 

5. Car dans Ie cas contraire, du point de vue probaroire, ne pas pouvoir pcouver son droit ou n'en erre pas 
titulaire mer fapersonne dans la merne situation, 

6. C-468/06 aC-478/06 sur l'ldee comrne quoi it faudrair bloquer cer effer probatoire par la notion de nul
lire virruelle, en raison de la mauvaise qualire des brevets, v, dans cer ouvrage, Raisingth~ Bar. 
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duralement les victimes pour les transformer en agents de la legalite et les inciter a 
agiter par la perspective d' attribution de dommages et inrerets, c'est I'autorite ou 
la juridiction qui recherchera les preuves. Mais si die succombe, c'est la pattie 
demanderesse al'allegarion, par exemple l'allegation d'un abus de position domi
nante, qui n'obtiendra pas gain de cause car elle continuait asupporter Ie « risque 
de preuve ,,l. 

13. Le juge sera done actif dans Ie mecanisme probatoire, alors merne que 
nous sommes en droit des affaires, non seulement parce qu'il s'agir de sanctionner, 
ce qui renvoie davantage aune procedure de type inquisitoire", mais encore parce 
qu'il retablit ainsi Ie principe essentiel des proces, de quelque type qu'il soit : I'ega
lite des armes. Ainsi Ie jug.e seraactifa l'interieur merne de la construction des 
preuves des edifices de faits allegues; ille sera aussi dans Ie controle qu'il opere Sur 
les raisonnements probatoires rnenes par les aurorites. 

§2. - La vigilance iuridictionnelle quant a la completude 
du raisonnement probatoire 

14. la preuve, qui a pour objectif de reconstituer la realire, par reference a la 
notion de verite, produisant ason tour atravers Ie jugement une « verite legale », 

c'est-a-dire une representation des situations opposables, est avant tout un raison
nement. En cela, la preuve des actes juridiques releve d'une tout autre logique, 
celie de la securite juridique grace aux titres preconstirues, les brevets faisant partie 
de cette logique de securite, En matiere de droit de la concurrence, il s'agit d'ap
precier des situations et des comporternents, c'est pourquoi on en demeure dans la 
premiere hypothese d'un lien entre preuve et verite, les acres juridiques etanr trans
parents pour cette branche du droit Imperiale, 

15. Comme la verite est inrrinsequement inaccessible, puisque merne l'aveu 
n'en est pas un gage certain, Ie systerne probatoire est construit sur des raisonne
ments qui articulent des elements, lesque1s constituent par leurs rassernblernents 
un faisceau d'Indices, pour reprendre expressement Ie vocabulaire des autorites de 
concurrence et entrainent la conviction de celui qui va sanctionner". 

16. A cette liberte de la preuve, correspond la liberte de l'autorite de concur
rence d'etre convaincue, ce qui la rend inevitablernent tres puissante. Pourtanr, 
cette liberte d'etre convaincue peut conduire aune sorte de conflits d'interets, En 
effet, parce que les autorites de concurrence integrent de plus en plus en leur sein 
les services d'enquetes, la Commission europeenne depuis toujours, l'Autorite 
francaise de concurrence depuis la loi du 4 aout 2008, et ce malgre la distinction 

7. Le droit it la preuve, in Travaux du Centre national de recherche de logique, La preuve en droit, Bruxelles, 

Bruylant, 1981, p. 277-301. 
8. Pour davantage de nuance, v, M.-A. FRISON-RoCHE:, « Legirlmlre, opporrunire er efficacire de l'analyse 

econornique des proces civils ». in D. COHEN (dir.), Droit et Economie MS procrs ciuils, coil. « Droit et Eco

nomie », LGDJ, sous presse. 
9. S. BREYER. Economic Reasoning and Judicial Review, TheEconomic Journal, Feb. 2009, p. fpp 123-135. 
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fonctionnelle interne entre recherche des preuves (enquete) et appreciation des 
preuves (jugemenrs) imposee par la jurisprudence OurylOen matiere financiere 
puis par les textes pour tous les regulareurs et autorites, Ie risque de prejuge est 
fort, quelle que soit la bonne foi des personnes, et sans doute le risque de maintien 
des positions initialement adoptees etant accru par celle-ci. 

