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Introduction 

L’économie du droit (Law and Economies dans la termino¬ 

logie anglo-saxonne) est une branche de la science écono¬ 

mique qui applique ses méthodes et ses cadres conceptuels à 

l’étude du droit ou des effets économiques des règles juri¬ 

diques, dans des domaines tels que la responsabilité civile, les 

contrats, les décisions judiciaires, les modes de règlement des 

différends, etc. Elle constitue un type particulier d’approche de 

la régulation juridique. 

Le calcul et la règle 

Trois grandes perspectives d’accès à la connaissance de la 

régulation juridique peuvent être distinguées : celle des juristes, 

celle des sociologues, celle des économistes. Mettons, pour 

l’instant, la sociologie du droit de côté (nous la retrouverons 

dans le chapitre i). La méthode dominante de la science juri¬ 

dique est, du moins en France, celle de la dogmatique juri¬ 

dique qui consiste à étudier, sur les plans de la théorie ou de 

la doctrine, le droit « de l’intérieur » (selon l’expression de 

Carbonnier, 1994 [118])*. Il n’est pas exagéré de considérer 

que la science juridique ainsi définie connaît davantage la règle 

que l’usage qui en est fait dans les pratiques sociales. 

* Les numéros entre crochets renvoient à la bibliographie en fin d’ouvrage. 
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L’économie du droit, même si sa diversité rend délicat de la 

résumer à un schéma général, ne s’intéresse pas tant à ce qu’est 

le droit qu’à ce que différents procédés de régulation juri¬ 

dique (la législation, la réglementation, l’appareil juridic¬ 

tionnel) ou différentes règles (relatives aux contrats, à la 

responsabilité, à la propriété, etc.) produisent comme consé¬ 

quences économiques. Cette discipline se focalise sur les 

relations entre le droit et l’allocation des ressources et des 

droits dans la société. Son projet normatif se concentre sur le 

problème de la minimisation des coûts sociaux, c’est-à-dire des 

coûts que la société doit supporter, induits par l’existence 

d’activités ou de comportements créateurs de dommages (la 

pollution, les nuisances, les accidents, les ruptures de contrat, 

etc.). Elle traite de nombreuses questions économiques, parfois 

traditionnelles (par exemple l’internalisation des coûts), 

souvent originales : l’attribution de droits à exercer une activité 

et leur négociation, les avantages comparés des modes juridic¬ 

tionnels et non juridictionnels de règlement des différends, etc. 

Par ailleurs, une grande partie de l’économie du droit se 

focalise sur la question de l’efficience économique du droit. Ce 

faisant, elle se situe sur le registre du calcul. 

L’économie du droit comme voie d’accès à la connaissance de 
la régulation juridique 

L’objectif de cet ouvrage est de montrer que l’économie du 

droit présente l’intérêt de permettre l’accès à une connais¬ 

sance non dogmatique (au sens de la pratique des juristes 

universitaires) de la régulation juridique. Cette discipline prend 

en effet le droit sous l’angle opératoire, en s’intéressant aux 

effets économiques des règles et des institutions juridiques, 

notamment dans le cadre jurisprudentiel. De ce point de vue, 

l’économie du droit est proche de la démarche des tenants du 

legal realism, qui, dans le champ de la recherche juridique, 

se sont émancipés à partir des années vingt d’une vision forma¬ 

liste du droit, pour démontrer l’articulation du droit et des 

comportements dans le monde réel (Kornhauser, 1980 [74]). 

Il importe à cet égard de distinguer deux visions du droit. 

La première est liée à la représentation traditionnelle de l’ordre 
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juridique entretenue par les spécialistes universitaires du droit, 

qui en font un édifice hiérarchisé de règles juridiques. La 

seconde vision s’exprime en termes de fonctionnement social 

du droit, dont le caractère primordial est d’organiser le 

règlement des conflits d’intérêts. Ce dernier est présenté, en 

pays de common law, comme largement perméable au calcul 

économique, alors que dans les pays dont le droit est issu de la 

tradition romano-germanique, l’intervention des tribunaux est 

considérée comme vouée à l’application du droit codifié, de la 

législation. Cela ne signifie pas pour autant que l’économie 

du droit n’est praticable qu’en pays de common law ; sa 

pratique en pays de droit codifié suppose cependant qu’elle 

intègre les particularités du système juridique, tels le poids des 

règles positives et de la législation, notamment par rapport aux 

tribunaux, ou l’inscription subtile et peu visible de la logique 

du calcul dans des dispositifs juridiques centrés sur la règle. 

Quelle représentation du droit ? 

La vision positiviste-normativiste de l’ordre juridique est 

typique des méthodes d’enseignement du droit en France. Elle 

consiste à commenter, sur un plan doctrinal ou théorique, des 

règles, ou des ensembles de règles, considérées en elles-mêmes 

et dans leur cohérence logique. 
Tout autre est la démarche qui retient une vision du droit 

comme un ensemble de normes qui créent des capacités d’agir 

et organisent le règlement pacifié des intérêts conflictuels. 

Cette conception s’appuie sur une représentation de l’ordre 

juridique dont la proximité avec la sociologie du droit, 

également pratiquée par des juristes, dans la tradition wébé- 

rienne notamment, est bien marquée. Il s’agit là d’une 

démarche sociologique qui investit l’étude des situations 

d’action, c’est-à-dire du « rapport actif entretenu par les acteurs 

sociaux avec les dispositions juridiques » (Lascoumes et 

Serverin, 1988 [140]). Cette vision de la règle juridique et du 

droit revient en particulier à mettre au centre de l’analyse les 

pratiques de mise en œuvre du droit et le règlement des conflits 

d’intérêts. Elle permet de saisir le contenu et les effets 
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économiques du droit, que la pratique doctrinale laisse trop 

souvent dans l’ombre. 
L’économie du droit présente des affinités avec ce dernier 

cadre « sociologique » d’analyse. C’est une discipline pratiquée 

principalement aux États-Unis, qui met au cœur de ses préoc¬ 

cupations les aspects d’efficience économique des règles juri¬ 

diques en termes soit d’incitation à des comportements 

prudentiels (par la réglementation, la responsabilité civile pour 

les dommages causés, l’assurance, etc.), soit de modes de 

règlement des litiges (qui renvoient aux déterminants des choix 

entre modes juridictionnels - le recours au tribunal - et non 

juridictionnels - les Alternative Dispute Resolution, tels l’arbi¬ 

trage, la conciliation, la transaction - de traitement des 

différends). 

L’économie du droit présente donc un double aspect : 

- du point de vue de la conception de la règle juridique, elle 

se rapproche du positivisme juridique ; elle considère la règle 

comme une incitation, ou un impératif, extérieure au compor¬ 

tement qu’elle est censée régir ; 

- du point de vue des cadres d’analyse, elle présente des 

affinités avec la méthode « sociologique » de connaissance du 

droit, elle vise à comprendre les modes de règlement des 

intérêts conflictuels et rencontre, ainsi, le droit en mouvement 

des tribunaux et la jurisprudence. 

Cette dernière question est récurrente en économie du droit. 

Même si les méthodes et les choix théoriques diffèrent selon les 

écoles de pensée (de l’institutionnalisme de John R. Commons 

à la microéconomie du droit de l’école de Chicago), la Law and 

Economies repose fondamentalement sur des questionnements 

relatifs à l’attribution des droits et à leur protection. Dans un 

régime de common law, qui se caractérise par la primauté du 

droit fait par les juges dans le processus jurisprudentiel (case 

law) à partir des décisions prises dans le passé dans des cas 

similaires (binding precedent) (David, 1966 [153] ; Tune, 1964 

[163]), l’attribution et la protection des droits procèdent pour 
une large part des tribunaux. 
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Les niveaux de discours de la science économique 
sur le droit 

Outre la Law and Economies, dont 

l’objet est l’étude économique du 

droit, d’autres branches ou courants de 

la science économique se situent à 

proximité du juridique ou, du moins, 

tiennent des discours qui évoquent des 

aspects juridiques. Nous pouvons 

signaler, par ordre décroissant de 

proximité au droit : la théorie du 

public choice, l’économie de la régle¬ 

mentation, l’économie publique, 

l’économie industrielle. 

Les courants d’analyse, trans¬ 

versaux aux découpages thématiques, 

dont les outils font référence au juri¬ 

dique, sont pour l’essentiel les 

suivants : la théorie des contrats et la 

théorie des conventions. 

La théorie des contrats relève de 

l’analyse microéconomique. C’est au 

fond davantage une théorie des 

accords interindividuels bilatéraux 

qu’une théorie des formes juridiques 

des contrats et de leurs conséquences 

économiques. Elle relève d’une 

démarche qui vise, selon deux spécia¬ 

listes, « à découvrir les traits essentiels 

des relations contractuelles, non par 

observation directe des compor¬ 

tements, mais par reconstitution de 

modèles formels où l’on explore les 

conséquences logiques de l’hypo¬ 

thèse de rationalité individuelle » 

(Favereau et Picard, 1996 [155]). Pour 

une présentation claire de la théorie 

des contrats, on peut se reporter à 

l’ouvrage de Brousseau (1993 [150]). 

La théorie des conventions, qui se 

présente comme une théorie de la 

coordination économique critique par 

rapport aux modèles fondés sur l'indi¬ 

vidualisme méthodologique, est 

souvent riche en références au droit : 

à la règle de droit comme outil 

d’analyse de la relation salariale chez 

B. Reynaud (1992 [162]), à la justifi¬ 

cation économique et juridique du lien 

hiérarchique dans l’entreprise chez 

C. Bessy et F. Eymard-Duvernay 

(1995 [149]), à la procéduralisation du 

droit chez O. Favereau (1997 [154]). 

Mais la démarche des théoriciens des 

conventions n’est pas centrée sur 

l’analyse du droit stricto sensu ; elle 

est d’interpréter des discours juri¬ 

diques à l’occasion de l’étude des 

formes de coordination. C’est plus une 

économie qui mobilise les discours sur 

le droit qu’une économie du droit. 

Démarche et plan de l’ouvrage 

Cet ouvrage est destiné à offrir une introduction à 

l’économie du droit. La présentation qui en est faite cherche 

à clarifier, autant que possible, des points de correspondance 

avec les catégories et les problèmes que les spécialistes des 

systèmes de droit codifié considèrent comme pertinents, tels 

le rapport entre le droit légiféré et la jurisprudence, le 
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règlement des conflits d’intérêts et leur mise en balance dans 

les procédures judiciaires, la responsabilité civile. 

Les pages qui suivent seront orientées par le projet de tenir à 

la fois la règle et le calcul : il ne s’agit pas de plaquer les outils 

d’analyse de l’économie du droit sur des notions juridiques 

définies formellement, mais de tenter d’expliciter la portée de 

l’économie du droit comme grille de lecture du droit, en 

prenant celui-ci au sérieux. Cela revient à situer l’analyse 

économique (la logique du calcul) dans le contexte des règles 

et des institutions juridiques (la logique de la règle). 

• Le premier chapitre est consacré à une présentation des 

points de vue sur l’interface droit-économie. Il aborde la 

question du statut des discours, d’une part, de l’économie sur le 

droit et, d’autre part, des sciences juridiques sur les dimensions 

économiques. Les visions de la règle et des institutions juri¬ 

diques dans les différents courants de la science économique, 

ou la signification des catégories économiques pour les 

différents champs de la science juridique, sont construites dans 

des représentations partagées, dans des paradigmes. Ce chapitre 

est consacré à l’explicitation de ces visions, de ces objets 

construits ou, plus généralement, des « boîtes à outils » 

utilisées par les économistes, les juristes, les théoriciens et les 

sociologues du droit. 

• Le deuxième chapitre présente les grandes lignes de la 

constitution et de l’évolution de la Law and Economies aux 

États-Unis, de la fin du xix' siècle à l’apparition de la 

« nouvelle Law and Economies » au début des années soixante. 

Le cas de la France est évoqué. Nous y avançons des éléments 

de compréhension de l’absence d’une tradition française de 

rencontres entre le droit et l’économie. 

• Le troisième chapitre est consacré à une présentation 

synthétique du cadre d’analyse dressé par l’économie du droit 

à partir du problème de l’efficience du droit. Ce chapitre est 

donc un exposé des principaux outils d’analyse de l’économie 

du droit. Il a une dimension théorique et son arrière-plan est la 
common law américaine. 

• L’ultime chapitre de cet ouvrage approfondit la présen¬ 

tation de deux des principaux objets de l’économie du droit : la 

responsabilité et les modes de règlement des litiges. Ces objets 
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renvoient à des questions pratiques, telles que la responsabilité 

délictuelle, pour faute ou sans faute, l’articulation du droit de la 

responsabilité et des mécanismes assurantiels, l’indemnisation 

des victimes de dommages, les modes juridictionnels et non 

juridictionnels de règlement des litiges. Ce chapitre confronte 

les discours économiques, normatifs et positifs, à des réalités 

pratiques du droit de responsabilité et du règlement des 

conflits. 





I / Les problèmes de l’interface 
entre le droit et l’économie 

Les relations entre l’économie et le droit sont l’objet de 

préoccupations à géométrie variable, selon les pays et les disci¬ 

plines. Les pays anglo-saxons connaissent une tradition durable 

et vivace d’enseignement, de recherche et de pratiques profes¬ 

sionnelles à l’intersection du droit et de l’économie. Les pays 

de tradition civiliste, au droit codifié et réputé procéder 

davantage de la loi que des décisions des tribunaux, offrent 

moins d’occasions de rencontres entre le droit et l’économie, 

tant au niveau de la connaissance théorique qu’à celui des 

pratiques. 

Les regards que les spécialistes de la science économique et 

de la science juridique jettent sur les relations entre l’économie 

et le droit sont également peu homogènes. La considération de 

la règle de droit et des institutions juridiques par les écono¬ 

mistes, des dimensions économiques de la régulation juridique 

par les juristes s’ordonne dans des paradigmes dont la diversité 

doit être explicitée. 

Les modèles d’analyse économique 

On retiendra ici les deux paradigmes fondamentaux de la 

Law and Economies que sont le courant de l’analyse 
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économique du droit et les courants institutionnalistes, usuel¬ 

lement qualifiés d’« anciens » et de « nouveaux ». 

L’analyse économique du droit 

Rapidement définie, l’analyse économique du droit 

(désormais : AED) est un courant de la science économique 

néoclassique, né des travaux de Gary Becker, Ronald Coase, 

Guido Calabresi, Richard Posner dans les années soixante- 

soixante-dix. Développée en particulier à Chicago par des 

spécialistes de microéconomie, l’AED est une composante 

importante de la nouvelle Law and Economies. 

• Un projet positif, normatif, explicatif. - L’AED présente 

plusieurs aspects. C’est, d’abord, un projet qui revendique une 

orientation positive, qui consiste à comprendre et à évaluer 

économiquement les règles et les institutions juridiques (en 

particulier le processus jurisprudentiel de la common law). 

C’est aussi une entreprise qui n’est pas exempte d’un contenu 

normatif, dans la mesure où l’AED fournit les bases d’une 

évaluation économique du droit et, ce faisant, définit les 

conditions d’élaboration et de sélection des règles qui sont 

conformes à un principe d’efficience. C’est, enfin, un système 

d’analyse qui prend la dimension d’une théorie explicative du 

droit (Fluet, 1990 [2]). 

L'AED a pour vocation d’évaluer les changements juri¬ 

diques. De ce point de vue, elle entretient un rapport étroit avec 

l’économie du bien-être, dans la mesure où elle s’interroge sur 

les effets que les changements qui affectent le droit exercent 
sur le bien-être des individus. 

Elle s’empare donc de questions positives - telle celle de 

savoir si un changement du droit conduit à un résultat plus effi¬ 

cient que celui qui prévalait avant sa survenance - et prend 

une dimension normative - par exemple lorsqu’elle précise la 

nature des changements juridiques qui peuvent susciter un gain 

d’efficience, l’augmentation du bien-être ou de la valeur de 

la production. L’une des principales préoccupations de l’AED 

se rapporte, ainsi, à la question de l’évaluation économique de 

l’efficience du droit. 
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De ce point de vue, ce courant est fondé sur une approche 

prédictive des conséquences économiques du droit et relève 

d’une démarche qui a été qualifiée de « conséquentialiste » 
(Strowel, 1992 [16]). 

L’AED se présente alors comme un projet d’analyse écono¬ 

mique qui repose, selon Posner (1987 [14]), sur deux impor¬ 
tantes prémisses : 

- les agents se comportent comme des maximisateurs de 

leurs satisfactions lorsqu’ils prennent des décisions comme 

celles de se marier ou de divorcer, de commettre ou non des 

actes délictueux ou criminels, de conduire une automobile avec 

prudence ou non, d’entamer une procédure judiciaire ou de 
transiger pour régler un différend, etc. ; 

- les règles de droit reviennent à imposer un « prix » (sous 

des formes diverses : sanction pénale, condamnation à indem¬ 

niser une victime, etc.) aux actions des agents. 

• L’économie du droit des juristes. — Il est important de 

signaler que la pratique de l’économie du droit n’est pas, dans 

le contexte universitaire américain, l’exclusivité des écono¬ 

mistes. Les travaux consacrés dans ce champ à l’étude des 

dimensions économiques du droit sont également le fait de 

professeurs de droit qui exercent leurs fonctions d’ensei¬ 

gnement et de recherche au sein de law schools, où ils voisinent 

fréquemment avec des économistes, professeurs de Law and 

Economies. Même s’ils sont en règle générale assez réticents 

sur l’idée, défendue par les économistes du droit de l’université 

de Chicago, de la surdétermination du droit américain par une 

logique d’efficience, il n’en reste pas moins que les professors 

of law que sont Guido Calabresi à Yale ou Frank Michelman 

à Harvard sont des protagonistes importants de la pratique de 

l’économie du droit. Nous pouvons souligner, également, qu’un 

nombre non négligeable de spécialistes de Law and Economies 

exercent des fonctions de haut niveau au sein de l’appareil judi¬ 

ciaire fédéral (par exemple, Posner et Calabresi sont juges à la 

United States Court of Appeals). 
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L ’institutionnalisme américain du début du siècle et sa version 

contemporaine, le néo-institutionnalisme 

L’école institutionnaliste américaine du début du siècle a 

marqué sa différence à l’égard des catégories et des méthodes 

de l’économie néoclassique (notamment l’individualisme 

méthodologique et la rationalité parfaite d’agents maximi- 

sateurs). Elle offre un regard différent de celui de l’AED sur le 

droit et son importance économique. 
La théorie institutionnaliste portait avant tout sur la dyna¬ 

mique du capitalisme et de ses règles. La pensée institutionna¬ 

liste est plurielle - elle se déploie sur les plans philosophique, 

juridique et économique - et diverse - peu de points communs 

peuvent, au fond, être trouvés entre les protagonistes, tels 

Veblen d’une part, Commons et l’école du Wisconsin d’autre 

part. Néanmoins, un certain nombre de postures communes 

peuvent être repérées. 