17. Cette inquietude trouve de quoi s'alirnenter par le rapport d'enquete sur Ie 
secteur pharmaceutique du 8 juillet 2009, dom la raison d' etre est, selon les termes 

memes des traites europeens, le soupyon comme quoi il existerait des comporte
ments anticoncurrentiels dans le secteur. De fait, dans le rneme temps que Ie rap
port d' enquete etait rendu public, les premieres poursuites contre des laboratoires 
de medicaments princeps etaient lancees, 

18. Cela ne pose pas de difficulte juridique en soi, mais conduit necessaire' 
merit aqualifier ces enqueres sectorielles d' enquetes prealables aux procedures de 
poursuite, done de techniques de preuve. Or, la recherche des preuves dans des 
enquetes prelirnlnaires ades poursuites ne peut s'operer sans respect du comradic
toire, des droirs de la defense, d' acces au dossier, de due process. 

19. Ce sont des regles acquises depuis rres longtemps pour les enquetes pre
liminaires en matiere penale, car il est trop aise sinon de deplacer en amont la 
recherche inquisitoire des preuves, sans insertion des droits de la defense ni respect 
du principe contradicroire, pour accroitre la repression, en violation des garanties 

fondamemales de procedure dont on ne peut disposer ainsi!'. On pourrait y voir 
une violation de l'article 6 de la Convention europeenne des droits de l'hornrne. 

20. De la merne facon, le juge doit, rnalgre l'appreciation autonorne que 
l'autorite de concurrence fait des elements de la situation, assurer la plenitude 
probatoire du raisonnernent qui permet acelle-ci d'aboutir aune sanction ou non. 
Ainsi, comme l'a demontre d'une facon generale Henri Montulsky':', autant les 
faits sont reconstirues par l'autorite specialisee, autant l'articulation des faits, leur 
« edifice» par lequel s'est fonde celui qui demande la sanction, ne do it avoir ni 
vide dans un de ses maillons ni contradictoire entre ses maillons. 

21. La Cour de cassation veille a ce que l'autorite de concurrence ne fasse 

pas ces ellipses probatoires reprochables. Ainsi, dans son arret du 17 mars 2009, 
Glaxosmitbkline France? elle a approuve la reformation que la Cour d'appel de 
Paris avait operee Ie 8 avril 2008 14 , d'une decision du Conseil de la concurrence 
sanctionnant le laboratoire pharmaceutique, parce que le Conseil n'avait pas etabli 
un lien de causalite suffisant entre le comportement de ce laboratoire de princeps 
et l'absence d'entree sur le rnarche d'un laboratoire de generiques sur un autre 
rnarche que celui du medicament princeps. 

10. Ass. plen., 5 fevrier 1999, Bull. Ass. plen, n° I. 
II. Pour une demonstration generale, v. M.-A. FRISON-RoCHE, Gmrralitis sur Ie principe du contradictoit/: 

These Paris II, 1988. 
12. Le manquetk base Iigale, pierre de touche tk !4 technique juridique,JCP 1948, 1, 775, I; reprise in terits, 

t. I, Etudes et notes de procedure civile, Dalloz, 1973, p. 31-37. 
13. jCP, ed. Entreprises et affaires. n° 14,2 avr, 2009. n° 1344. 
14. 1~ ch. H, Consrass, cone. Consom. 2008, 166, obs. D. Bosco. 
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22. Ainsi, et comme on l'a souligne, dans ces matieres tres techniques, dans 
lesquelles la charge de preuve repose sur l'autorire de concurrence elle-rneme, sa 
defaillance designant alors la partie perdante parce que la pretention de celle-ci 
n'aura pu rencontrer la preuve correspondance et parce qu'elle supporte Ie « risque 
de preuve »15, l'autorite doit repondre a toutes Ies allegations vraisemblables que 
les parties peuvent articuler et ne pas se soustraire a l'obligadon de demonrrer Ies 
causalites, ne serait-ce que par presornprion. 

23. La encore pour ne prendre qu'un exernple, si on imagine que Ies soup<;:ons 
inscrits dans Ie rapport d'enquete sectorielle, parce que celui-ci constitue en realire 
une enquete preliminaire de sanction non contradictoire, se retrouveraienr dans 
des procedures formelles de pours_ui!~,_n~~an1meD:.t c_omme_q~oi Ies laboratoires de 
princeps seraient responsables du ralentissement de decouvertes nouvelles, et en 
cela serait un comportement dommageable pour Ie bien-etre collectif er abusif 
cette affirmation se trouve en butte avec une allegation articulee par Ies labora
toires : la difficulte croissante er Ie cout accru de Ia recherche meme. 

24. Pour que l'autorite de concurrence passe outre cette allegation done Ies 
laboratoires ont rnontre Ie caractere exact et Ie lien, non necessairernenr vrai mais a 
tout Ie moins vraisemblable avec Ie ralentissement des decouvertes, l'autorite de 
concurrence, parce qu'elle supporte Ia charge de preuve, devra apporter Ia preuve 
contraire et allant, quant a. elle, au-dela du vraisemblable. 

25. Celle-ci peut prendre Ia forme d'une presomption, comme Ie droit de Ia 
concurrence Ie fit en matiere de parallelisme de comportements sur un rnarche : si 
l'effet observe ne peut rationnellernent s'expliquer que par Ia cause dommageable, 
c'est-a-dire un abus, et non par exemple par Ia structure oligopolistique du marche 
ou des difficultes scienrifiques ou des cours et des risques des eleves et croissants 
d' echec des recherches, alors l'abus est preuve. Mais si I'efIet peut avoir non seule
ment cette cause, mais encore une autre cause, ici Ies difficultes et Ies couts crois
sants de Ia recherche, elements de fait exterieur aun comportement abusif alors Ia 
preuve par presomption ne peut plus jouer, car elle n'a pas Ia puissance d'assecher 
les autres causalires pretendantes, 

26. Le juge, en rant qu'il est Ie gardien du raisonnement probatoire, doit veri
fier que Ie raisonnement a bien ete effecrue, qu'il n'y a pas de Iacune, et que, par 
exemple, des presomptions, ainsi deflnies, sont fondees sur des raisonnements. Ce 
n'est jamais que respecter Ie Code civil qui lie presomption et causalire'", permet
tant aux presomptions d'etre utilisees comme moyens de preuve et non pas comme 
dispense de preuve. 

27. Dans Ie rapport d'enquere sectoriel, dont Ie but er Ia legitimite est Ia verite 
de Ia realite du secteur et door Ie cheminernenr a Sans doute vocation aservir de 
guide a des procedures juridictionnelles de poursuite, ces exigences probatoires 
formelles sont de la plus haute importance. Elles n'ont pas ete toujours respectees, 
et Ie juge doit demeurer dans son role de vigilant gardien, en ce qu'en matiere de 
sanction, cela s'identifie a. son role constitutionnel de gardien des libertes, fussent
elles simplemeor econorniques. 

1~. G. GOUDEAU)(. 
16. Art. 135 I du Code civil. 
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Section II 

LA RESERVE JURIDICTIONNEW QUANT AUX PRINCIPES D'ORGANISATION 

DU SECTEUR PHARMACEUTIQUE PAR LE POUTIQUE 

28. Comme no us avons pu Ie voir en introduction a travers l'arret de la 
Cour d' appel de Colmar du 7 mai 2008, Ie juge estime qu'il n'a pas a prendre 
position dans des debars de nature politique et econornique, ici l'opportunite poli
tique et I'efficacite economique d'une distribution des medicaments qui ne soit 
plus confiee seulement aux pharmaciens mais rendue possible par tous, notam
ment Ia grande distribution. Le juge a peu l'occasion de rappeler cela, parce qu'il 
est rare qu'il soit saisi de question societale ou d' organisation administrative ou 
politique de secteur". 

29. En recherchant ce type de situation, on ne trouve guere que I'affaire, fort 
eloignee de notre present sujet dans Iaquelle, lorsqu'un mariage civil entre homo
sexuels filt prononce et conteste devant un juge civil, Ia premiere chambre de Ia 
Cour de cassation affirma l8 que I'admission ou non d'une telle union en droit 
etait I'affaire du politique et non d'un juge et qu'elle renvoyait au debar politique, 
sous-entendu ainsi que Ie debat judiciaire n'etant pas Ie nouvel espace politique en 
France!", Neanmoins, Ie juge doit integrer Ia dimension systernique de Ia regula
tion du secteur, ici celui du medicament (§l) et pour cela avoir des aptitudes dont 
Ie juge n'a pas usuellement besoin (§2). 

§ 1. - L'integration par Ie iuge de l'eHet sysremique 
de ses decisions 

30. En effet, si l'on en restait Ia, parce que Ie juge est non elu et sans lien de 
nature republicaine avec Ie peuple, exclu de Ia notion de contrat social, il ne peut 
faire des choix de societe. Or, Ia regulation exprime quant a elle des choix de 
societe, des choix politiques qui engagent Ie groupe social non seulement pour Ie 
present mais encore pour l'avenir'", choix que pour sa part Ie regulateur opere. 

31. Des lors, Ie juge du recours doit demeurer un juge de la Iegalite, verifier 
que l'autorite et I'administration notamment n'ont pas viole Ia legalire externe, par 
Ie fait d'exces de pouvoir par exernple. Le juge judiciaire francais, qui reste 
irnpregne de l'imprecation Revolutionnaire qui lui interdisait a peine de forfaiture 
de donner des injonctions aI'administration, servante de la volonte politique, et 
irnpressionne par l'article 5 du Code civil, a tendance a en rester Ia. 