• Une théorie des changements institutionnels. - On peut 

relever une préoccupation commune envers les processus de 

changement qui interviennent dans les systèmes économiques. 

Sont visés les changements institutionnels, entendus comme 

des ensembles de règles qui gouvernent la vie des hommes en 

société, la production collective des richesses, leur distri¬ 

bution, et assurent la perpétuation d’un ordre social changeant. 

En refusant d’adhérer à la pensée utilitariste et de pratiquer une 

méthode cartésienne d’analyse des faits sociaux, les institution- 

nalistes ont développé une économie politique des institutions 

et de l’économie de marché, dans une perspective génétique 

et historique. Commons estimait que l’erreur de l’économie 

politique classique et néoclassique avait été de ne considérer 

les transactions économiques que sous le seul angle matériel. 

Ainsi, l’échange ne porte pas seulement sur des choses, mais 

aussi sur des droits attachés aux biens matériels (tels les droits 

de jouissance ou d’aliénation), que l’on qualifie de droits de 
propriété (property rights). 

La seconde posture commune aux institutionnalistes est 

relative à la conception de l’ordre social dans une société 

évolutive. Cette vision de l’ordre social est associée à l’analyse 
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des institutions, entendues comme des structures de règles qui 

préviennent la transformation du jeu des intérêts individuels en 

une guerre hobbesienne et, ainsi, produisent de l’ordre au-delà 

du conflit. Les institutions sont considérées comme régulant les 

comportements, comme assurant la « sécurité des antici¬ 

pations », à défaut de laquelle la coopération nécessaire dans 

un monde de dépendance mutuelle et d’incertitude ne serait pas 

assurée. L’ordre social n’est considéré ni comme le corollaire 

de l’ordre économique du marché, ni comme spontané, mais 

comme le produit de l’action collective, des processus poli¬ 

tiques et juridiques par lesquels des droits et des obligations 

réciproques entre individus sont créés et mis en œuvre (Bazzoli 
et Kirat, 1997 [78]). 

Or, faire des arrangements institutionnels - et non de l’allo¬ 

cation efficiente des ressources - l’objet de l’économie poli¬ 

tique revient à refuser l’économie pure et à montrer la nécessité 

d’une articulation du droit, de l’économie et de l’éthique. La 

vision de la régulation juridique de la société en général, des 

processus économiques en particulier, est articulée à une 

conception de l’ordre institutionnel et à une analyse du pouvoir. 

C’est en effet d’institutions que les pouvoirs d’attribution de 

droits procèdent : les parlements, l’administration, les juges 

judiciaires, etc. Or, les droits ont toujours pour corrélats des 

limites à l’exercice d’autres droits ou la création de victimes de 

leur exercice. Pensons par exemple à l’attribution d’un droit de 

construire une voie de chemin de fer, qui constitue corrélati¬ 

vement une attribution de préjudices, subis par les propriétaires 

fonciers soumis à une procédure d’expropriation. 

Les tenants de l’institutionnalisme considèrent les droits 

comme des intérêts juridiquement protégés. La définition des 

intérêts qui méritent protection - et, corrélativement, des 

intérêts sacrifiés - relève de processus juridiques, législatifs, 

réglementaires et judiciaires. Elle met également en jeu 

l’analyse du pouvoir et des valeurs sociales (Medema, Mercuro 

et Samuels, 1998 [85]). 

• L’interrelation entre le droit et l’économie. - Les écono¬ 

mistes institutionnalistes, en particulier Commons, ont 

participé, dans les années vingt et trente, à une entreprise de 

15 



transformation de l’environnement intellectuel relatif à la 

connaissance du droit. Ils ont été associés à un mouvement 

d’émancipation de l’emprise du formalisme juridique et de la 

recherche d’une logique interne de la jurisprudence, portées par 

Langdell à la law school de Harvard depuis la fin du xixe siècle. 

Des juristes comme Holmes, Pound, des philosophes comme 

Peirce, des économistes comme Commons ou J.M. Clark, ont 

entrepris de saisir le fonctionnement social et les effets produits 

par le droit. Les courants de la sociological jurisprudence, puis 

du legal realism, en ont été l’expression (Duxbury, 1991 [90]). 

Commons ou Clark ont analysé les réalités sociales, écono¬ 

miques et juridiques de leur temps en considérant les choses 

telles qu’elles sont, et non pas telles qu’elles auraient pu être. 

Cela signifie que ces auteurs n’élaboraient pas leurs théories à 

partir de catégories d’analyse formelles (telles que le contrat 

ou la propriété), mais sur la base de catégories réalistes. L’atta¬ 

chement de Commons au pragmatisme philosophique l’a 

conduit à considérer que les concepts juridiques n’ont pas de 

sens préétabli, mais que leur sens varie selon le contexte et le 

but (Friedmann, 1965 [120]). La référence constante aux défi¬ 

nitions des catégories de l’économie et du droit données par les 

juges de la Cour suprême fédérale des États-Unis témoignait 

de cette préoccupation. Commons discutait longuement des 

définitions de la propriété données par la Cour suprême et 

estimait que seules ces définitions empiriquement établies 

comptaient pour l’observateur de l’évolution du capitalisme. 

Ainsi, Commons montrait l’importance pratique de l’évolution 

de la définition de la propriété donnée par la Cour suprême 

au tournant du siècle. D’abord vue sous l’angle de la valeur 

d’usage et de la possession de choses, la propriété est ensuite 

définie en termes de valeur d’échange et de droit à des revenus 

futurs (arrêt Minnesota Rate Case, 1890). Les enjeux pratiques 

de cette modification judiciaire de la notion de propriété se 

situaient alors dans la légalité et les modalités de la réglemen¬ 

tation des activités économiques, notamment des monopoles 

et des services publics. Sous le régime de la propriété comme 

valeur d’usage, il était considéré que la réglementation des prix 

des entreprises concernées ne constituait pas une privation de 

la propriété, celle-ci se limitant à l’usage des choses. Il en 
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résultait que la réglementation des prix relevait de la compé¬ 

tence exclusive des États au titre de leur pouvoir de police et 

n’entrait pas dans le champ du quatorzième amendement de 

la Constitution fédérale de 1867 (qui précise que personne ne 

saurait être privé de sa vie, de sa liberté ou de ses biens en 

dehors des « voies légitimes du droit », sans due process of 

law). L’adoption de la définition de la propriété comme valeur 

d’échange et droit à des revenus futurs allait changer cette 

conception et faire entrer la réglementation des prix dans la 

catégorie des actions limitatives de la propriété et, ainsi, établir 

la compétence de la Cour suprême en matière de contrôle judi¬ 

ciaire de la réglementation des monopoles et des entreprises 

affectées d’un intérêt public. 

• Une Law and Economies institutionnaliste. - La tradition 

institutionnaliste a perduré jusqu’à nos jours. Elle est réactua¬ 

lisée par des auteurs qui se qualifient de néo-institutionnalistes 

(G. Hodgson, N. Mercuro, W. Samuels...). Dans le domaine 

de la Law and Economies, cette tradition institutionnaliste 

modernisée se caractérise par trois prémisses : a) l’économie 

n’a pas d’existence indépendante ou donnée ; b) sa compré¬ 

hension suppose une approche évolutionniste centrée sur la 

multiplicité et la complexité des processus de changement et 

d’ajustement, ainsi que sur le rôle qu’y joue l’action collective ; 

c) cette approche repose sur un réalisme philosophique qui 

devrait conduire à étudier les pratiques effectives des agents 

dans leurs transactions et à se centrer sur le droit tel qu’il est 

(Samuels, 1994 [87]). 

L’existence d’une Law and Economies institutionnaliste est 

affirmée par les tenants de ce courant (par exemple Medema, 

Mercuro et Samuels, 1998 [85]), mais elle semble relever 

davantage de positions théoriques sur les limites de l’analyse 

microéconomique du droit et les mérites d’une perspective 

institutionnaliste que d’une démonstration de la valeur opéra¬ 

toire de ce courant en termes d’intelligibilité d’objets juri¬ 

diques. L’lnstiîutional Law and Economies contemporaine, 

dont le centre de gravité se situe à la Michigan State 

University, s’apparente actuellement à une théorie globale des 
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ressorts juridiques du système économique, qui perd de vue, 

paradoxalement, la production d’analyses empiriques. 

La nouvelle économie institutionnelle et l’économie des coûts 

de transaction 

La nouvelle économie institutionnelle (NEI), dont le plus 

célèbre pionnier est Oliver E. Williamson, revendique une 

démarche consistant à identifier les mécanismes qui sous- 

tendent la constitution, dans les activités économiques, d’arran¬ 

gements institutionnels au sein desquels se réalisent les 

transactions. L’accent est mis sur la diversité des formes de 

transactions, dont un cas particulier est celui, bien connu, de la 

théorie néoclassique « standard », de l’échange impersonnel et 

au comptant entre des parties anonymes. 

• Les supports juridiques des structures de gouvernance des 

transactions. - Deux formes polaires d’arrangements institu¬ 

tionnels (ou de « structures de gouvernance ») sont mises au 

jour : le marché et l’organisation interne, c’est-à-dire l’entre¬ 

prise intégrée qui « fait » et renonce à « faire faire ». L’exis¬ 

tence de coûts de transaction est déterminante dans le choix 

d’une structure de gouvernance ; ils représentent les coûts du 

recours au marché, liés à la recherche d’informations ou de 

fournisseurs, à la négociation, au contrôle du comportement 

du partenaire, à la surveillance du respect des obligations 

contractuelles, aux procédures contentieuses, etc. Entre ces 

deux formes polaires, une grande variété de « formes 

hybrides », qui mêlent des dimensions de marché et organisa¬ 

tionnelles, sont repérées : les réseaux de franchise, les relations 

partenariales entre donneurs d’ordres et sous-traitants, plus 

généralement les différentes modalités des relations de coopé¬ 

ration interentreprises. Ces formes de coordination conjuguent 

des aspects marchands (l’autonomie des partenaires, l’établis¬ 

sement d’accords sur les prix et les quantités des biens 

échangés) et des dimensions organisationnelles (en termes 

d’incitation et de contrôle, voire de coopération fonctionnelle) 
(Baudry, 1995 [93]). 
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L’économie des coûts de transaction pose la question des 

règles juridiques en tant que support des transactions, sous le 

régime des différentes structures de gouvernance. Elle s’inté¬ 

resse essentiellement au droit des contrats, en insistant sur la 

dimension relationnelle des pratiques contractuelles des entre¬ 

prises et sur leur efficience en termes de réduction des coûts 

de transaction (par exemple, par la mise en œuvre de contrats 

qui prévoient des dispositions destinées à prévenir l’opportu¬ 

nisme d’un partenaire). Finalement, la NEI pose le problème 

de l’efficience des règles non pas en termes d’efficience allo- 

cative, mais d’efficience procédurale : le droit des contrats est 

vu comme le support des actions d’agents dotés d’une ratio¬ 

nalité limitée, qui cherchent à stabiliser et à sécuriser leurs 

relations, au cours du temps, dans un environnement changeant 

et non appréhendable a priori (sur la nouvelle microéconomie 

des organisations, voir Cahuc, 1998 [151]). 

• Droit des contrats et structures de gouvernance. - 

Williamson bâtit l’édifice de sa théorie transactionnelle sur 

trois piliers : l’économie, le droit et la science des organi¬ 

sations. Il revendique une approche intentionnaliste - et non 

de dogmatique juridique - du droit des contrats, pour montrer 

que chaque forme générique d’organisation est sous-tendue et 

définie par une forme particulière de contrat. Il précise cette 

conception en empruntant au sociologue du droit Ian Macneil 

la distinction entre : 

- le droit « classique » des contrats (classical contract law), 

qui sous-tend les transactions fondées sur des accords clairs 

et qui débouchent sur des résultats conformes en tout point à 

ces accords. Ces contrats entrent dans un cadre strict de règles 

juridiques ; le règlement judiciaire des conflits entre les parties 

repose plus sur le contenu formalisé des accords que sur les 

dimensions non formalisées de la relation contractuelle. Les 

solutions judiciaires aux conflits débouchent sur des répa¬ 

rations monétaires à l’avantage de la partie lésée. La lettre 

prévaudrait sur l’esprit du contrat ; 

- le droit « néoclassique » des contrats (neoclassical 

contract law) ; ce régime concerne les transactions dont la 

continuité est source de valeur ajoutée, c’est-à-dire les relations 
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dans lesquelles les parties sont dans un rapport de dépendance 

bilatérale. Williamson explicite la nature de ce type de contract 

law en reprenant la conception défendue par le juriste-socio¬ 

logue du droit Karl Llewellyn en 1931, qui faisait du contrat 

un « cadre de référence ». Dans les termes de Llewellyn, il 

s’agit « d’un cadre fortement ajustable, un cadre qui dessine un 

repère grossier autour duquel de telles relations contractuelles 

se déploient, ainsi qu’un guide occasionnel qui sert en cas de 

doute, et une norme de recours ultime lorsque ces relations 

cessent de fonctionner harmonieusement entre les parties » 

(cité par Williamson, 1994 [99]). 

Les mécanismes d’arbitrage privé - c’est-à-dire les 

procédures non juridictionnelles de règlement des conflits entre 

contractants - sont jugés par Williamson plus fréquents et plus 

souhaitables que le recours aux tribunaux, du fait que le sens du 

« contrat néoclassique » dépend plus de son esprit (du cadre de 

référence) que de sa lettre. En d’autres termes, il s’agit de 

relations contractuelles pour lesquelles des arrangements 

privés, dans un cadre relativement plastique, sont pratiqués en 

cas de différend. Le traitement juridictionnel n’est pratiqué 

qu’en dernier recours ; 

- le contrat « personnalisé », de « tolérance » (forbea- 

rance) qui serait lié à un droit implicite des contrats dans une 

organisation interne. Il s’agit là d’une forme de régulation 

« administrative » des différends entre membres d’une organi¬ 

sation, largement assise sur des relations d’autorité. La réso¬ 

lution des conflits au sein de l’entreprise intégrée s’opère hors 

de toute procédure judiciaire. 

L’usage que fait Williamson des conceptions du contrat 

développées par Macneil s’explique par la volonté du premier 

d’établir une théorie des pratiques contractuelles relation¬ 

nelles (relational contracting) qui se déploient dans la durée, à 

la différence des contrats d’échange au comptant avec lesquels 

la théorie économique est traditionnellement plus familière. 

• L’équipement juridique des relations économiques. - 

L’économie des coûts de transaction permet d’éclairer les 

performances des relations contractuelles à la lumière des 
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propriétés du régime juridique auquel elles se rapportent, ce qui 

revient à saisir ces relations dans leur matrice institutionnelle. 

Cette voie, suivie par Scott Masten (1991 [96]) dans le 

prolongement des thèses de Williamson, permet d’entrer 

davantage dans la boîte noire du régime juridique des relations 

économiques, d’échange de biens et d’emploi des salariés, 

c’est-à-dire de l’équipement juridique des différentes structures 

de gouvernance. Selon Masten, déterminer si l’entreprise est 

une alternative au marché suppose de montrer que des diffé¬ 

rences fondamentales les opposent. Dans l’affirmative, il 

convient alors de préciser comment ces différences influent sur 

les mécanismes d’incitation dans et entre les entreprises. Le 

corps de règles juridiques applicables à une relation contrac¬ 

tuelle, selon qu’elle est associée à une relation d’échange sur 

le marché ou à une relation d’emploi, offre des garanties, des 

possibilités d’incitation et de sanction, qui ne sont ni identiques 

ni substituables. 

L’autorité est en effet spécifique à la relation d’emploi. Elle 

n’est pas négociée par les parties et n’a pas d’équivalent dans 

les relations d’échange de biens ou services. En somme, le droit 

ne traite pas de la même manière les relations internes à l’orga¬ 

nisation et les relations de marché. Si les relations contrac¬ 

tuelles d’échange sur les marchés et la relation d’emploi au 

sein de l’entreprise sont de natures différentes, c’est notamment 

parce que les règles juridiques applicables aux transactions 

commerciales et à la relation d’emploi sont irréductibles les 

unes aux autres. 
Le choix d’une forme d’organisation est, par conséquent, 

influencé par les ressources qu’offrent les corps de règles appli¬ 

cables à la forme choisie. L’économie des coûts de transaction 

ouvre la voie de l’analyse des ressorts juridiques de la coordi¬ 

nation par les règles dans les organisations. 

Les méthodes des sciences juridiques 

Les débats des juristes sur les relations entre la logique juri¬ 

dique et la logique économique apparaissent explicitement 
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Posner et Williamson : deux regards sur le droit 

Les positions de Williamson - voire 

de Coase lorsqu’il publie en 1937 son 

étude La Nature de la firme, qui 

constitue le socle de la nouvelle 

économie institutionnelle - sur le 

rapport au droit ne sont pas rigoureu¬ 

sement les mêmes que celles 

qu’adoptent les théoriciens de l’école 

de Chicago, dont Posner. 

Il est significatif que Posner estime 

que l’économie des coûts de tran¬ 

saction de Williamson suit une orien¬ 

tation singulière par rapport à celle 

tracée en économie par l’AED. Posner 

admet en effet que les deux approches 

se recoupent sur un certain nombre de 

points, comme l’intégration verticale 

ou les contrats à long terme (Posner, 

1993 [97]). Cependant, ce recou¬ 

pement ne dissimule pas des diffé¬ 

rences entre les objets respectifs de 

ces courants. Si Williamson présente 

le droit comme l’un des trois piliers 

de sa théorie, il ne se rattache pas au 

courant de l’AED. En effet, alors que 

l’AED se focalise essentiellement sur 

la question de la définition des règles 

juridiques aptes à satisfaire à un 

critère d’efficacité économique dans 

les relations entre les individus, la 

théorie transactionnelle s’attache à 

dévoiler les caractéristiques des 

relations contractuelles nouées dans et 

entre les organisations. Si la première 

raisonne en termes d’efficience allo- 

cative, la seconde pose le problème 

des performances des formes juri¬ 

diques des relations contractuelles en 

termes procéduraux. Enfin, alors que 

la règle juridique est pour l’AED un 

objet que les outils de la théorie 

microéconomique peuvent rendre 

intelligible, voire peuvent perfec¬ 

tionner, l’économie des coûts de tran¬ 

saction considère la règle juridique 

(envisagée sous l’angle du droit des 

contrats) comme un concept dont la 

prise en compte permet d'enrichir la 

compréhension des formes d’organi¬ 

sation industrielle. 

(mais pas exclusivement) dans les nombreux travaux consacrés 

à la notion de droit économique. 

Cette notion mérite d’être explicitée, dans la mesure où elle 

tente d’organiser un dialogue entre l’économie et le droit, 

même si elle peut a priori faire craindre un risque de disso¬ 

lution de l’une des disciplines dans l’autre : le droit écono¬ 

mique serait du droit avant d’être économique ; il serait le 

commentaire, interne à la discipline, des règles juridiques qui 
ont un objet économique. 

Par ailleurs, le problème de l’interface entre le droit et 

l’économie est également touché dans les développements de la 

pensée juridique, qui relèvent respectivement de la théorie et de 
la sociologie du droit. 
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Le droit économique et les relations entre l ’économie et le droit 

La notion de droit économique ne fait pas l’objet d’une défi¬ 

nition stable et unanimement admise. 

• Droit économique ou droit de l’économie ? - Dans leur 

ouvrage intitulé Le Droit économique, A. Jacquemin et 

G. Schrans (1982 [113]) posent en ces termes les relations entre 

l’ordre juridique et le système économique : « L’ordre juri¬ 

dique affecte le système économique existant et en est affecté. 

Le fonctionnement harmonieux d’un système économique 

déterminé requiert un certain nombre de règles de droit qui 

assurent l’appropriation et l’usage des facteurs de production, 

des produits et des services. En sens inverse, tout ordre juri¬ 

dique a des répercussions, recherchées ou non, sur le système 

économique qu’il encadre, régit ou normalise. » 

En plaçant l’accent sur les relations à double sens entre le 

système économique et l’ordre juridique, ces auteurs mettent 

en garde contre une confusion possible entre « droit de 

l’économie » et « droit économique ». Selon eux, le droit de 

l’économie est une notion « descriptive ». Elle désigne un 

ensemble de règles de droit qui s’appliquent à l’activité écono¬ 

mique. À l’inverse, ils associent l’expression « droit écono¬ 

mique » à une notion « qualificatrice », qui insiste sur la 

nécessité d’une « approche interdisciplinaire qui transforme la 

règle de droit». Dans la définition de ces auteurs, l’ambition 

du droit économique serait de fournir un cadre d’analyse des 

relations entre l’évolution des régimes juridiques et les trans¬ 

formations de l’économie : « Le droit économique n’est pas 

une nouvelle matière juridique, mais une nouvelle optique 

vis-à-vis de matières traditionnelles. [...]. C’est une qualifi¬ 

cation du droit, le droit vu dans ses conséquences écono¬ 

miques, ou une façon “de prendre le droit en considération” » 

(Jacquemin et Schrans, 1982 [113]). 
Pris sous cet angle, le droit économique se situe à proximité 

immédiate de l’économie du droit. Il s’en différencie par ses 

objets principaux, en particulier l’entreprise et la concurrence 

- qui ne participent pas du noyau dur de l’économie du droit - 
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ainsi que par une méthode davantage institutionnelle que celle 

de cette dernière discipline. 

D’autres spécialistes voient dans le droit économique un 

droit organisateur de l’économie et des marchés (Farjat, 1992 

[107]). Farjat s’interroge sur le fait de savoir si le droit écono¬ 

mique est ou non une « notion antilibérale ». De son point de 

vue, il s’agit bien d’un droit de l’organisation de l’économie, 

au sens où il ordonne les rapports entre les agents privés, les 

pouvoirs publics et où il structure un espace de collaboration 

entre personnes publiques et personnes privées. 

• Le droit économique, un outil de compréhension des 

modalités institutionnelles et procédurales de régulation de la 

concurrence. - Le droit de la concurrence constitue le noyau 

dur du droit économique. Du point de vue de l’économiste, 

une perspective de droit économique permet d’élaborer une 

représentation plus fine des mécanismes concrets de régulation 

ou d’organisation de la concurrence dans différents systèmes 

économiques et institutionnels. 

Le droit de la concurrence se fonde en effet sur des règles, en 

général législatives, qui donnent les principes directeurs du 

maintien d’un ordre économique concurrentiel : qu’il s’agisse 

en France des dispositions de l’ordonnance du 1er décembre 

1986 relative à la liberté des prix et à la création du Conseil 

de la concurrence, des lois fédérales américaines comme le 

Sherman Act, le Clayton Act ou le Hart-Scott-Rodino Act, des 

articles 85 et 86 du traité de Rome, du règlement communau¬ 

taire sur le contrôle des concentrations, tous ces textes 

établissent des règles générales, souvent complétées et 

précisées, tant sur le fond que sous l’angle procédural, par 

d’autres textes ou organes. C’est le cas, par exemple, lorsque 

la Fédéral Trade Commission et VAntitrust Division du 

Department of Justice américains élaborent des recomman¬ 

dations en matière de contrôle des fusions, sous la forme de 

Merger Guidelines. 

La mise en œuvre du droit de la concurrence n’est donc pas 

simplement une affaire d’application des lois. C’est aussi un 

travail d’interprétation des règles, de création ou de découverte 

de règles nouvelles, qui se fonde sur les lois mais n’est pas 
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entièrement contenu en elles. Les services de l’adminis¬ 

tration, les juridictions civiles et administratives, les organes 

spécialisés comme les autorités administratives indépendantes 

interviennent et se combinent, selon des ordonnancements 

différents selon les pays, dans une mise en œuvre active, voire 

créative, du droit de la concurrence. 

• La question clé de l’interprétation de la règle de droit 

économique. - L’architecture institutionnelle du droit de la 

concurrence fait intervenir des autorités dotées de pouvoirs, de 

compétences et d’une rationalité spécifiques. La mise en place 

et l’interprétation de ce que Jacquemin (1978 [114]) appelle 

la règle de droit économique peuvent être réalisées suivant 

plusieurs modalités (Jacquemin et Schrans, 1982 [113]) : 

- par une autorité administrative qui agit de manière 

autonome, mais dont les décisions sont susceptibles de recours 

devant une juridiction civile ou administrative (par exemple 

la Commission et la Cour de justice des Communautés 

européennes); 
- par une autorité administrative, au vu d’un avis motivé 

préalablement formulé par un organe expertal consultatif 

fMonopolies Commission en Grande-Bretagne) ; 

- par le pouvoir judiciaire, au vu d’un avis motivé établi par 

un organe expertal consultatif (ancienne Commission technique 

des ententes et des positions dominantes en France) ; 

- par le pouvoir judiciaire, qui agit de manière autonome ; 

- par un organisme administratif détenteur de pouvoirs de 

décision limités, mais qui « dispose, en revanche, d’une impor¬ 

tante force de dissuasion (c’est le cas, par exemple, de la 

Commission bancaire en Belgique) » (Jacquemin et Schrans, 

1982 [113]). 
L’importance pratique de ces distinctions tient au fait que 

« suivant les schémas utilisés, les modes d’interprétation du 

droit économique seront fort différents. Seront déterminants la 

composition des organismes chargés de l’application concrète 

des règles du droit économique, leur familiarité avec les 

exigences de l’efficacité économique et avec la mission instru- 

mentaliste du droit, leur degré d’indépendance à l’égard des 

pouvoirs économiques publics ou privés, etc. En ce qui 
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concerne les juridictions civiles et administratives appelées à 
appliquer le droit économique, l’interprétation sera également 

influencée par la nature du pouvoir juridictionnel qui leur a été 

accordé » (Jacquemin et Schrans, 1982 [113]). 

• L’intervention du magistrat et l’expertise économique en 

droit de la concurrence. - Une comparaison entre la France et 

les États-Unis montre la place beaucoup plus grande qu’occupe 

le juge judiciaire dans le second pays que dans le premier. 

En France, depuis l’ordonnance du 1er décembre 1986, la 

mise en œuvre du droit de la concurrence incombe au Conseil 

de la concurrence, que ce soit pour prendre des décisions 

relatives aux pratiques d’entreprises dont il est saisi ou pour 

formuler des avis consultatifs à la demande du ministre chargé 

de l’Économie en matière de concentration, ou sur tout autre 

sujet relevant de sa compétence à la demande d’autres agents 

(tels que les collectivités territoriales ou les organisations 

professionnelles). 
L’ordonnance de 1986 prévoit dans son article 12, depuis un 

décret de 1987, que le recours en annulation ou en réformation 

des décisions du Conseil s’exerce devant la cour d’appel de 

Paris. Les arrêts de cette dernière sont susceptibles de pourvois 

devant la Cour de cassation. Certes, le Conseil de la concur¬ 

rence s’apparente à un organe composé d’experts, qui se situe 

à la frontière des juridictions ordinaires. Mais les juridictions 

civiles sont également présentes sur le terrain de l’application 

du droit de la concurrence. 

Dans cette architecture institutionnelle, l’évaluation écono¬ 

mique des pratiques d’entreprises est du ressort du Conseil de 

la concurrence. La démarche des rapporteurs, aux niveaux de 

l’enquête et de l’instruction des cas, consiste sur le fond en une 

analyse économique approfondie de la pratique incriminée et, à 

cette occasion, du marché concerné. Le Conseil examine les 

effets de la pratique visée sur la concurrence dans le secteur et 

procède à un bilan économique de l’opération, qui consiste à 

mettre en rapport les éventuels effets restrictifs de concurrence 

et les gains d’efficience statique et dynamique qu’elle autorise. 

Mais si l’intervention du Conseil de la concurrence se place 

principalement sur le plan de l’analyse économique, la Cour 
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Le Conseil de la concurrence 
D’après Biaise et Jenny, 1995 [100] 

Institué par l’ordonnance 

n° 86-1243 du 1er décembre 1986 

relative à la liberté des prix et à la 

concurrence, le Conseil remplit deux 

grandes fonctions : 

- il sanctionne les pratiques anti- 

concurrentielles - dont il est saisi ou 

dont il se saisit in rem - visées par 

les articles 7 et 8 de l’ordonnance ; les 

actions concertées, conventions, 

ententes expresses ou tacites ou 

coalitions (art. 7), les abus de position 

dominante et les abus d’exploitation 

d’un état de dépendance économique 

*(art. 8). Sont exclues du champ 

d’application des articles 7 et 8 un 

certain nombre de pratiques visées par 

l’article 10, notamment celles qui 

contribuent au « progrès écono¬ 

mique » ; 

- il formule un avis consultatif sur 

les projets de concentration que lui 

soumet le ministre chargé de 

l’Économie. La demande d’avis ne 

revêt pas de caractère obligatoire ; elle 

reste à la discrétion du ministre 

(art. 38). 

Le Conseil est doté d’un pouvoir 

autonome de sanction, qui ne 

s’applique pas au contrôle des concen¬ 

trations. Il est compétent en matière de 

contrôle des comportements, mais pas 

en matière de contrôle des structures. 

La saisine du Conseil s’opère 

suivant plusieurs voies : par le 

ministre, par les entreprises et par 

autosaisine. La faculté de saisine dont 

disposent les entreprises paraît 

constituer un facteur non négligeable 

de l’efficacité du Conseil en termes de 

dissuasion des pratiques anticoncur¬ 

rentielles. La saisine d’office du 

Conseil et sa pratique des rapports 

entre l’acte de saisine et le champ des 

poursuites attestent que le Conseil 

procède in rem : il s’estime saisi « du 

fait », ce qui signifie qu’il se trouve 

saisi à l’occasion d’un litige, et non 

pas d’un litige dont les termes s’impo¬ 

seraient à lui et fixeraient les limites 

de sa mission. Il peut en effet se saisir 

de pratiques qu’il découvre au cours 

de l’enquête et de l’instruction d’un 

dossier, même si celles-ci ne figurent 

pas dans l’acte de saisine. Sa pratique 

atteste du fait qu’il ne vise pas tant à 

assurer la police des comportements 

qu’à maintenir un état concurrentiel 

sur un marché ou un ensemble de 

marchés. 

d’appel de Paris met en œuvre une rationalité différente, non 

plus économique, mais juridique et procédurale. Les conseillers 

de cette juridiction n’interviennent pas en tant qu’écono- 

mistes, compte tenu de leurs compétences et de leurs missions. 

Les décisions de réformation, d’annulation ou de confirmation 

qu’ils prennent se fondent sur les règles de droit, sans prendre 

parti dans un débat purement économique. 
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Le cas des États-Unis est intéressant à mettre en contraste 

avec le cas français, dans la mesure où la place du pouvoir judi¬ 

ciaire dans l’application du droit antitrust est de premier plan. 

Elle est l’affaire de trois autorités fédérales : le ministère de 

la Justice (DOJ : Department of Justice), une commission 

administrative indépendante (la FTC : Fédéral Trade 

Commission), instituée par le Fédéral Trade Commission Act 

en 1914, et la Cour suprême fédérale. Le DOJ, en tant 

qu’organe du pouvoir exécutif, ne possède pas de pouvoirs juri¬ 

dictionnels. En revanche, la FTC est dotée d’instances juridic¬ 

tionnelles propres qui lui permettent de prendre des décisions, 

susceptibles d’appel devant la même FTC. Elle tient lieu, à 

ce titre, de juridiction de premier et de second degré. Mais le 

pouvoir le plus étendu en matière d’antitrust est celui de la 

Cour suprême fédérale. Or, les juridictions civiles améri¬ 

caines sont, dans une très large mesure, ouvertes à la péné¬ 

tration de l’analyse économique dans la mesure où les règles de 

fond applicables en l’espèce sont d’un grand degré de géné¬ 

ralité et où, surtout, le débat de fond devant le tribunal met en 

jeu des argumentaires économiques présentés par les experts 

des parties en présence. 

La théorie du droit et l’instrumentalisation du droit dans la 

régulation de l’économie 

Les politiques publiques, notamment celles qui expriment 

des orientations de politique économique, traduisent en 

instruments juridiques les choix économiques des pouvoirs 

publics : la politique de l’emploi, la politique du logement, la 

politique de l’environnement, etc. sont mises en forme par des 

voies juridiques, notamment législatives et réglementaires. Les 

lois et règlements qui ont des visées économiques (de réduction 

du chômage, d’aménagement du territoire, etc.) et offrent des 

instruments (exonération de charges sociales, incitations 

fiscales, etc.) sont pensés comme devant transformer le 

comportement des acteurs économiques. La montée en puis¬ 

sance de l’usage de la loi comme outil de résolution des 

problèmes économiques et sociaux a été largement commentée, 

souvent critiquée, et se trouve au centre des débats sur la 
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question de l’effectivité (ou de l’ineffectivité) du droit 
(Rangeon, 1989 [134]). 

Dans le même ordre d’idée, l’usage de la loi comme 

instrument de pilotage de l’économie est fréquemment 

considéré comme le signe d’un changement de la nature de 

la régulation juridique. Celle-ci serait marquée par l’avènement 

d’un droit « post-moderne » qui relèverait d’une procédurali- 

sation croissante (Lenoble et Berten, 1996 [159]). Ce 

mouvement manifesterait le déclin du droit étatique « dur » et 

le retrait (relatif) des institutions centrales de la régulation juri¬ 

dique (gouvernement, Parlement, appareil juridictionnel) au 

profit d’autres organes non étatiques (les comités de déonto¬ 

logie, les organisations professionnelles) ou se situant à la péri¬ 

phérie de l’État (comme les autorités administratives 

indépendantes). La montée en puissance de ces instances non 

étatiques témoignerait de l’émergence du pluralisme juridique 

ou, du moins, d’un pluralisme normatif. 

Le développement de formes nouvelles de la régulation juri¬ 

dique - sous la forme d’un droit plus procédural que subs¬ 

tantiel, plus négocié qu’imposé par la puissance publique - est 

débattu autour de la notion de procéduralisation du droit. Cette 

notion est diversement appréciée. Pour certains théoriciens du 

droit comme Teubner, elle témoigne de l’ouverture du sous- 

système social qu’est le droit à une communication avec 

d’autres sous-systèmes sociaux (la culture, l’économie) ; pour 

d’autres, elle renvoie à la « dés-étatisation » de l’élaboration 

des normes juridiques, l’État se limitant à la fourniture du cadre 

procédural dans lequel les règles de fond sont construites par 

leurs destinataires, notamment dans le domaine de l’élaboration 

de la réglementation économique (De Munck et Lenoble, 1996 

[152]). 

La sociologie du droit et les relations droit-économie 

Les relations du droit et de la sociologie du droit sont tradi¬ 

tionnellement dans une relation de voisinage peu paisible. La 

science juridique, qu’elle ait été dogmatique ou « sociolo¬ 

gique », a soit rejeté la sociologie du droit comme extérieure au 

système juridique dans le premier cas, soit pensé prendre sa 
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place dans la compréhension des rapports droit-société dans le 

second. La position des spécialistes du droit quant à la socio¬ 

logie juridique a été, en France, fixée par la vision donnée par 

Jean Carbonnier : « Entre le droit dogmatique et la sociologie 

du droit, la différence ne tient pas à l’objet : c’est une diffé¬ 

rence du point de vue, d’angle de vision. Le même objet que 

le droit dogmatique analyse du dedans, la sociologie du droit 

l’observe du dehors » (Carbonnier, 1994 [118]). 

C’est donc une différence de position de l’observateur qui 

dessine la ligne de partage entre le droit et la sociologie du 

droit. Le spécialiste du droit se tiendrait à l’intérieur du 

système juridique, sur lequel il pourrait agir par le biais de la 

doctrine, alors que le sociologue, étant placé à l’extérieur de ce 

système, serait condamné à n’en saisir que l’apparence, sans 

pouvoir accéder à la « profondeur ontologique » du droit ni, a 

fortiori, « en influencer le fonctionnement ». 

Le paysage de la sociologie du droit se composerait, d’après 

les spécialistes (Serverin, 1996 [142]) de deux grandes pers¬ 

pectives : celle du pluralisme juridique légué par Georges 

Gurvitch et celle de la sociologie compréhensive du droit de 

Max Weber. 

• La sociologie pluraliste du droit : pluralité des ordres juri¬ 

diques et relations droit-économie. - Le cœur du pluralisme 

juridique réside dans l’idée que le droit ne tient pas tout entier 

dans le droit de l’État, mais s’alimente à des sources multiples, 

dans les communautés et groupements humains (la famille, les 

communautés locales, les entreprises...) qui produisent leur 

système normatif et leurs procédés de régulation «juri¬ 

dique ». La vision « politique » du pluralisme juridique déve¬ 

loppée jadis par Gurvitch (1931 [125]) a progressivement laissé 

la place à d’autres perspectives. Parmi celles-ci, citons la vision 

« psycho-sociologique » de Carbonnier de l’« infra-droit » ; la 

vision des procédés non juridictionnels de règlement des litiges 

selon laquelle c’est la communauté qui trouverait en elle-même 

les supports de la gestion des conflits ; enfin, la vision des 

« contrats relationnels » dans les pratiques économiques. 