17. y.s"pranOlets. 
18. Y. l'arret precire, Dans un sens doctrinal contraire, v. E ZENATI, " Le proces, lien du social », in Archives 

depbilosophie du droit, t, 39, Sirey, 1995, p. 239-247. 
19. Civ. 1~, 13 mars 2007, n° 05-627. 
20. Y. dans cet ouvrage, Protection de la sante publique, mairrise des depenses de sante, droit general de la 

concurrence et regulation vecrorielle, p. 1-14, n° 33 et s., p. 9 et s. 
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32. Le juge administratif, parce que la theorie du « juge-administrateur » 

exprime sa proximite avec une administration dont il partage les valeurs, qu'il met 
en balance avec les droits et libertes des adrninistres dont il a egalement la charge, 
a ten dance a penetrer davantage dans les choix qui sous-tendent les decisions 
administratives, memes techniques. 

33. Plus encore, des l'instant que I'Autorite de concurrence se rnele, au nom 
du droit general de la concurrence, de la regulation politico-administrative d'un 
secteur", le juge judiciaire devient Ie juge du recours, par Ie jeu torsade de la dua
lite des ordres de juridictions". 

34. Le juge judiciaire ne peut que diflicilement, et ce rnalgre l'effet devolutif 
du recours, devenir un regulateur", car iI agit alors cornme un juge administratif, 
ainsi que Ie montre Ie type de procedure qui se developpe devant lui, la Cour 
d' appel de Paris devenant une sorte de juridiction administrative de premieres 
instances", suivant des regles de contentieux administratif, ne serait-ce que parce 
que l'auteur de I'acte critique, que l'Europe des droits de I'homme qualifie volon
tiers de tribunal, est partie devant elIe, ce que ne sont pas les juridictions judi
ciaires dont les jugemeots soot critiques par [e jeu de l'appel. 

35. Cependant, le juge judiciaire ne peut plus se dennir en matiere econo
mique comme un juge de relations bilaterales dont il faut trancher un conflit, 
pour reprendre les termes de l'article 12 du Code de procedure civile", En effet, 
ses arrets, parce qu'ils sont un prolongement de ceux du regulareur, dont les deci
sions ont un effet systernique sur Ie secteur, ont aleur tour un semblable effet sys
ternique dont une doit pas faire abstraction, sauf amal juger. 

36. En matiere de regulation, la dimension systemique est premiere, par 
exemple en matiere de medicaments le lien entre la jurisprudence de concurrence, 
de propriete intellecruelle et de politique d'incirarion al'Innovation, que celle-ci 
passe ou non par les brevets". Comme la jurisprudence sur parfaitement le faire a 
travers le droit pretorien de la responsabilite civile, qui etait une reponse syste
rnique aux dangers d'une economic industrielle rnecanisee devenue dangereuse 
pour les ouvriers et les personnes transportees, le juge supprimant l'objet de preuve 
qu' etait la faute pour rnettre en place un systerne efficace de reparation des dorn
mages, le juge peut et doit, alors merne qu'il n'est pas anglo-nord-amerlcain, 
prendre en consideration le contexte economique global, notarnment la necessite 

21. Et quand bien rneme ce mouvernent peur etre critique, v. cer ouvrage infra. 
22. Sur le fait que la dualire des ordres de juridicrions ne renvoie pas du tour adeux lignes droites, ce qui la 

rendrait concreternent supportable, mais ne cesse d'entremeler les cornpetences, ce qui entraine confusion et 
complexite, v. not. R. DRAGO et M.-A. FRISON-RoCHE, « La dualire des ordres de juridictions : mysreres et 
mirages, in Archivesrk pbilosopbie du droit, r. 41, Le prilleet Iepublic, 1997, p. 135-148. 

23. e. BElUMY, ' Le juge conroleur du reguiareur ", in Us rigulations economiques : ligimite I!t e/ficacite, Dalloz, 
2004, p. 174-178. Drou et Ecrmomie rk faRigulation, vol. 1, ed, deSciencesPo I Dalloz. 

24. Cela fUtexpressernent soutenu par Pierre Delvolve (La Cour d'appel de Paris, juridicrion adminisrrative, 
in Mel. Auby, Dalloz, 1992, p. 47-50), par ailleurs auteur de reference en droit public econornique (Droitpublic 
rk l'economie, precis Dalloz, (998). 