Cette dernière lecture se place dans le registre d’une socio¬ 

logie du droit centrée sur les rapports entre le droit et les 
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pratiques économiques. Elle a été développée aux États-Unis 

(notamment par S. Macaulay et I. Macneil) et connaît un 

certain succès dans une interprétation qui fait du contrat un 

«vecteur du pluralisme juridique » (Belley, 1996 [124]). Ce 

courant, qui s’appuie sur la théorie de l’internormativité, 

analyse la manière dont les acteurs économiques du monde des 

affaires gèrent leurs relations contractuelles. Macaulay (1963 
[95]) a relevé que les hommes d’affaires ne planifient pas dans 

le détail leurs relations contractuelles et, surtout, recourent 

rarement aux sanctions légales ou au droit étatique pour ajuster 

ces relations ou transiger en cas de différend. Les pratiques 

contractuelles dans le monde économique seraient décon¬ 

nectées de l’ordre juridique étatique. Elles seraient également 

autorégulatrices, car fondées sur des règles de comportement 

partagées (tel le respect des engagements quoi qu’il advienne 

au cours du contrat). Le monde des affaires produirait ses 

propres règles, à côté du droit de l’État. Il serait une manifes¬ 

tation du pluralisme juridique, dont une illustration est donnée 

par J.-G. Belley dans son analyse des pratiques contractuelles 

nouées entre une grande entreprise québécoise et ses four¬ 

nisseurs. La thèse défendue par cet auteur est plus radicale que 

celle qui admettait le pluralisme juridique comme une multi¬ 

plicité d’ordres normatifs placés sous le régime du droit 

étatique. Cette version du pluralisme pensé en référence à une 

organisation hiérarchique, au sein de laquelle le droit étatique 

contrôle en dernier recours les ordres juridiques, est contestée 

par J.-G. Belley au nom d’une vision horizontale des ordres 

juridiques et de leur coexistence. 

Cette orientation de la sociologie du droit se caractérise par 

sa proximité avec l’économie et les pratiques de gestion des 

relations contractuelles entre organisations. Elle offre une 

pensée non dogmatique sur les interférences entre le droit et 

l’économie, mais elle conduit souvent à rejeter le droit et la 

règle juridique. En d’autres termes, dans la version qu’en 

donne la théorie de l’internormativité des contrats, le monde 

des affaires se passe du droit étatique. Signalons toutefois que 

d’autres courants d’analyse de la sociologie du droit qui font 

usage du pluralisme juridique le mettent au service d’une 

vision moins radicale de la coexistence des ordres juridiques. 

31 



Par exemple, les analyses de l’entreprise comme système 

normatif proposées par Teubner posent la question de la 

personnalité juridique de l’entreprise, entendue comme acteur 

corporatif, et de sa responsabilité sociale au regard des intérêts 

sociaux qu’elle met en jeu. Plus généralement, la perspective 

suivie par Teubner est guidée par l’idée de l’accès du droit 

postmoderne au stade de la réflexivité, après avoir été dans 

l’histoire dominé par la rationalité formelle puis par la ratio¬ 

nalité matérielle (Teubner, 1994 [137]). Cette thèse aborde les 

rapports droit-économie sous l’angle de relations entre sous- 

systèmes sociaux relativement autonomes. Le sous-système du 

droit n’envahit pas l’économie sur la base d’une rationalité 

formelle ou d’une rationalité matérielle, mais sur celle d’une 

orientation procédurale, en créant non pas des règles de 

conduite, mais des normes d’organisation, de procédure et de 

compétence destinées à favoriser une régulation indirecte et 

abstraite de T autorégulation sociale (Teubner [137], chapitre i). 

• Regards de sociologie wébérienne sur le droit et 

l’économie. - La sociologie compréhensive de Max Weber est 

nettement marquée par la question des rapports entre l’ordre 

juridique et l’ordre économique. Le rapport droit-économie vu 

par Weber est un élément de sa sociologie compréhensive, qui 

vise à rechercher le sens de l’activité sociale, en dégageant les 

significations produites par les acteurs dans leurs activités 

sociales. En mettant au cœur de sa démarche le rapport des 

actions aux règles, Weber considérait que Tordre juridique .ne 

constitue par tant un « cosmos de normes dont la logique peut 

établir la “justesse” », qu’un « complexe de motifs agissant sur 

l’activité réelle de l’homme » (Weber, 1922 [144]). Le droit 

n’est pas un ensemble de contraintes sur les comportements, 

mais un ensemble de règles qui constituent le référent à partir 

duquel se construisent les actions, les interactions, les repré¬ 

sentations. La relation entre le droit et l’économie est saisie 

dans le rapport actif entretenu par les acteurs sociaux avec les 

dispositions juridiques (Lascoumes et Serverin, 1988 [140]). 

L’ordre juridique « oriente » les activités dans Tordre écono¬ 

mique en fonction des règles juridiques. « L’ordre économique 

et Tordre juridique sont en rapport l’un avec l’autre de 
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Les points aveugles de la connaissance 

des dimensions économiques dans la régulation juridique 

À la césure entre les domaines 

économique et juridique, caractéris¬ 

tique du paysage universitaire 

français, peut être opposée la vigueur 

des études à la frontière du droit et de 

l’économie qui prévaut dans les pays 

de common law, mais aussi dans 

d’autres pays de droit civil, comme 

l’Allemagne ou la Belgique. Pourtant, 

en France, des domaines de dialogue 

et de coopération peuvent être iden¬ 

tifiés, qui se rapportent à la place des 

considérations ou des déterminations 

économiques dans les pratiques de 

régulation juridique. Ces domaines 

peuvent être classés en différents 

chapitres : 

- l’existence et la nature de l’argu¬ 

mentaire économique des juridictions 

civiles et administratives. Les juri¬ 

dictions ne sont pas, a priori, sans 

fonder économiquement leurs 

décisions, notamment dès lors qu’elles 

se rapportent à des litiges dont la 

matière est économique : litiges liés à 

des affaires commerciales, à des 

conflits du travail, aux marchés 

publics, aux liquidations ou aux 

reprises d’entreprises, aux pratiques 

anticoncurrentielles. Il y a en effet des 

considérations ou des arguments 

économiques qui mériteraient d’être 

repérés et analysés, dans les décisions 

rendues par les tribunaux de 

commerce, les conseils de prud- 

hommes, le Conseil de la concur¬ 

rence, les tribunaux administratifs et 

le Conseil d’Etat, mais aussi les juri¬ 

dictions civiles en général ; 

- la place du calcul dans la 

décision aux fins d’évaluation des 

préjudices subis, d’évaluation 

des ressources et des besoins, de 

mesure de l’endettement ; 

- l’usage des règles juridiques que 

font les acteurs économiques (entre¬ 

prises, employeurs, salariés et 

syndicats, organisations profession¬ 

nelles, etc.) dans l’élaboration de leurs 

plans d'action et de gestion 

économiques. 

la manière la plus intime, à condition que le second soit 

envisagé non dans son sens juridique, mais dans son sens 

sociologique, c’est-à-dire dans son application réelle [empi- 

risch] » (Weber, 1922 [144]). 

Une perspective wébérienne revient à questionner les 

relations entre le droit et l’économie non pas sous l’angle de 

règles qui constitueraient des contraintes sur les conduites des 

agents économiques, mais sous celui de la manière dont les 

acteurs disposent des règles dans des situations d’action 

elles-mêmes définies par le droit. Elle offre un regard sur la 

rencontre des acteurs et des règles juridiques dans des 
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situations d’action dont l’intérêt a été établi en matière de 

règlement des litiges et de mise en œuvre des politiques 

publiques (Lascoumes et Serverin, 1988 [140] ; Serverin, 
Lascoumes et Lambert, 1987 [143]). 



II / L’émergence de l’économie du droit : 
des traditions contrastées, aux États-Unis 
et en France 

L’analyse des règles et des institutions juridiques est, dans 

son principe même, une tradition ancienne de l’économie poli¬ 

tique - les économistes de l’école classique anglaise, par 

exemple, n’ont en effet pas manqué de s’interroger sur les 

conséquences économiques des lois (pensons aux écrits de 

David Ricardo sur les corn laws). Mais elle n’est devenue un 

objet singulier de l’analyse économique qu’au tournant du 

xxc siècle. Le domaine de prédilection de l’analyse des 

dimensions juridiques des activités économiques a été, initia¬ 

lement, celui du droit antitrust. Les économistes institutionna- 

listes américains se sont engagés dans l’étude des ressorts 

juridiques du capitalisme américain, les tenants du margina¬ 

lisme dans celle de la fiscalité ou des monopoles naturels. Mais 

la constitution de l’économie du droit comme champ parti¬ 

culier de la science économique s’est opérée plus tardivement, 

aux alentours de 1960, grâce à l’initiative d’économistes de 

l’université de Chicago. 

La situation de la France est singulière. L’économie du droit 

ou, du moins, une pratique interdisciplinaire d’enseignement 

et de recherche à l’interface du droit et de l’économie ne s’y 

sont pas développées, en dépit du voisinage étroit imposé par 

l’incorporation, jusqu’au début des années soixante, de l’ensei¬ 

gnement de l’économie politique dans les facultés de droit. 
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L’ancienne Law and Economies : l’économie et le droit 

avant Coase 

La vision des relations entre les phénomènes économiques 

et juridiques qu’entretenaient les économistes avant la consti¬ 

tution de la Law and Economies moderne exprimait leur 

conception de l’économie politique, de son objet et de sa 

méthode. Bien que la première utilisation de l’expression 

« Law and Economies » ait été apparemment le fait d’un 

économiste institutionnaliste - Commons - en 1925, les tenants 

du marginalisme n’ont pas été absents des débats sur le droit, 

en particulier sur le problème de l’intervention publique par 

voie législative (la legal policy). En fait, aussi bien les tenants 

de la théorie marginaliste que les adeptes de l’institutionna¬ 

lisme partagèrent une préoccupation pour les possibilités 

d’accroissement du bien-être social et la justice dans la répar¬ 

tition des richesses par une politique législative et réglemen¬ 

taire volontariste orientée vers une réforme sociale progressiste 
(Hovenkamp, 1990 [91]). 

Les positions des économistes marginalistes sur la legal policy 

Un grand nombre de contributions d’économistes américains 

proches ou pionniers de la théorie de l’utilité marginale, 

comme J.B. Clark ont été produites au cours de l’ère du 

mouvement progressiste (la Progressive Area, environ 

1890-1920). Cette période de développement soutenu de la 

prospérité économique des États-Unis s’est caractérisée par 

l’affirmation de projets de réformes sociales, économiques et 

politiques dirigées vers le contrôle des forces du marché, la 

protection juridique des salariés et le développement des 

compétences des pouvoirs au niveau fédéral (voir Kaspi, 1986 
[158]). 

Les marginalistes étaient beaucoup plus favorables qu’on ne 

l’a pensé par la suite à une intervention importante de l’État. 

Par exemple, Thomas N. Carver (1895) a précédé Edgeworth 

(1897) dans l’utilisation de la théorie de l’utilité marginale pour 

établir des arguments en termes de bien-être social à l’appui 

de l’impôt progressif sur le revenu. Un autre économiste 
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américain, R.A. Seligman, a entrepris de défendre sur des bases 

marginalités la légitimité de cette forme d’imposition des 

revenus. 

L’un des précurseurs du marginalisme, J.B. Clark, à l’instar 

des autres tenants de cette école de pensée, voyait l’objet de 

l’économie politique non pas dans les choix rationnels d’allo¬ 

cation de ressources rares à des fins alternatives - ce qui sera 

la définition qu’en donnera Lionel Robbins dans l’entre-deux- 

guerres -, mais dans l’étude des conditions de la maximi¬ 

sation des richesses dans la société et d’une plus grande justice 

dans leur redistribution. Le constat de luttes qui désorganisaient 

le marché du travail, des effets dévastateurs d’une concurrence 

sans règles et du développement des monopoles fut au point de 

départ d’arguments marginalistes en faveur de réglementations 

établies par la puissance publique et à l’appui d’autres procédés 

de régulation économique et sociale, en particulier de la régle¬ 

mentation des monopoles naturels et du contrôle des trusts. 

La finalité des thèses marginalistes était de montrer la 

manière dont le bien-être social pouvait être accru par la légis¬ 

lation, en particulier dans le domaine fiscal, considérant que 

l’utilité marginale d’une somme d’argent donnée a une plus 

grande valeur pour un ménage pauvre que pour un ménage 

riche. 

Deux points méritent d’être soulignés : 

- sur le plan des méthodes, ces économistes ont réalisé leurs 

contributions avant la « révolution ordinaliste » dans l’analyse 

de l’utilité, qui a imposé l’idée que si l’on ne peut ni mesurer, 

ni comparer l’utilité des agents (vision cardinale), il est 

possible de classer des préférences (vision ordinale). La 

conception de l’utilité des préordinalistes revenait à considérer 

que l’on pouvait mesurer le bien-être matériel et procéder à 

des comparaisons interpersonnelles de l’utilité. L’implication 

pratique de ces conceptions était qu’elles pouvaient être mises 

au service de politiques de redistribution de la richesse ; 

- sur le plan de la vision du droit, les marginalistes étaient 

plus attentifs aux interventions et à la politique législatives 

qu’aux règles de la common law. En d’autres termes, ils consi¬ 

déraient que le progrès économique et social, l’augmentation 
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Le problème de l’utilité et de sa mesure 

Au cœur de la « révolution 

ordinale » de la période de l’entre- 

deux-guerres, Robbins formula de 

sérieuses objections à l’égard des 

croyances antérieures de l’économie 

marginaliste, notamment à l’encontre 

de celles qui considéraient l’utilité 

comme directement mesurable et 

susceptible de comparaisons interper¬ 

sonnelles. Cette vision cardinale de 

l’utilité a été mise à mal par Robbins, 

qui reprit à son compte la thèse déjà 

en discussion que l’utilité devait être 

considérée en termes ordinaux : la 

mesure de l’utilité n’est pas possible 

autrement qu’en termes de classement 

des satisfactions individuelles le long 

d’une échelle de préférences. La 

position de Robbins revenait à consi¬ 

dérer que, du fait de l’impossibilité 

d’agréger les préférences indivi¬ 

duelles, l’économiste devait renoncer 

à résoudre des problèmes écono¬ 

miques pratiques, faute d’un support 

approprié. L’usage des critères de 

Pareto, puis de Kaldor-Hicks, peut 

être considéré comme une réponse aux 

arguments de Robbins : ils consti¬ 

tuent des moyens de résolution de 

problèmes concrets, sans pour autant 

nécessiter le recours à la comparaison 

interpersonnelle de l’utilité (Calabresi, 

1980 in [3] ; Cooter et Rappoport, 

1984 [89]). 

du bien-être social étaient susceptibles d’être davantage 

soutenus par la législation que par les tribunaux. 

Les économistes institutionnalistes et l’interdépendance de 

l’économique et du juridique 

Le projet des économistes américains du début du siècle était 

de construire une « économie institutionnelle » (Bazzoli, 1999 

[77]). Ce projet s’est constitué à partir de trois séries 

d’influences intellectuelles : l’historicisme allemand (Roscher, 

Schmoller), qui s’est traduit par une démarche historique et 

critique à l’égard de la pensée formelle et déductive ; la philo¬ 

sophie du pragmatisme (Dewey, Peirce), qui a donné lieu à 

une méthode empirique de recherche prenant en compte la 

signification des concepts et des croyances dans la société (voir 

supra, chapitre i sur l’exemple de la notion de propriété) ; 

enfin, l’évolutionnisme non téléologique défendu par Veblen. 

Le courant institutionnaliste, qui s’est constitué de manière 

éparse, se caractérise néanmoins par un intérêt partagé pour le 
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droit. Les premiers écrits institutionnalistes importants ont été 

le fait d’économistes qui ont consacré leur attention au droit, 

comme Henry Carter Adams (Economies and Jurisprudence, 

1897), Richard Ely (Property and Contract in Their Relation to 

the Distribution of Wealth, 1914), John R. Commons (Legal 

Foundations of Capitalisai, 1924, Law and Economies, 1925) 

et de juristes ou sociologues du droit comme Karl Llewelyn 

(The Ejfects of Legal Institutions upon Economies, 1925) ou 

Roscoe Pound (The Scope and Purpose of Sociological Juris¬ 

prudence, 1911-1912). 

L’institutionnalisme de Commons se présentait sous trois 

aspects inséparables : une économie des « trans-actions », une 

théorie des processus juridiques, une vision du capitalisme et 

de son enracinement dans des règles d’organisation et de coor¬ 

dination des plans individuels. Les actions individuelles sont 

en effet inscrites dans des actions collectives, qui produisent 

des règles (la coutume, les règles d’organisation et de compor¬ 

tement édictées par des groupements professionnels, la 

common law, la Constitution) établissant les fondements des 

transactions d’échange, de marchandage ou de répartition des 

richesses. La pensée de Commons et des institutionnalistes sur 

l’origine du droit est à ce propos originale : le droit n’est ni 

naturel, ni d’origine divine, ni l’expression d’un contrat social. 

Il est créé de manière expérimentale, dans un processus continu 

d’adaptation, par le juge, des règles aux transformations de la 

vie économique et sociale. C’est là une conception conforme à 

celle que Holmes défendait en ces termes : « La vie du droit 

ne procède pas de la logique ; elle procède de l’expérience » 

(Holmes, 1881 [122]). 

• Le droit, entre intérêts conflictuels et « valeur raison¬ 

nable ». - La position de l’économie institutionnaliste s’inscrit 

dans un projet de réformisme social, en particulier dans le 

domaine des relations entre le travail et le capital. Commons 

considérait que des aménagements institutionnels permet¬ 

traient de réguler le capitalisme et de l’orienter vers la « raison- 

nabilité ». Commons et ses épigones de l’« école du 

Wisconsin » militèrent en faveur de l’extension, au détriment 

des pouvoirs législatifs et judiciaires, de l’emprise des 
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commissions de réglementation, organes de coopération et 

lieux de compromis entre les intérêts antagoniques des caté¬ 

gories sociales. Ils estimaient néanmoins que l’activité des 

commissions devait demeurer sous le contrôle de la Cour 

suprême fédérale, car ils considéraient cette juridiction comme 

le garant de la « raisonnabilité », important standard du droit 

des États-Unis. 
Le fait que Commons ait conçu sa théorie institutionnelle 

« telle qu’elle découle des arrêts de la Cour suprême des 

États-Unis » (Commons, 1938 [83]) est significatif. 

L’économie institutionnelle de Commons se présente comme 

un paradigme alternatif à la pensée utilitariste et marginaliste. 

Alors que cette dernière est individualiste et postule l’harmonie 

des intérêts, la théorie institutionnelle est une théorie de 

l’action collective qui établit le contexte du déroulement des 

actions privées et qui comprend la nécessité d’intégrer la notion 

de valeur raisonnable pour « faire cadrer l’application pratique 

de la science économique avec la Constitution » (Commons, 

1938 [83]). 

Commons ne postulait pas l’harmonie et la compatibilité des 

intérêts. Il considérait que les droits attribués par l’ordre juri¬ 

dique - par des autorités légitimes à cet effet - ne s’exercent 

pas sans limites et ont pour corrélât la création de préjudices. 

L’attribution de droits relève par conséquent de la compé¬ 

tence d’institutions dotées de la légitimité de restreindre ou de 

contraindre la liberté individuelle et la propriété privée. Au 

premier rang de ces institutions, Commons voyait la Cour 

suprême fédérale, en raison de son attachement, d’une part, à 

la notion de raisonnabilité et, d’autre part, à la régularité de la 

procédure (le due process oflaw) lorsqu’une décision judiciaire 

est limitative de la liberté individuelle. 

• Une analyse des ressorts juridiques du capitalisme. - La 

systématicité avec laquelle les institutionnalistes ont traité du 

droit, des règles et de l’ordre juridiques est révélatrice de leur 

intérêt pour l’analyse des ressorts juridiques du capitalisme 

moderne. Leur refus d’adhérer à la pensée utilitariste, qui 

faisait de l’homme une machine à maximiser les plaisirs 

et à minimiser les peines hors de toute espèce de contexte 
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social ou institutionnel, était le corollaire de leur vision de 

l’économie institutionnelle. L’objet de celle-ci était l’action 

collective qui définit les conditions de la possibilité des actions 

individuelles. Un dénominateur commun aux analyses institu- 

tionnalistes résidait dans le rejet de l’économie entendue 

comme un système physique d’échange de marchandises. 

Commons écrivait, dans sa critique de la théorie de l’utilité 

marginale : « Si son homme économique pur [l’homme de la 

théorie marginaliste] parcourait les rues ramassant des denrées, 

des vêtements, des chaussures suivant les diverses utilités 
marginales qu’ils présentent pour lui, il irait en prison. Il doit 

d’abord négocier avec un propriétaire auquel les gendarmes, les 

tribunaux et la Constitution donnent le droit de lui refuser ce 

qu’il désire, mais il ne possède pas, jusqu’à ce que le proprié¬ 

taire veuille bien consentir à lui vendre son droit de propriété. 

Il est ainsi exposé à la liberté des propriétaires et le fait d’éviter 

la prison est une part de que j’entends par économie institu¬ 

tionnelle » (Commons, 1938 [83]). 

Les transactions et les processus économiques, envisagés par 

Commons comme des legal-economic nexus, étaient considérés 

comme constituant des lieux d’affrontement d’intérêts contra¬ 

dictoires dont la résolution, essentiellement par les tribunaux, 

était un facteur de création de nouvelles règles. La conception 

de l’évolution du capitalisme américain défendue par 

Commons exprimait l’idée que les règles (working rules) sont 

le mécanisme primordial du fonctionnement social des grou¬ 

pements humains. Ces règles, sélectionnées non par l’effet d’un 

processus de sélection « naturel » (comme dans la thèse de 

Hayek) mais par celui de la volonté humaine (par une sélection 

« artificielle »), sont au fondement des relations d’échange, de 

coopération, de règlement des conflits entre les hommes. 

• Droit et réforme sociale. - L’enjeu auquel les institution- 

nalistes étaient alors confrontés tenait à la réforme du capita¬ 

lisme américain. Leur projet, simultanément théorique et 

pratique, consistait à promouvoir des transformations dans la 

répartition du pouvoir économique, à l’assujettir à un contrôle 

social par le biais du droit et à travailler en faveur de la 

protection juridique d’intérêts - collectifs et individuels - 
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nouveaux (ceux des salariés des grandes entreprises capita¬ 

listes, des utilisateurs de services publics, etc.). Ils considé¬ 

raient avec méfiance les mécanismes de la common law, au 

regard des positions fréquemment conservatrices des juges, en 

particulier dans le domaine du droit du travail. Il n’était pas 

rare, en effet, que des tribunaux américains s’opposent - grâce 

à leur pouvoir de contrôle de la constitutionnalité des lois - à la 

mise en œuvre de textes législatifs visant à réglementer la durée 

du travail salarié, le travail des enfants ou d’autres aspects des 

conditions de travail. Les juges, dans la plupart des cas, sanc¬ 

tionnaient ces statutes au nom de leur incompatibilité avec les 

principes fondamentaux de la Constitution fédérale, en parti¬ 

culier celui de la liberté contractuelle (Lambert, 1921 [129]). 

Même si les méthodes, les représentations des phénomènes 

sociaux leur étaient spécifiques, les économistes et juristes du 

courant institutionnaliste avaient perçu et traité à leur manière 

des phénomènes dont allaient s’emparer, quelques années 

après, les économistes du droit de l’université de Chicago. 

Signalons deux problèmes communs à ces courants : d’une 

part, la nature réciproque des externalités, analysée par 

Commons puis par Coase (voir infra, chapitre ni) ; d’autre part, 

la représentation juridique des intérêts et leur mise en balance 

dans les procédures judiciaires par les juges. 

La naissance de la nouvelle Law and Economies à Chicago 

En dehors de la perspective institutionnaliste, ce que Posner 

qualifie d’« ancienne Law and Economies » était essentiel¬ 

lement consacré à l’application de l’économie au droit antitrust. 

Avant la révolution de l’école de Chicago et la constitution 

de la « nouvelle Law and Economies », l’intérêt apporté aux 

questions de fiscalité, de réglementation des industries de 

services publics {public utilities) ou du marché du travail était 

loin d’être négligeable, mais l’intersection la plus consé¬ 

quente du droit et de l’économie se situait dans le domaine de 
l’antitrust. 

Le droit de la concurrence était un objet unanimement admis 

comme central dans l’analyse économique, et les spécialistes 
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du droit voyaient les contributions des économistes d’un regard 

bienveillant (Posner, 1975 [12]) : l’objet du droit antitrust étant 

le contrôle des monopoles et l’étude de ces derniers relevant de 

l’analyse économique, « les professeurs de droit ne percevaient 

pas l’application de l’économie aux lois antitrusts comme 

menaçante» (Posner, 1975 [12]). La démarche économique 

consistait essentiellement à faire usage de la théorie des prix 

pour expliquer les enjeux des conflits en antitrust (Stigler, 1992 

[15]). 

L’apparition et l’essor de la « nouvelle Law and 

Economies », grâce aux impulsions données par les écono¬ 

mistes et les juristes de l’université de Chicago au seuil des 

années soixante, allaient modifier très sensiblement la manière 

dont les économistes considéraient le droit : « La marque 

distinctive de la “nouvelle” Law and Economies réside dans 

l’application des théories et des méthodes empiriques de 

l’économie aux institutions centrales du système juridique, y 

compris les doctrines de la common law sur la négligence, le 

contrat et la propriété ; la théorie et la pratique des sanctions 

légales ; la procédure civile, pénale et administrative ; la 

théorie de la législation et de la création de règles ; la mise 
en œuvre du droit et l’administration judiciaire. Alors que 

l’“ancienne” Law and Economies restreignait son attention aux 

lois relatives à des relations explicitement économiques [...], 

la “nouvelle” Law and Economies n’admet pas de telles 

restrictions dans le champ de l’analyse économique du droit » 

(Posner, 1975 [12]). 

La création d’un programme de Law and Economies à la law 

school de Vuniversité de Chicago 

La célébration du centenaire de l’université de Chicago en 

1992 a été l’occasion d’une relation, par Ronald Coase, des 

conditions dans lesquelles le premier programme de 

« nouvelle » Law and Economies a été mis en place et de 

l’esprit dans lequel il a été élaboré. 

• Un cheminement chaotique... - La constitution de la Law 

and Economies à l’université de Chicago a été impulsée par un 
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économiste, Henry C. Simons. Initialement appointé par le 

département d’économie de cette université, il est l’auteur d’un 

ouvrage intitulé A Positive Program for Laissez-Faire, publié 

en 1934, dans lequel il exposait que la réglementation des 

chemins de fer et des industries de services publics ayant été un 

échec économique, il conviendrait de nationaliser les industries 

pour lesquelles une concurrence effective n’est pas réalisable et 

de limiter la taille et le nombre d’entreprises présentes dans les 

autres industries, pour y garantir le maintien de la concurrence 

et prévenir la constitution de monopoles. Il proposait d’étendre 

le champ des compétences de la Fédéral Trade Commission au 

contrôle de la taille des entreprises et de limiter l’importance 

économique de celles-ci à 5 % de leur marché. 

Simons était alors un jeune assistant professor, dont les 

collègues étaient de grands économistes, tels Viner, Schultz, 

Douglas et, surtout, Frank Knight qui prit, dit-on, Simons en 

sympathie. Simons s’intéressait à la théorie des prix et à 

l’économie industrielle, mais surtout à la macroéconomie et à 

la monnaie. De futurs célèbres économistes de l’université de 

Chicago, alors étudiants, suivirent ses cours, tels Milton 

Friedman et George Stigler, qui reconnurent l’influence que 

Simons a exercée sur eux. 

Simons connut une carrière universitaire heurtée. Il ne fut 

promu au grade de professeur à plein titre qu’après la guerre, 

à un âge relativement avancé, et avait failli être exclu du dépar¬ 

tement d’économie aux motifs qu’il n’écrivait pas suffi¬ 

samment et était peu apprécié par ses étudiants. Grâce à l’appui 

de Knight, Simons fut affecté à mi-temps à la law school de la 

même université en 1934. Il est devenu dans ces conditions 

le premier économiste de la law school où il enseignait la 

théorie des prix. C’est dans cette position que Simons put faire 

recruter un jeune économiste, Aaron Director, futur fondateur 

du Journal of Law and Economies, qui venait de passer deux 

années en Angleterre, à la London School of Economies, où il 

avait côtoyé Lionel Robbins qui recommanda chaudement sa 

candidature à la law school de Chicago. Il fut recruté en 1946, 

un an après que Simons eut déposé un projet de création d’un 

institut d’économie politique à l’université de Chicago, dont la 

vocation aurait été de constituer un lieu d’échanges entre les 
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économistes libéraux sur les problèmes de politique écono¬ 

mique et d’intervention publique aux États-Unis. Le terrain sur 

lequel la Law and Economies moderne allait grandir était en 
voie d’être défriché. 

• Un programme résolument libéral. - Les attendus du 
projet d’institut d’économie politique rédigé par Simons 

faisaient mention de la préservation d’un lieu où les écono¬ 

mistes en formation pourraient être formés dans l’optique du 

libéralisme économique. Ce projet n’a jamais vu le jour sous 

cette forme mais a été reconverti en une autre initiative, à 

laquelle Friedrich Hayek apporta une contribution détermi¬ 

nante. Ce dernier éprouvait des difficultés à trouver un éditeur 

qui acceptât de publier aux États-Unis son ouvrage écrit en 

1944, Les Routes de la servitude. Or, Aaron Director soutint 

cette publication après de l’University of Chicago Press, qui la 

réalisa. Le succès de cet ouvrage aux États-Unis déboucha sur 

une demande, formulée par une fondation - le Volker Fund de 

Kansas City - auprès de Hayek pour qu’il prît une initiative 

en faveur de la défense des principes du libéralisme et de 

l’économie de marché. Celle-ci s’est concrétisée par la création 

de la société du Mont-Pèlerin, qui est un groupe influent 

d’intellectuels libéraux, et l’élaboration d’un projet intitulé A 

Free Market Study, par Hayek et Director. Son exécution a été 

confiée à l’université de Chicago avec l’appui du Volker Fund. 

L’objet en était l’étude des cadres juridiques et institutionnels 

appropriés à un système économique concurrentiel. 

C’est dans le contexte de ce projet que Director fut chargé 

d’assurer des enseignements à la law school : d’abord, un cours 

d’analyse économique des politiques publiques, puis un cours 

de droit antitrust partagé avec le juriste Edward Levi. Cet 

enseignement partagé a été l’occasion d’une confrontation 

entre la méthode d’analyse des cas du juriste et celle de 

l’économiste. D’après Ronald Coase, cette confrontation a 

débouché sur la démonstration de la supériorité de l’analyse 

économique du droit et à son renforcement au sein de la law 

school grâce à l’élaboration d’un projet de recherche sur 

l’application du droit antitrust, auquel collaborèrent de jeunes 

économistes appelés à faire œuvre dans ce domaine, parmi 
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Hayek et la pensée autrichienne sur le droit 

Les économistes qui relèvent de ce 

que l’on a qualifié de théorie autri¬ 

chienne se sont clairement intéressés 

au problème du droit, comme le 

montre l’œuvre de Friedrich Hayek 

(1973 [157]). 
La pensée de cet auteur se fonde sur 

la définition d’une société libre établie 

sur des règles abstraites et générales 

de conduite et relevant d’un ordre 

spontané. Critique acharné du rationa¬ 

lisme constructiviste et adepte du 

subjectivisme, Hayek opposait les 

ordres fabriqués (Taxis) aux ordres 

spontanés (Kosmos) qui, seuls, 

seraient l’expression de la liberté 

économique et politique. Un ordre 

fabriqué relève de l’idée qu’une 

autorité peut définir des finalités à la 

société et créer une organisation 

sociale en vue de leur réalisation, ce 

qui relèverait du rationalisme 

constructiviste. 

Considérant que cette voie mène 

directement au totalitarisme (ou, ce 

qui selon lui revient au même, au 

socialisme), Hayek s’est fait l’avocat, 

notamment dans le cadre de la société 

du Mont-Pèlerin, de l’émergence d’un 

ordre spontané sur la base de règles 

abstraites qui autorisent une coordi¬ 

nation non dirigée des plans indi¬ 

viduels. Le positivisme juridique, 

l’idée d’une volonté du législateur, la 

loi, les « règles d’organisation du 

gouvernement » sont considérés 

comme incompatibles avec une 

société libre. La seule régulation juri¬ 

dique qui trouve grâce aux yeux des 

Autrichiens, qualifiée de Nomos ou de 

« droit de la liberté », est celle du 

juge, en particulier de la common law. 

C’est là un point commun avec l’école 

de Chicago (Posner), mais les deux 

perspectives se séparent nettement. En 

effet, la conception autrichienne 

revient à refuser au juge de recourir 

à des valeurs ou à des référents exté¬ 

rieurs aux sujets en conflits, y compris 

en termes utilitaristes ou d’analyse 

coûts-avantages : « La common law, 

c’est-à-dire le droit privé fait par les 

juges, peut être politiquement neutre 

dans la mesure où il n’est pas néces¬ 

saire qu’elle impose à la société une 

hiérarchie spécifique de valeurs. Elle 

peut se limiter à la fourniture de règles 
abstraites qui renforcent la possibilité 

d’un ordre dans lequel les individus 

peuvent poursuivre et atteindre leurs 

propres objectifs » (Rizzo, 1985 [55]). 

Plus concrètement, cette conception 

revient à affirmer que la common law 

est une affaire de création de règles 

privées, fondées sur la réception par 

le juge des règles sociales, des 

coutumes et des conceptions morales 

que la société a spontanément 

sécrétées. La fonction du juge — c’est- 

à-dire de la seule modalité de régu¬ 

lation juridique tolérée par les 

Autrichiens - n’est ni de faire la 

balance des intérêts en présence, ni 

d’incarner des valeurs ou des finalités 

sociales, encore moins d’appliquer la 

législation ; elle est « de maintenir les 

principes sur lesquels est fondé l’ordre 

existant» (Hayek, 1973 [157]). Cette 

vision, qui relève d’un libéralisme 

résolument antiétatique, confine au 

jusnaturalisme, au regard de la pensée 

d’un droit fondé sur les pratiques 

coutumières et les valeurs morales 

antérieures et préférables à la loi, à la 

législation et à toute espèce d’inter¬ 

vention réglementaire. 
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lesquels Robert Bork. Ce projet a fait sensiblement progresser 

la Law and Economies à Chicago, qui sera renforcée par la 

création du Journal of Law and Economies en 1959 puis, à 

partir de 1964, par la venue de R. Coase à la law school de 

cette université et sa prise de la direction du programme de 
Law and Economies. 

L’apport de Coase : de l’économie de la réglementation des 

public utilities à l’économie du droit 

Le recrutement de Coase, futur prix Nobel (1991) à la law 

school de l’université de Chicago n’est pas le fait du hasard. 
C’est l’auteur d’une contribution admise comme fondatrice de 

l’analyse économique du droit (article intitulé « The Problem 

of Social Cost » [20]) qui rejoint ce haut lieu de la Law and 

Economies. Mais le cheminement suivi par Coase mérite 
attention. 

• L’attribution des fréquences hertziennes. - Alors qu’il était 

professeur à la London School of Economies dans l’après- 

guerre, Coase professa le cours d’économie des public utilities 

et réalisa des travaux de recherche sur l’organisation et le 

financement de l’industrie de la diffusion radiophonique en 

Grande-Bretagne. Émigrant aux États-Unis en 1951, il rejoignit 

le département des sciences du comportement à l’université de 

Stanford, où il entreprit d’étudier le rôle de la Fédéral Commu¬ 

nications Commission dans l’attribution des fréquences de 

diffusion radiophonique. Dans un article sur cette commission 

publié en 1959 par le Journal of Law and Economies [19], il 

défendit la thèse selon laquelle l’attribution des fréquences 

devrait être fondée non pas sur des décisions administratives, 

mais sur le système de prix. Ce faisant, il approfondit une 

conception explorée en 1951 par un jeune membre de la law 

school de Chicago, Léo Herzel, dans un article publié dans 

VUniversity of Chicago Law Review. Coase avoue y avoir 

trouvé l’intuition qu’un mécanisme de marché constitue un 

meilleur régulateur que la réglementation, et que sa possibilité 

dépend de l’établissement d’un système de property rights 

échangeables. En d’autres termes, il discutait des droits qui 
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pourraient être acquis par les radios qui sortiraient gagnantes 

d’une procédure d’enchères relatives à l’accès aux fréquences 

hertziennes. 
Les économistes de la law school et du département 

d’économie de Chicago, considérant que la question des droits 

de propriété était sujette à débat, invitèrent Coase à Chicago 

pour qu’il y clarifie son propos, qu’eux-mêmes considéraient 

comme erroné. Le résultat de cette réunion consista en une 

invitation faite à Coase de préciser son argumentation. C’est 

dans ces conditions qu’il rédigea et publia en 1960 son célèbre 

article : « The Problem of Social Cost » [20], 

• L’élaboration de « The Problem of Social Cost ». - 

Curieusement, Coase estima que cette contribution n’était pas 

destinée à alimenter le dialogue entre économistes et juristes. 

De son point de vue, cet article traitait de problèmes écono¬ 

miques et visait les économistes. La référence au droit y revêt 

un double statut : en premier lieu, il exposait que, selon lui, 

les juges ont une meilleure connaissance des problèmes écono¬ 

miques que les économistes ; en second lieu, il mettait le doigt 

sur l’importance particulière de l’attribution de droits par les 

juges quand les coûts de transaction sont positifs (cf. 

chapitre m). 