25. Art. 12 CPe. 
26. V. par ex. M.-A. FRISON-RoCHE er A. ABELLO (dir.), Droiset economie rk fapropritteintelleauelle, 2003. 

V. aussi A. PEZARD, ' La remuneration de I'innovation : comment concilier equire, efficience er proportionna
lire? " RevueLamyrk faconcurrence, avr.ljuin 2007, p. 199-204. 
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de recherche et de developpernent, pour que le droit a la sante soit effectif et la 
charge collective equitable repartie. 

37. Ainsi, sur le principe meme, cette conception de I'office du juge ne ren
contre pas d' obstacle de principe et presente I'opportunite d' etre efficace et en 
coherence avec I'office du regulareur qu'il controle. Encore faut-il que Ie juge soit 
correctement arrne pour exercer certe charge. 

§2. - La necessaire adaptation du juge 
a son office sysfemique 

38. Puisque les offices du juge depassenr [a resolution des litiges et la restaura
tion de la legalite, pour inregrer Ie souci du bon fonctionnement des marches et 
des secteurs eux-mernes, les juges doivent completer leur apprehension de [a situa
tion parriculiere et bilaterale qui lui est soumise par une vision exterieure et syste
mique, ann d' adopter dans la palette des solutions legalemenr soutenables celle 
qui sera la plus economiquement efficace. 

39. En cela, comme ce!a est usue! aux ftats-Vnis et au Canada", I'analyse eco
nomique du droit doit etre integree dans I'office du juge et dans les instruments 
qui doivent tout ala fois accroitre son pouvoir et la rarionalite de ses choix, non 
qu'il ne puisse affirmer une preference pour une autre valeur fondant la decision, 
par exemple au-dela de la seule legalite une valeur morale, mais pour que la dimen
sion econornique vaille egalement comme argument recevable". Ainsi, l'analyse eco
nomique du droit, du moins telle que Ie juge Posner la concoit, est « descriptive» 
et non pas « normative », Encore faut-illa connaitre, la comprendre, la rnertre en 
debar dans la procedure, bref I'apprendre, ce qui pour l'instant est peu organiseen 
France. 

40. Si I'on veut bien adrnertre ces propos raisonnables, non seulement les 
juges du fond, mais encore les juges du droit, la Cour de cassation notamrnent, 
doivent integrer dans Ie droit de la regulation, notamment ce!ui du secreur phar
maceutique, cette dimension systerniq ue qui constitue Ie fondement rnerne de ce 
droit, et integrer ason tour I'analyse econornique du droit, comme ce!a a ete fait 
en Assemble Pleniere'" apropos du secteur des assurances, pour operer un choix 
entre deux qualifications juridiques legalement soutenables, en integrant les effets 
benefiques ou non d'une solution plutot qu'une autre sur Ie secteur. 

41. Cette recevabilite de I'analyse economique du droit dans Ie droit des secteurs 
regules, comme celui des medicaments pour formuler des reponses en droit se jus
tifie d'autant plus que la Cour de cassation est en charge du systerne juridique, dont 
e1le est Ie gardien, et ne tranche pas les litiges particuliers. En cela, la dimension 

27. V. par ex. E. McKAy,Analyse economique du droit, coIl. " Methode du droit " Dalloz, 2008; sur Ie point 
plus patticulier des brevets Droit er Parrimoine, OCt. 2003, p. 61 

28. Sur I'ensemble de cette question, Y. G. CANIVET et M.-A. FRISON-RoCHE, Eanalyse economique du droit: 

quelques points d'accrocbe, n" spec. des Petites Affiches, 19 mai 2005. 
29. Casso mixte 23 nay. 2004, D. 2005, P: 1905 er s., note B. Beigner.. 
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sysrerniquelui est naturelle. On peut aiseJI.1ent soutenir semblables propos pour Ie 
Conseil d'Etat qui, du fait des notions d'Etat et de legaJite, est habitue a celie de 
sysrerne, En matiere econornique, on peut considerer qu'il est du devoir des juges 
d'inregrer les dfets systemiques economiques, par exemple la solidite des secteurs ou 
les incitations a la recherche ou ala prudence des comportements. 

42. Au-dela des perspectives de formation, cela signifie que les arrets de prin
cipe rendus par les Cours doivent prendre en consideration ces analyses, c'est-a
dire, parce qu'elles sont rationnellement recevables, ne les ecartant qu'en articulant 
des raisons pour ce faire. 

43. En cela, ces Cours se rapprochent de plus en plus des Cours suprernes, non 
pas rant parce qu'elle opererait deschoix politiques, mais parce qu'elle opere des 
choix rationnels. 
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