D’après Coase, c’est à Richard Posner qu’il revient d’avoir 

véritablement impulsé la naissance de l’analyse économique du 

droit. En fait, le projet de Coase visait l’analyse de la régle¬ 

mentation, et plus précisément des avantages comparés de 

modes alternatifs d’allocation des droits dans un contexte de 

coûts de transaction positifs. En d’autres termes, le problème 

posé par Coase était celui de la manière dont, en pratique, le 

marché, l’entreprise intégrée ou le gouvernement résolvent le 

problème des dommages et des externalités négatives. Son 

intuition était que les économistes de cette époque suresti¬ 

maient les avantages de la réglementation et sous-estimaient 

ceux du marché. Il défendit la nécessité de procéder à des 

études empiriques comparées sur l’efficience de ces différents 

arrangements institutionnels. Le support de cette démarche fut, 

entre autres, le Journal of Law and Economies, dont Coase 

assuma la direction à la suite d’Aaron Director. Cette revue 
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publia de nombreuses études consacrées aux déficiences de la 

réglementation publique, y compris lorsqu’elle concerne les 

monopoles naturels. La création du Journal of Legal Studies en 

1972, sous la direction de Richard Posner, a élargi le champ 

de la Law and Economies et assuré un support de publications 

d’importance pour les économistes qui étaient spécialisés dans 

d’autres matières que l’économie de la réglementation, 

Les revues de Law and Economies 

Les revues de langue anglaise 

spécialisées dans la publication de 

travaux aux frontières de l’économie 

et du droit sont nombreuses et d’orien¬ 

tations diverses. 

Le Journal of Law and Economies, 

le Journal of Legal Studies, la revue 

Research in Law and Economies, 

Y International Review of Law and 

Economies, VEuropean Review of 

Law and Economies sont d’obédience 

néoclassique. La première est 

largement ouverte à des publications 

qui relèvent de l’économie de la régle¬ 

mentation, alors que les autres sont 

davantage centrées sur l’analyse 

économique du droit privé. Quelques 

revues, comme Y International Review 

of Comparative Public Policy ou The 

Economies of Legal Relationships 

sont orientées vers l’analyse des poli¬ 

tiques et de l’intervention publiques. 

Des revues juridiques, éditées par 

des law schools, sont largement 

ouvertes à la publication d’articles 

d'économie du droit : Harvard Law 

Review, Yale Law Review, California 

Law Review, etc. Le Journal of Law, 

Economies and Organization et le 

Journal of Institutional and Theore- 

tical Economies sont les supports de la 

diffusion des analyses qui relèvent de 

la nouvelle économie institutionnelle. 

Le Journal of Economie Issues a une 

orientation institutionnaliste (version 

old institutionnalism) et publie régu¬ 

lièrement des écrits sur les relations 

droit-économie. 

En France, il n’existe pas de revues 

spécialisées en économie du droit. 

Cependant, les revues suivantes 

publient fréquemment des travaux qui 

s’en rapprochent : la Revue interna¬ 

tionale de droit économique (éditée 

par l’Association internationale de 

droit économique). Droit prospectif - 

Revue de la recherche juridique 

(d'orientation plutôt théorique, avec 

une sensibilité hayékienne), le Journal 

des économistes et des études 

humaines (même orientation que la 

précédente, mais plus économique que 

juridique), les Archives de philo¬ 

sophie du droit (un tome consacré à 

« Droit et économie » en 1992, 

quelques articles sur les relations 

droit-économie), la Revue d’économie 

industrielle (une chronique régulière 

de droit de la concurrence, centrée sur 

l’analyse économique des décisions en 

particulier au niveau communautaire). 
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en particulier dans l’étude du droit de la responsabilité et de la 

common law. 

L’atonie française en économie du droit : de la domination 

du positivisme juridique à la séparation des études de droit 

et de sciences économiques 

En France, c’est dans le contexte de la IIIe République nais¬ 

sante, en 1877, que fut instauré un enseignement d’économie 

politique dans les facultés de droit. L’enseignement de 

l’économie politique dans ces lieux de formation de juristes 

allait être maintenu pendant plusieurs décennies, jusqu’à la 

séparation des études de droit et de sciences économiques dans 

les années soixante. 

Le voisinage institutionnel des juristes et des économistes 

dans les universités constituait a priori un contexte propice à 

l’émergence d’un dialogue continu entre le droit et l’économie, 

d’autant que la diffusion du marginalisme avait été peu vigou¬ 

reuse en France. Les économistes furent en effet peu 

nombreux, du moins jusqu’à la Seconde Guerre mondiale, à 

être séduits par la figure de l’agent rationnel maximisateur, par 

l’hypothèse de comportements fondés sur la seule mécanique 

de l’utilité et de l’intérêt personnel, selon la méthode de l'indi¬ 

vidualisme méthodologique. Ils furent par ailleurs rétifs à 

l’usage des mathématiques en économie. En d’autres termes, 

les professeurs d’économie politique de la période 1877-1945 

n’ont pas, pour l’écrasante majorité, été éloignés du droit par le 
formalisme de leurs analyses. 

Des disciplines cloisonnées 

Force est de constater que les économistes d’alors ont été, 

de fait, indifférents au droit et aux ressorts juridiques des 

processus et des relations économiques. Quelques exceptions 

peuvent néanmoins être signalées (par exemple Étienne Anto- 

nelli), mais elles relèvent d’actions individuelles, qui n’ont pas 

conduit à la formation d’écoles ou de courants de pensée et ont 

rarement dépassé la simple évocation de la portée économique 
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de principes généraux consacrés par le droit. Les économistes 

n’ont pas franchi la frontière qui sépare un discours général, 

souvent doctrinal, sur les fondements et les institutions juri¬ 

diques des systèmes économiques - le capitalisme (souvent 

critiqué), le coopérativisme (souvent souhaité), le corpora¬ 

tisme (souvent présenté comme la voie alternative au capita¬ 

lisme libéral et au collectivisme...) - d’une science 

économique appliquée à l’étude du droit. 

La science juridique, de son côté, n’a pas établi davantage 

d’ouvertures du droit sur les sciences sociales en général, sur 

l’économie en particulier, en dépit des tentatives menées en ce 

sens par des personnalités marquantes de la pensée juridique 

entre 1880 et 1940, comme Hauriou, Duguit, Saleilles, Gény et 

Lambert. Ou, du moins, ces juristes considéraient que le droit 

est lui-même une science sociale. Si on les qualifie de juristes 

« sociologues », c’est pour les distinguer des juristes positi¬ 

vistes ou dogmatiques, et indiquer leur intérêt pour les rapports 

droit-société (Arnaud, 1981 [147] ; Grawitz, 1996 [156]). 

Les méthodes dominantes d’enseignement universitaire du 

droit : positivisme et dogmatique juridiques 

La pensée juridique française de la période qui s’ouvre après 

la phase de codification du droit au début du xixe siècle s’est 

structurée sur la base des principes de l’école de l’exégèse et a 

été dominée par la méthode positiviste. 

• Le positivisme juridique. - Le positivisme juridique se 

présente sous trois aspects : comme mode d’approche du droit, 

comme théorie et comme idéologie. 
Le positivisme comme théorie du droit constitue le revers de 

l’édification de l’ordre juridique postrévolutionnaire. Le droit 

devient alors progressivement le droit de l’État, et non plus 

du monarque ou des seigneurs. L’affirmation de l’autorité de 

l’État et de sa souveraineté a souvent été pensée comme la 

condition de l’extraction du droit et de la justice du règne de 

l’arbitraire. La monopolisation de la production juridique par 

l’État, jointe à la codification des règles, ont eu pour corollaire 

l’assimilation du positivisme juridique à la théorie étatique du 
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Les trois visages du positivisme juridique 

D’après Bobbio (1961 [145]) 

Le positivisme juridique a fait 

l’objet de définitions différentes, 

souvent d’une manière purement 

négative, ou a contrario : dans ce cas 

se rattacherait au positivisme juri¬ 

dique toute conception qui répudie le 

droit naturel. 

Or, la pensée positiviste peut aussi 

prendre en compte le droit naturel, 

notamment comme source ultime et 

fondamentale du droit positif, par 

exemple en invoquant un ordre naturel 

des choses ou des droits naturels des 

hommes. Par ailleurs, le rejet du droit 

naturel n’est pas l’apanage du positi¬ 

visme. Il a été pratiqué par d’autres 

courants de pensée, tels l’école histo¬ 

rique allemande ou le courant du legal 

realism américain. 

Le positivisme juridique peut être 

considéré sous trois angles. 

• Comme mode d’approche du 

droit : en ce sens, le positivisme se 

caractérise par la distinction entre le 

droit réel et le droit idéal. La pensée 

positive se focalise sur le droit tel 

qu’il est, sur le droit comme fait, et 

non sur le droit tel qu’il doit être ou 

sur le droit comme valeur. Prétendant 

à l’objectivité, le discours positif sur 

le droit prend ici une signification 

proche d'une démarche scientifique, à 

vocation descriptive et explicative. 

• Comme théorie du droit : en tant 

que telle, le positivisme juridique 

prend la signification d’une concep¬ 

tion du droit qui lie les phénomènes 

juridiques à l’autorité de l’État, seul 

à détenir la capacité de contrainte 

légitime et le pouvoir de création du 

droit. Cette conception étatiste du 

droit déborde sur les termes de l’étude 

des sources du droit, d’une part, de la 

place du juge et de la jurisprudence, 

d'autre part. Le droit considéré est le 

droit étatique, dont la source primor¬ 

diale est le législateur, ce qui revient, 

selon les cas, à ignorer ou à minorer 

le droit non étatique (les règles coutu¬ 

mières, par exemple) et le rôle 

créateur du juge. 

• Comme idéologie : le positi¬ 

visme renvoie alors à la croyance en 

certaines valeurs, et notamment à la 

valeur positive du droit tel qu’il est. 

Le droit positif est, du fait même de sa 

positivité, l’émanation d’une volonté 

dominante, donc juste. Le droit 

positif, tel qu’il a été construit par des 

autorités légitimes, sert des finalités 

désirables, telles que l’ordre, la sûreté, 

la justice. Il en découle que, du fait 

des valeurs qu’il porte, le droit doit 

être obéi pour lui-même, il invite au 

respect de la loi. 

droit. L’affirmation de la prééminence de la règle de droit 

écrite, œuvre du législateur et de lui seul, a débouché sur la 

diffusion d’une méthode d'approche du droit qui présentait 

trois caractères importants : 
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- toute décision judiciaire présuppose toujours une règle 
préexistante ; 

- cette règle préexistante est toujours posée par l’État ; 

- l’ensemble des règles posées par l’État constitue une 
unité. 

L’idée d’une unité de l’ordre juridique étatique entretient des 

liens intimes avec la nature de la science juridique positive : 

la tâche du juriste est de considérer les règles de droit comme 

éléments d’un ensemble plus vaste, au sein duquel il s’agit de 

questionner la cohérence logique et le sens d’énoncés normatifs 

pris en eux-mêmes et non dans leur articulation aux faits 

sociaux. Cette démarche présente de fortes affinités avec la 

méthode de la théorie pure du droit défendue par Kelsen (le 

lecteur intéressé par les méthodes des sciences juridiques peut 

se reporter à De Béchillon, 1997 [119] ou à Friedmann, 1965 

[120]). 

• Le problème de l’interprétation du droit et le rôle du juge. 

- L’affirmation de la préexistence du droit renvoie à la question 

des sources du droit, considérée en termes hiérarchiques : le 

législateur, et lui seul, crée le droit, la jurisprudence n’est 

tolérée que comme source accessoire, quand son existence 

même n’est pas contestée. Le travail du juge n’est alors pas 

de créer le droit, mais d’appliquer la loi ; il n’a pas de pouvoir 

d’interprétation du droit (de la loi) en dehors de celui qui 

consiste à faire apparaître la volonté du législateur. 

Les méthodes d’interprétation en droit privé positif ont été 

mises au cœur de l’œuvre de François Gény. Cet auteur a 

produit une volumineuse critique de la méthode traditionnelle 

d’interprétation juridique, qu’il présentait en ces termes : 

« 1° Sous l’empire d’une législation (civile) codifiée, telle 

qu’est la nôtre, toute solution juridique doit être rattachée, 

directement ou indirectement, à la loi écrite. 

11° La mise en œuvre des éléments de décision, fournis par 

les textes, et leur fécondation ne peuvent être poursuivies qu’au 

moyen d’une logique serrée, principalement déductive, et 

supposant, à la base même de la loi, un nombre limité de 

conceptions abstraites, considérées comme s’imposant, a 

53 



priori, à l’interprète, non moins qu’au législateur lui-même » 

(Gény, 1899 [126]). 

Ce qui était en jeu était le rapport de la règle aux conflits 

d’intérêts. Le positivisme juridique revenait à considérer les 

solutions juridiques données aux conflits d’intérêts, d’un point 

de vue idéal et rationnel et non pas concrètement et en fait. La 

visée de Gény était de s’attaquer au fétichisme de la loi écrite 

et codifiée, à l’interprétation fondée sur la recherche déductive 

de la volonté du législateur et non sur la libre recherche scien¬ 

tifique par le juge. 

Les tentatives de construction du droit comme science sociale : 

les juristes « sociologues » 

Si la vision positiviste et normativiste du droit était vivace 

au tournant du siècle, des tentatives d’ouverture du droit aux 

sciences sociales ont été initiées, suivant des cheminements 

différents, par des professeurs de droit. 

• Le droit et l’évolution de la société. - Les publicistes 

Hauriou à Toulouse et Duguit à Bordeaux, proches de 

Durkheim, empruntaient des outils et des concepts au socio¬ 

logue, voyaient dans le droit et la règle juridique des faits 

sociaux ; des privatistes, tels Saleilles, Gény et Lambert, 

tentèrent de trouver les ancrages sociaux du droit et de 

comprendre les processus par lesquels le droit « colle » aux 
faits sociaux. 

À l’opposé du positivisme juridique, les juristes de l’école 

allemande de VInteressenjurisprudenz (Ihering, Ehrlich) ou de 
l’école française du droit libre (Saleilles, Gény, Lambert) 

s’attachaient à comprendre la place de la régulation juridique 

dans la régulation sociale. La première ne tient pas tout entière 

dans le droit légiféré : elle réside en grande partie dans 

l’activité des tribunaux et dans le pouvoir du juge. La jurispru¬ 

dence, au cœur des travaux de Gény et de Lambert, est appré¬ 

hendée à partir d’une interrogation commune et d’une adhésion 

au pluralisme juridique. Tous deux cherchaient à comprendre 

l’activité judiciaire, en droit privé, comme une recherche par 

le juge d’une balance des intérêts en présence, créatrice d’un 
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« droit vivant ». Mais leurs analyses du processus jurispru¬ 
dentiel diffèrent sensiblement. 

• Le problème de la jurisprudence. - Gény développait une 

conception coutumière de la jurisprudence : les tribunaux ne 

créent pas le droit, ils révèlent les règles coutumières. La 

découverte des coutumes est alors une tâche sociologique pour 
le juriste. 

Il considérait, ainsi, que le droit devait s’adapter aux intérêts 

sociaux, aux besoins produits par l’évolution économique et 

sociale grâce à une approche inductive et non plus déducti- 

vement, à partir des principes et des traditions juridiques issus 

du passé. Il voyait aussi le droit comme devant équilibrer les 

intérêts en présence, en répartissant harmonieusement les droits 

et les devoirs. 

À la différence de Gény, qui en avait une conception « paci¬ 

fique », Lambert développait une conception autoritaire de la 

jurisprudence ; la régulation doit être assumée non pas par les 

règles coutumières, mais par une autorité : les tribunaux. 

L’activité des juridictions n’était toutefois pas considérée 

comme indifférente aux tensions et rapports de force sociaux. 

La méthode de Lambert se rapprochait de l’économie : elle 

s’inscrivait dans un projet de compréhension de l’adaptation 

des structures juridiques aux structures économiques et, 

surtout, elle s’attachait à analyser la « balance des intérêts » 

mise en œuvre par les juges. 

Dans l’esprit de Lambert, la méthode consistait à comparer 

les intérêts des parties en présence comme catégories abstraites 

(vendeur/acheteur, employeur/employé). Le critère de cette 

comparaison n’était pas juridique, mais économique, dans la 

mesure où il s’agissait d’évaluer les dommages, individuels 

comme collectifs. Cette notion de balance des intérêts posait 

bien le problème de l’évaluation des droits sur la scène judi¬ 

ciaire. Elle dénotait une vision de l’économie des intérêts 

méritant d’être juridiquement protégés, qui fait écho aux cadres 

d’analyse économique et sociologique alors mobilisés outre- 

Atlantique par Pound et la sociological jurisprudence. 





III / L’efficience des règles et des institutions 
juridiques dans la Law and Economies 

Il est devenu courant de penser que l’acte de naissance de 

la « nouvelle » Law and Economies a été établi dans l’article 

« Le problème du coût social », publié par Coase en 1960. On 

considère habituellement que ce dernier a démontré que, dans 

certaines circonstances, la solution à un conflit d’intérêts peut 
être efficacement élaborée par une négociation entre les parties 

concernées et ne requiert pas, alors, une intervention tutélaire. 

Une explicitation de l’analyse de Coase peut être effectuée, afin 

de mettre plus clairement en évidence le rôle assigné au droit 

dans le règlement des conflits d’intérêts induits par l’existence 

d’activités qui créent des nuisances. 

La question posée ici est de préciser en quoi le droit a une 

importance économique. Après avoir exposé les termes dans 

lesquels cette question a été traitée par Coase, nous pourrons 

être en mesure de clarifier la place accordée au juge et à l’attri¬ 

bution de droits par les tribunaux. Nous serons alors amenés à 

aborder les différentes versions de l’analyse de l’efficience du 

droit. 

L’importance économique du droit 

Il est utile de préciser le sens qu’il convient d’accorder, dans 

les développements qui suivent, à la notion d’importance 

économique du droit. Cette notion ne renvoie ni au coût, pour 
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le budget de l’État, de la constitution et de l’entretien d’un 

système juridictionnel (rémunération des magistrats, des 

greffiers, construction et maintenance de bâtiments, etc.), ni 

au coût privé de l’accès au droit (recours aux services d’un 

avocat, coûts de procédures, etc.). Il faut entendre, par « impor¬ 

tance économique du droit », les conséquences économiques 

des actes juridiques, qu’ils soient législatifs, réglementaires ou 

judiciaires. 

Le droit est-il économiquement neutre ? 

Les écrits de Coase ont fait l’objet de lectures diverses, voire 

divergentes. « Le problème du coût social » a souvent été inter¬ 

prété d’une manière que l’on peut qualifier de radicale, et qui a 

donné lieu à l’établissement du « théorème de Coase ». L’enjeu 

des discussions et des interprétations de l’analyse de Coase est 

considérable : déterminer si le droit est économiquement 

important et, dans l’affirmative, définir dans quels termes. 

• Les thèses présentées dans « Le problème du coût social ». 

- La première phrase de cet article est la suivante : « Cet 

exposé traite particulièrement du comportement des entre¬ 

prises commerciales qui exercent des nuisances sur leur envi¬ 

ronnement. » Au cours de ce long texte, émaillé de références 

à des arrêts de juridictions, Coase évoque les notions de 

nuisance, de pollution, de responsabilité pour dommages, de 

déficiences de la réglementation publique, de système de prix, 

de taxation. La finalité de cet article est de démontrer l’exis¬ 

tence d’une solution alternative à la réglementation et à la 

taxation (c’est-à-dire la solution de Pigou, qui consiste à taxer 

les effets externes) comme mécanismes de correction des exter- 

nalités. Cette solution alternative, qualifiée d’arrangement 

privé, consiste en l’échange de droits à exercer certaines 

actions, ce qui pose le problème de la valeur de droits 

concurrents : « Si nous considérons que la pollution a pour 

effet nuisible de tuer les poissons, la question à trancher est 

la suivante : la valeur du poisson perdu est-elle supérieure ou 

inférieure à la valeur du produit dont la fabrication implique 

précisément cette pollution de la rivière ? » (Coase, 1960 [21]). 
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Le théorème de Coase 

(Illustration adaptée de Pejovich, 1995 [10]) 

Un exemple simple permet 

d’illustrer le contenu du théorème 

dans son acception la plus populaire. 

Admettons que deux voisins, Durand 

et Dupont, évaluent respectivement 

leur maison à 1 200 francs et à 

1 000 francs. Supposons qu’un jour 

Dupont accepte de tester des sirènes 

d’alarme pour le compte d’un 

fabricant, en échange de 500 francs. 

Cette pratique impose à Durand un 

coût subjectif de 200 francs. Dans ce 

cas, les valeurs subjectives des deux 

maisons deviennent : 

Durand Dupont Valeur totale 

Sans sirène 1 200 1 000 2 200 

Avec sirène 1 000 1 500 2 500 

Le test de sirènes d’alarme par 

Dupont crée une extemalité négative 

aux dépens de Durand. Mais, inver¬ 

sement, protéger le silence cher à 

Durand créerait une externalité 

négative, cette fois aux dépens de 

Dupont, qui serait privé de la contre¬ 

partie monétaire que le fabricant lui 

verse. En d’autres termes, les coûts 

des effets externes sont réciproques. 

Supposons que ce différend soit 

porté devant un tribunal et que le plai¬ 

gnant soit Durand. Ce que devra faire 

le juge, c’est définir les droits, donc 

décider si Dupont a le droit d’imposer 

des nuisances sonores à Durand ou, à 

l’inverse, si Durand a le droit 

d’empêcher Dupont de tester des 

sirènes. La version du théorème de 

Coase avec coûts de transaction nuis 

précise, alors, que la définition des 

droits et leur attribution n’importent 

pas. Quelles qu’elles soient, le résultat 

sera le même. Démontrons simple¬ 

ment ce raisonnement. 

A. Supposons que Dupont gagne le 

procès : Durand pourrait tenter 

d’acheter l’abstention de Dupont, ce 

qu’il ne peut faire qu’à concurrence de 

200 francs. Or, Dupont évalue sa 

renonciation à 500 francs. Par consé¬ 

quent, aucun arrangement ne pourra 

être trouvé. En conséquence : 

- des sirènes sont testées ; 

- Durand jouit de 1 000 francs, 

Dupont de 1 500 francs ; 

- la valeur de la production est 

maximisée à 2 500 francs ; 

- l’accroissement de la valeur 

totale de 300 francs se répartit entre 

Dupont (+ 500 francs) et Durand 

(- 200 francs). 

B. Supposons que Durand gagne le 

procès : le droit lui est attribué. 

Comme ce droit est établi et attribué, 

Dupont est désormais en mesure de 

savoir que, s’il veut tester des sirènes 

d’alarme, il devra acheter le consen¬ 

tement de Durand, jusqu’à une valeur 

maximale de 500 francs. La valeur du 

droit sera établie par négociation entre 

les parties, dans les bornes de 

200 francs et 500 francs. Admettons 

que la valeur du droit s’établisse à 

300 francs. En conséquence : 

- des sirènes sont testées ; 

- la situation de Durand est 

améliorée (1 000 + 300 = 1 300 
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francs), celle de Dupont s’établit à 

1 500 - 300 = 1 200 francs, ce qui est 

un gain par rapport à la situation 

correspondant à l’impossibilité de 

pratiquer le test d’alarmes ; 

- la valeur de la production est 

maximisée à hauteur de 2 500 francs ; 

- Dupont bénéficie d’un gain de 

200 francs et Durand d’un gain de 

100 francs, ce qui correspond à la 

répartition de l’accroissement de la 

valeur totale de 300 francs. 

La conclusion est donc, d’une part, 

que les sirènes sont testées, quelle que 

soit l’allocation initiale des droits de 

propriété, et, d’autre part, que la 

valeur totale est maximisée 

(2 500 francs contre 2 200 francs). 

Dans le cas B, une possibilité de 

négociation est ouverte aux parties si 

elle est à coûts nuis. Dans l'hypothèse 

où les coûts de l’arrangement (coûts 

de transaction) sont positifs, ils empê¬ 

chent la réalisation d’un réaména¬ 

gement négocié des droits. La position 

du juge prend alors une importance 

cruciale : 

- s’il attribue le droit à Durand, 

cette attribution est définitive : la 

valeur totale est de 2 200 francs ; 

- s’il attribue le droit à Dupont, 

cette attribution elle aussi définitive 

est efficiente : le droit revient à celui 

pour qui il représente la plus grande 

valeur (1 500 pour Dupont, contre 

1 200 pour Durand) et la valeur de la 

production est maximisée (2 500). 

Coase retient, à un moment de son raisonnement, 

l’hypothèse de nullité des coûts de transaction. Cette hypo¬ 

thèse, selon laquelle les coûts des arrangements privés sont 

nuis, est provisoire. Elle répond à sa volonté d’établir une 

situation idéale par rapport à laquelle il définit, plus loin dans 

son analyse, l’importance économique du droit. Cet auteur 

construit donc un schéma de référence en imaginant ce qui se 

passerait si les coûts de transaction étaient nuis. Puis il admet 

que dans le monde réel ces coûts sont positifs, et il peut alors 

préciser sa conception du rôle des tribunaux. 

Ce n’est pas Coase lui-même qui a mis son analyse sous la 

forme d’un « théorème », mais George Stigler quelques années 

plus tard, dans l’édition de 1966 de son ouvrage La Théorie 

des prix. Il écrit, à ce propos : « La proposition, selon laquelle 

la composition de la production ne sera pas affectée par la 

façon dont la loi fait reposer la responsabilité des dommages 

semble étonnante. Elle ne devrait pourtant pas l’être. Les lois 

font souvent la preuve de leur peu d’importance ; les lois qui 

imposent au vendeur ou à l’acheteur le paiement d’une taxe 

sur les ventes au détail ont des effets entièrement équivalents. 
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L’attribution de la responsabilité pour dommages peut, pareil¬ 
lement, être passée sous silence » (Stigler, 1972 [25]). 

Par ces propos, Stigler a fortement contribué à imposer une 

lecture de Coase dont nous verrons plus loin qu’elle se révèle 
peu conforme à ce que ce dernier entendait démontrer. Le 

« théorème de Coase » peut en effet être exposé ainsi : dans 

une situation d’externalités négatives et de coûts réciproques, 

la solution efficiente est indifférente à l’attribution initiale de 

la responsabilité pour dommages. Si les coûts de transaction 

sont nuis, l’arrangement privé est préférable à toute autre 
solution, en particulier à la solution tutélaire d’internalisation 

des extemalités par voie de taxation. Cette formulation contient 

deux principes : 

- le principe d’efficience, qui se rapporte à la définition des 

mécanismes de résolution des différends qui conduisent à une 

solution efficiente, c’est-à-dire qui maximise la valeur de la 

production ; 

- le principe de neutralité, selon lequel le régime juridique 

d’attribution des droits n’a aucune conséquence économique, 

le droit est neutre. L’arrangement privé permet d’assurer une 

allocation efficiente des droits, et ce indépendamment de leur 

attribution initiale, à la condition toutefois que les coûts de 

transaction soient nuis. 

• Trois interprétations du théorème de Coase. — « Le 

problème du coût social » ayant été l’un des écrits les plus 

abondamment cités et discutés de la science économique, il 

est difficile d’établir un tableau exhaustif des interprétations 

auxquelles il a donné lieu. Néanmoins, nous pouvons 

mentionner celles repérées par Cooter (1987 [23]). 

L’interprétation en termes d’échanges libres revient à consi¬ 

dérer que l’attribution initiale des droits n’a aucune impor¬ 

tance, du point de vue de l’efficience économique, dès lors 

qu’ils peuvent être librement échangés. En d’autres termes, 

toute « mauvaise » attribution des droits par le système juri¬ 

dique sera corrigée sur le marché des droits : le juge peut se 

tromper dans l’évaluation des droits, son erreur sera sans effets 

compte tenu de la renégociation des droits par les parties 

concernées. 
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U interprétation en termes de coûts de transaction positifs 

consiste à penser que l’attribution initiale des droits n’a aucune 

importance, du point de vue de l’efficience économique, aussi 

longtemps que les coûts de transaction sont nuis. Le corol¬ 

laire de cette interprétation est que la fonction assignée au droit 

est de réduire les coûts de transaction, grâce aux principes de la 

force obligatoire des contrats, de la bonne foi, à l’encoura¬ 

gement à la conciliation ou à l’arbitrage, censés être moins 

coûteux qu’un procès. 

Enfin, Y interprétation en termes de défaillances du marché 

permet de considérer que l’attribution initiale des droits n’a 

aucune importance, du point de vue de l’efficience écono¬ 

mique, s’il existe un marché concurrentiel des droits. 

Prenons l’exemple classique des manuels d’économie - pris 

par Pigou puis par Coase - pour illustrer ce qui vient d’être 

dit. Imaginons qu’une compagnie de chemin de fer fasse subir 

des dommages à des agriculteurs : les locomotives à charbon 

rejettent des escarbilles incandescentes qui provoquent des 

incendies dans les champs de blé mûr. 

Devant un tel contentieux, le travail du juge est de définir 

lequel des intérêts en présence mérite d’être juridiquement 

protégé. Admettons qu’il accorde à l’agriculteur le droit de ne 

pas subir de préjudices de la part de la compagnie de chemin de 

fer par la délivrance d’une injonction adressée à cette dernière 

de ne pas faire circuler de trains. Ce faisant, le juge procède à 

l’attribution initiale d’un droit. Reprenons maintenant nos trois 

interprétations. 

Au regard de la première, l’agriculteur vendra son droit à 

la compagnie de chemin de fer au prix qui lui convient. À la 

condition, toutefois, que cette dernière lui accorde une compen¬ 

sation pour les dommages subis et lui achète son droit à 

injonction : l’agriculteur vend son droit à faire cesser le trafic 

ferroviaire, ce que l’on peut nommer une renonciation à un 

droit. Mais, au bout du compte, c’est une procédure de marché 

(l’arrangement négocié) qui détermine l’allocation finale du 
droit. 

La deuxième interprétation permet d’imaginer une situation 

où les agriculteurs sont nombreux et où la voie de chemin de 

fer est exploitée par plusieurs entreprises. La négociation « de 
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marché » sur les droits devenant coûteuse, l’attribution du droit 

par le juge a toutes les chances de ne pas être réaménagée. S’il 

ne l’a pas attribué à la partie pour qui il a la plus grande valeur, 
alors ce résultat inefficient persistera. 

Voyons maintenant la troisième interprétation. Dans 

l’exemple pris précédemment, il n’y a qu’une seule compagnie 

de chemin de fer, qui peut être en monopole sur le marché des 

droits si le tribunal juge en sa faveur. Or, il en va du monopole 

sur le marché des droits comme du monopole sur le marché des 

biens et services : il conduit à un résultat inefficient. 

• Le problème des « property rights ». - La lecture de 

l’article de Coase par les théoriciens des property rights en a 

fait la base de la négation de l’incidence économique du droit. 

Le problème des extemalités est interprété en termes, non pas 

de responsabilité pour dommages, mais de « droits de 

propriété ». Cette théorie pose que c’est par le seul marché 

- donc par des accords interindividuels - que la définition et la 

transmission de ces droits s’opèrent de la manière la plus effi¬ 

ciente. Dans ce cadre d’analyse, point n’est besoin de tribunal : 

ce sont les agents individuels qui procèdent à la définition des 

droits, à leur attribution, à leur échange. 

La définition de la notion de property rights mérite 

discussion. Il convient d’entendre les « droits de propriété » 

comme des droits subjectifs, socialement reconnus, qui se 

rapportent à la jouissance d’un bien ou d’une ressource et non 

pas à leur appropriation privée, qui correspond à la catégorie de 

Yownership : nous pouvons avoir un droit à respirer un air 

pur (un property right), mais nous ne sommes pas proprié¬ 

taires de l’air que nous respirons. La traduction de ces deux 

notions différentes que sont la property et Y ownership par la 

même expression de « droits de propriété » est source de 

confusion. Certes, l’idée que des property rights bien définis, 

exclusifs et transférables sont garants d’une allocation efficace 

des ressources et autorisent des procédures de marché de 

correction des externalités est admissible, du moins 

partiellement : 
- admissible parce qu’elle renvoie à la possibilité de négo¬ 

ciation et d’échanges sur des droits qui doivent être définis, 
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La théorie des droits de propriété 

La théorie des property rights, 

développée par Alchian, Demsetz, 

Furubotn, Pejovich, Cheung, De 

Alessi, se focalise sur l’efficience 

allocative, en considérant que les 

droits définissent des modes de 

comportement, de sanctions et de 

récompenses. Alchian estime à cet 

égard que « l’économie est l’étude des 

property rights sur les ressources rares 

[...]. L’allocation des ressources rares 

dans une société, c’est l’attribution de 

droits d’usage des ressources [...], la 

question de l’économie, celle de 

savoir comment les prix pourraient 

être déterminés, c’est celle de savoir 

comment les property rights devraient 

être définis et échangés, et dans quels 

termes » (Alchian, 1967 cité par 

Furubotn et Pejovich [41]). 

L’un des apports de cette théorie est 

d’avoir inscrit les phénomènes d’allo¬ 

cation des ressources, de production et 

d’échange dans un contexte institu¬ 

tionnel et non, simplement, matériel et 

physique. Ainsi, ce ne sont pas 

seulement des biens matériels qui 

s’échangent sur le marché, mais aussi 

des droits relatifs à l’usage de ces 

biens. 

« La valeur d’un bien échangé quel¬ 

conque dépend, ceteris paribus, du 

paquet de droits de propriété que la 

transaction véhicule. Par exemple, la 

valeur d’une maison pour un individu 

sera relativement plus élevée si le 

paquet de droits de propriété acquis 

contient le droit d’exclure des stations 

d’essence, des usines chimiques, etc., 

du voisinage immédiat de la maison » 

(Furubotn et Pejovich, 1972 [41]). 

Les attributs des droits de propriété 

sont définis en termes d’exclusivité et 

de transférabilité. La première signifie 

que le détenteur du droit sur un bien 

possède une possibilité d’utilisation 

exclusive ; la seconde exprime la 

faculté d’aliéner volontairement un 

bien. La conjonction de ces deux 

caractéristiques définit un régime de 

propriété privée. Mais, lorsqu’elles 

sont atténuées ou restreintes, elles 

peuvent être rattachées à d’autres 

systèmes de droits de propriété, telles 

la propriété communale ou la 

propriété étatique. Une troisième 

caractéristique, la partitionnabilité, a 

été introduite à l’occasion de l’appli¬ 

cation de la théorie des droits de 

propriété à l’analyse de la société 

anonyme (la « corporation »). Ce que 

montre cette théorie, c’est que l’allo¬ 

cation des ressources est d’autant plus 

efficace qu’elle repose sur un système 

de droits de propriété privée. 

Toutefois, son utilisation dans le 

domaine du droit mérite quelques 

précautions, ne serait-ce que parce que 

la notion de property rights n’est pas, 

en dépit des apparences, une notion 

juridique. 

exclusifs et transférables, comme dans l’analyse de Coase. 

Mais alors, il est difficile de faire l’impasse sur le problème 

de la définition et de l’attribution de ces droits, que l’on peut 
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difficilement envisager en dehors d’une autorité dotée de la 
légitimité et du pouvoir nécessaires ; 

- partiellement, parce que les mécanismes de correction des 

effets externes que Coase et d’autres économistes considèrent 

mettent en jeu des règles de responsabilité, et pas de propriété. 

Il est par ailleurs important de noter que le droit américain 

comporte une distinction entre les actions au titre de la property 

(propriété) et celles au titre de la tort law (responsabilité délic¬ 

tuelle), qui correspondent à des champs juridiques différents. 

La dernière prévoit que les actions au titre de la responsabilité 

se résolvent en dommages et intérêts. Dans un contentieux au 

titre du tort, la victime d’un dommage n’est fondée qu’à une 

demande de réparation du préjudice, alors que, dans les conflits 

en property, le mode d’action du droit est celui de l’injonction : 

la victime peut bénéficier de la délivrance par le tribunal d’une 

injonction adressée à l’auteur du dommage à cesser son activité 

créatrice de nuisances. Concrètement, cela signifie que rien 

n’oblige le riverain d’une usine polluante à céder son titre 

injonctif à celle-ci. 

Le droit comme support de la réduction des coûts de 

transaction 

Une série d’interprétations du théorème de Coase s’est foca¬ 

lisée sur la question des coûts de transaction. La thèse défendue 

est que les coûts de transaction n’étant jamais nuis dans le 

monde réel, il incombe au système juridique et à ses insti¬ 

tutions de fournir les moyens de les réduire. Van den Bergh 

considère, par exemple, que : « Dans le monde idéal de Coase, 

le droit n’influe pas sur l’efficacité. Dans le monde réel, il 

incombe au droit de combattre ces différentes causes d’ineffi¬ 

cacité. [...] le droit peut abaisser les coûts de transaction» 

(Van den Bergh, 1988 [60]). 
Cet auteur apporte alors des éléments d’illustration, 

empruntés au droit belge, de la contribution de certaines règles 

de droit à la réduction des coûts de transaction. Il fait une réfé¬ 

rence particulière au droit de la consommation et met l'accent 

sur les dispositions juridiques qui visent à améliorer l’infor¬ 

mation du consommateur. 
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La propriété, la responsabilité et le marché 

Illustrons le propos que nous 

venons de tenir en nous appuyant sur 

un schéma de raisonnement (très) 

libéral (celui d’Henri Lepage [43], 

[44]), qui use de la déduction 

suivante : les effets externes, les 

nuisances, sont le résultat d’une 

défaillance de l’État. Ce dernier est 

trop lointain, trop mal informé, trop 

inefficace pour qu’il puisse corriger, 

par la législation ou la réglemen¬ 

tation, les externalités négatives. Leur 

correction doit être assurée de manière 

décentralisée par le marché. Pour qu’il 

y ait marché, il faut des « droits de 

propriété » privés. Des property rights 

à la présentation de la propriété privée 

comme la seule solution aux 

pollutions, à la disparition des 

baleines et à bien d’autres problèmes, 

le pas est malheureusement vite 

franchi. Or, ce que nous disent la 

théorie des property rights et 

l’économie du droit est en substance 

très différent de ce que ce schéma 

suggère : les droits dont il s'agit sont 

des droits à exercer une activité ou à 

jouir d’une ressource, et pas des droits 

de « possession » ; les marchés des 

droits sont donc des marchés sur 

lesquels s’échange autre chose que des 

titres de propriété ou des droits réels ; 

la lutte contre les nuisances et les 

effets externes relève avant tout d’une 

logique de la responsabilité et de 

l’indemnisation ; enfin, lorsqu’un 

droit est protégé par une règle de 

propriété, rien ne peut a priori obliger 

son titulaire à le céder (voir 

chapitre rv). 

L’asymétrie d’information entre les partenaires à une 

relation contractuelle est en effet une source de coûts de tran¬ 

saction. L’obligation d’informer le consommateur sur les prix, 

la qualité, ou la quantité des produits contenue dans plusieurs 

dispositions du droit belge est analysée par Van den Bergh 

comme un moyen de corriger cette imperfection du marché. 

Ainsi, la loi belge sur les pratiques du commerce, la réglemen¬ 

tation relative à la vente à crédit, les dispositions législatives 

relatives à l’achat de produits alimentaires, de médicaments, 

etc. imposent une obligation d’informer le consommateur de 

manière à prévenir les phénomènes d’exploitation des clients 

par les vendeurs professionnels. Par ailleurs, cette obligation 

d’informer peut être considérée, en dehors du droit de la 

consommation, comme une obligation contractuelle accessoire 

faisant partie de la garantie. Le droit civil concourt lui aussi, 

plus généralement, à la qualité des relations contractuelles au 

regard du principe de la bonne foi. Enfin, les notions de vice 
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de consentement et de lésion qualifiée renvoient à une obli¬ 
gation précontractuelle d’informer. 

La portée économique du système juridictionnel 

Coase envisage longuement l’hypothèse de coûts de trans¬ 
action positifs, qui restreignent ou interdisent le recours à une 

solution par arrangement privé. Dans ce cas de figure, la thèse 

de la neutralité du droit n’est plus vérifiée : si une négo¬ 

ciation directe entre les parties prenantes n’est pas réalisable, 

la solution revient entièrement à la charge des juridictions qui, 

d’une part, définissent le cadre procédural du règlement du 

litige et, d’autre part, organisent la confrontation des intérêts et 

en établissent la balance. 

Cette dimension importante de l’analyse de Coase n’a pas 

retenu l’attention qu’elle mérite, alors qu’elle précise sa 

conception du statut de l’appareil juridictionnel dans le 

règlement des litiges. Même si les coûts de transaction sont 

nuis, il y a nécessairement intervention du tribunal, ce qui est 

cohérent avec une forme concrète d’arrangement négocié en 

droit français, comme la transaction, que le Code civil définit 

en ces termes : « La transaction est un contrat par lequel les 

parties terminent une contestation née, ou préviennent une 

contestation à naître » (art. 2044). Ce procédé, qui clôt irrémé¬ 

diablement un différend et a l’autorité de la chose jugée 

(art. 2052) ne fonctionne pas en dehors de l’institution 

judiciaire. 
Dans l’étude de Coase, l’arrangement privé n’est pas situé en 

dehors du droit : c’est un « réaménagement » de droits préala¬ 

blement attribués par l’appareil juridictionnel. Dans la situation 

où les coûts de transaction pèsent négativement sur la possi¬ 

bilité d’un réaménagement des droits sur le marché, l’arran¬ 

gement privé devient impraticable, et l’appareil juridictionnel 

prend une place plus importante. En effet : « Dans ces 

conditions, la répartition initiale des droits exerce réellement 

un effet sur l’efficacité du fonctionnement du système écono¬ 

mique. Un remaniement des droits peut, plus que tout autre, 

générer une plus forte augmentation de la valeur de la 

production. Mais, à moins que ce ne soit la redistribution des 
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droits établis par le système légal, les coûts d’obtention du 

même résultat, par modification ou combinaison des droits 

dans tout le marché, peuvent être si élevés que cette redistri¬ 

bution optimale des droits, augmentant la valeur de la 

production, peut ne jamais être réalisée » (Coase, 1960 in [20]). 

La considération de la place du droit dans le fonctionnement 

du système économique revient à lui conférer une importance 

que la thèse de la neutralité a largement dissimulée dans l’esprit 

des commentateurs de Coase. Cette importance est attestée par 

les propos de ce dernier à l’occasion de la réception de son 

prix Nobel en 1991 : « Alors que dans un monde hypothétique 

où les coûts de transaction seraient nuis on pourrait imaginer 

que les parties à un échange puissent négocier pour changer 

les règles juridiques qui les empêchent de progresser vers un 

accroissement de la valeur de la production, dans le monde 

réel, où les coûts de transaction sont positifs, une telle 

procédure s’avérerait extrêmement coûteuse et rendrait non 

profitable, si elle était possible, une telle négociation sur les 

règles juridiques. En raison de cela, les droits que les individus 

possèdent, leurs devoirs et leurs prérogatives seront dans une 

large mesure ce que le droit détermine. En conséquence, le 

système juridique aura de profonds effets sur le fonction¬ 

nement du système économique et l’on peut même dire que 

dans une certaine mesure le droit contrôle le système écono¬ 

mique » (Coase, 1991 [22]). 

Finalement, deux idées sont centrales dans l’argumentation 

proposée par Coase dans « The Problem of Social Cost ». 

• La première se rapporte à l’impossibilité de déterminer a 

priori une modalité institutionnelle précise de gestion des 

conflits liés à l’existence de nuisances ou d’activités domma¬ 

geables. Parmi les modalités institutionnelles envisagées se 

trouvent l’arrangement privé à l’ombre du droit (la solution de 

marché), le traitement exclusivement juridictionnel (la solution 

judiciaire), la régulation publique (les solutions législative ou 

administrative) et, enfin, l’internalisation des extemalités par la 

fusion des activités (la solution que représente la constitution 

d’une grande firme). Si la préférence de Coase semble aller 

aux deux premières, il n’en exclut pas pour autant d’emblée la 

possibilité de recourir aux autres. Le choix pour l’une d’entre 
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elles devrait dépendre, de son point de vue, des résultats d’une 

analyse institutionnelle comparée en termes d’efficacité 
économique. 

• La seconde se rapporte à la question de la dimension 

économique de la délimitation des droits par les tribunaux. 

Tout ce que Coase suggère, au fond, est que les coûts de trans¬ 

action n’étant jamais nuis, la charge du règlement des 

différends revient entièrement au juge. Il importe alors, selon 

cet auteur, que les juges prennent en considération les consé¬ 

quences économiques de leurs décisions et, si possible, intè¬ 

grent ces conséquences dans la formation de leurs décisions. Si 

le juge s’acquitte de cette tâche, l’arrangement privé devient 
sans objet. 

Qu’est-ce que l’efficience économique du droit ? 

La notion d’efficience est centrale en analyse économique 

du droit, tant en matière d’étude de l’incidence allocative de 

l’attribution des droits aux parties en conflit que dans le 

domaine de l’évaluation des changements juridiques. Sa raison 
d’être est de fournir un moyen d’évaluation des effets du droit 

sur le bien-être social et la position des individus, compte tenu 

du fait que les changements peuvent améliorer la situation de 

quelques-uns et détériorer celle de quelques autres. 

Les critères de l'efficience du droit 

Les mécanismes d’attribution de droits par les tribunaux, de 

l’échange de droits entre les parties intéressées, mais également 

ceux de la production législative ou réglementaire, sont évalués 

à partir de deux critères d’efficience : le critère de Pareto et le 

critère de Kaldor-Hicks. 

• Le problème de l’évaluation économique du droit et des 

changements juridiques. - Le critère de l’efficience de Pareto 

permet d’évaluer les effets d’un changement juridique : un 

changement est Pareto-efficient s’il permet d’améliorer la 

position d’au moins un individu sans détériorer celle d’au 
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moins un autre. Cela signifie qu’une allocation nouvelle de 

droits, par exemple dans une décision de justice, est Pareto- 

efficiente si le gain du gagnant n’occasionne pas de pertes à 

l’autre partie. Elle accroît donc le bien-être social. Une 

situation plus vraisemblable est celle dans laquelle les gains 

d’un agent ne peuvent être obtenus sans qu’au moins un autre 

subisse des pertes. Dans ce cas de figure, le changement est 

efficient à la condition que le gagnant compense les pertes 

subies par le perdant : ce changement est alors dit « potentiel¬ 

lement Pareto-supérieur ». C’est dans ce type de situation que 

le critère de Kaldor-Hicks s’applique. Ce dernier a pour 

vocation d’évaluer les changements juridiques qui améliorent 

la position d’au moins un individu, mais détériorent celle d’au 

moins un autre. Si les gains du premier permettent d’assurer 

une compensation des pertes du second, le changement est effi¬ 

cient. Mais ce critère revient aussi à considérer que l’important 

n’est pas que la compensation soit effectivement assurée : elle 

peut demeurer hypothétique (voir l’encadré suivant). 

Au fond, avec le critère de Kaldor-Hicks, tout se passe 

comme si la réponse à la question de déterminer si une 

compensation devrait (should) ou pourrait (could) être payée à 

ceux qui sont affectés négativement était rejetée à la péri¬ 

phérie de la science économique : soit le problème est renvoyé 

à une question de justice dans la distribution des revenus et 

des richesses, soit il est associé à la formation de valeurs 

sociales, subjectives, dont la responsabilité incomberait, entre 

autres, aux juges. En effet, c’est au cas par cas, dans les 

décisions de justice qui statuent sur des intérêts en conflit et 

attribuent un gain à une des parties, que la compensation serait 

ou non mise en œuvre, au regard des règles de raisonnabilité et 
de justice. 

• Quelle efficience ? - Si l’on considère l’économie du droit 

dans sa diversité, il apparaît que l’objet visé par l’étude de 

l’efficience du droit et le critère de celle-ci ne sont pas aussi 

stabilisés qu’on pourrait le penser à première vue. Un repérage 

des qualifications de l’efficience permet en effet de dégager 

plusieurs approches. 
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Le critère de Pareto et le critère de Kaldor-Hicks 

Un état du monde SI est Pareto- 

supérieur à un état du monde S si et 
seulement si personne ne préfère S à 

SI et qu’au moins une personne 

préfère SI à S. Parce que personne ne 

se trouve dans une situation moins 

bonne que dans la position initiale, le 
passage à un état Pareto-supérieur 

suppose qu’il n’occasionne pas de 

perdant, d’une part, qu’il suscite un 

gain net dans l’utilité totale, d’autre 
part. 

Un état du monde SI est Pareto- 

optimal si et seulement si il n’existe 

pas d’état du monde Sn qui lui soit 

Pareto-supérieur. Le critère de supé¬ 

riorité parétienne ne permet de classer 

les états du monde et d’évaluer les 

règles juridiques qu’à la condition 

qu’il n’y ait pas de perdant. Dans le 

cas contraire, la règle de compen¬ 

sation est dictée par le critère de 

Kaldor-Hicks. 
L’utilisation des critères d’effi¬ 

cience de Pareto ou de Kaldor-Hicks 

conduit en effet les spécialistes à 

laisser en suspens la question de la 

répartition des revenus. L’appré¬ 

ciation de l’efficience des règles ou 

des changements juridiques est référée 

à la seule efficience allocative des 

ressources ou des droits. Or, il existe 

autant d’optimum de Pareto que de 

structures de répartition des revenus et 

des richesses. 
Selon le critère de Kaldor-Hicks, si 

un individu A mène une activité qui 

lui procure un gain de 100 mais occa¬ 

sionne un dommage de 30 à un 

individu B, il n’y a ici une amélio¬ 

ration parétienne qu’à la condition 

qu’une règle de responsabilité en 

dommages impose à A de compenser 

les dommages subis par B. On dira 

qu’un état du monde SI est efficient 

au sens de Kaldor-Hicks par rapport 

à un état du monde S si, une fois la 

compensation payée, personne ne 

préfère S à SI et qu’au moins une 

personne préfère SI à S. 

Quels sont les rapports entre le 

critère parétien et le critère de 

Kaldor-Hicks ? La différence entre la 

Pareto-supériorité et l’efficience au 

sens de Kaldor-Hicks recoupe la diffé¬ 

rence entre une compensation réelle 

et une compensation hypothétique. Si 

une compensation est effectivement 

payée aux perdants, un déplacement 

efficient au sens de Kaldor-Hicks 

devient un déplacement Pareto-supé¬ 

rieur. C’est pour cette raison que le 

critère de Kaldor-Hicks est aussi 

appelé le test de Pareto-supériorité 

potentielle. Par conséquent : « Dans le 

cas de Kaldor-Hicks, et contrai¬ 

rement au critère de Pareto, la 

compensation qui va aux perdants ne 

doit pas effectivement être payée : elle 

est seulement hypothétique » 

(Strowel, 1992 [16]). 
Différentes justifications sont 

proposées du fait que les compen¬ 

sations restent hypothétiques : certains 

perdants ne méritent pas une compen¬ 

sation, comme un monopoleur après 

que les tribunaux ou les autorités de 

la concurrence ont brisé son 

monopole ; la compensation peut être 

entravée ou empêchée par l’existence 

de coûts de transaction ; elle ne relève 

pas d’une analyse allocative, mais 

d’une question de justice distributive, 

laquelle ne serait pas du domaine de la 

science économique qui se consacre à 

l’allocation des ressources. 
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• L’efficience de la common law telle que Posner la conçoit 

revient à mettre en avant deux thèses : d’une part, celle de 

l’existence d’un processus de « sélection naturelle » des bonnes 

règles par le régime de la common law (sur ce point, voir 

Goodman, 1978 [53] ; Priest, 1977 [54] ; Rubin, 1977 [56]) ; 

d’autre part, celle de la supériorité de la régulation judiciaire 

sur la législation et la réglementation. 
• L’efficience des tribunaux en matière d’attribution de 

droits. C’est là une analyse complémentaire de la précédente, 

cohérente avec l’idée de l’efficience de la common law, mais 

elle est fondée sur l’idée que le règlement des conflits consiste 

en un calcul économique rationnel : il y aurait donc une logique 

économique implicite dans le travail des juges, logique qui 

permettrait de considérer que les tribunaux prennent leurs 

décisions conformément à la rationalité économique en termes 

d’attribution de droits. L’attribution de droits à l’une ou l’autre 

des parties en conflit doit procéder d’une évaluation de la 

valeur du droit et de ses conséquences. C’est là un phénomène 

de même nature que l’allocation des ressources à leur usage le 

plus productif. 

• L’efficience des règles juridiques dans le domaine de la 

responsabilité civile. Les travaux d’économie du droit sur cette 

matière prennent en considération le rapport des compor¬ 

tements individuels aux règles de responsabilité, soit stricte, 

soit pour faute. L’évaluation de ces règles est fondée sur leur 

efficience en termes d’incitations à des comportements 

prudentiels d’évitement des dommages. Ici, l’efficience n’est 

plus du ressort de l’allocation de droits, mais de celui du 

rapport règle-comportement, dans le registre des incitations. 

• La logique de l’efficience permet-elle d’expliquer les 

changements juridiques ? - L’analyse de l’efficience fait 

l’objet d’un regard critique de la part de certains juristes 

américains. Les questions sensibles dans la réception du 

discours économique sur l’efficience du droit par des 
professeurs de droit sont les suivantes. 

• L’efficience économique est l’indice d’une volonté 

d’économicisation des pratiques juridictionnelles, portée par un 

discours normatif sur le droit. Or, assimiler le sujet de droit à 
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Les critiques de l’efficience allocative 

comme critère d’évaluation du droit 

■ L’efficience allocative du droit est 

une question très fortement débattue 

entre les économistes et les juristes 

américains. En témoigne, à titre 

d'illustration, le fait qu'une revue juri¬ 

dique ait organisé un symposium sur 

l’« efficience comme problème juri¬ 

dique » et consacré deux numéros 

entiers à ce sujet. On pourra se 

reporter à la Hofstra Law Review, 

volume 8, nos 2 et 3, 1980 ([3], [4]). 

Le sujet étant immense, nous ne 

signalons ici que quelques éléments 

sommaires. 

Sur le plan de la cohérence logique 

des critères d’évaluation de l’effi¬ 

cience du droit, nous pouvons 

mentionner les critiques formulées par 

Calabresi (1991 [64]). Il s’interroge 

sur la portée du critère de Pareto qui 

repose sur une exigence d’unanimité. 

Mais comment passer d’un état donné, 

connu, à un autre ? Si cet autre état 

est inconnu, alors l’état existant, SI, 

est Pareto-optimal. L’ensemble des 

améliorations parétiennes étant vide 

ex ante, l’état existant SI est optimal 

et efficient. Le critère de Pareto est, au 

mieux, tautologique ; au pis, il revient 

simplement à dire que « ce qui est est 

efficient, jusqu’à ce qu’on change ». 

Le critère de Kaldor-Hicks permet 

de mesurer monétairement les gains et 

les pertes. Mais, selon Calabresi, deux 

cas doivent être distingués : 

- avec des coûts de transaction 

nuis, la compensation des perdants 

peut être assurée. L’intérêt des 

perdants est alors d’accepter le chan¬ 

gement et de conditionner leur accord 

à la perception d’une plus grande 

partie du surplus des gagnants. Avec 

un mécanisme de consentement 

unanime, le critère de Kaldor-Hicks 

devient une autre appellation du 

critère de Pareto ; 

- avec des coûts de transaction 

positifs, la compensation des perdants 

n’est pas versée. Les gagnants 

deviennent plus riches, les perdants 

plus pauvres. Il est alors difficile 

d’esquiver la question distributive, 

que des économistes et des juristes de 

Yale (récemment qualifiés de 

membres de l’« école du New 

Haven » de Law and Economies), 

comme Calabresi ou Rose-Ackerman 

prennent en considération (Mercuro et 

Medema, 1997 [8]). 

Les critiques de l’efficience allo¬ 

cative se concentrent particulièrement 

sur cette question de la répartition des 

revenus et des richesses. Par exemple, 

le choix entre un régime de responsa¬ 

bilité du fait des produits (qui fait 

assumer au fabricant le coût social des 

accidents provoqués par ses produits) 

et une règle de négligence (qui ne lui 

fait supporter la charge de la respon¬ 

sabilité que s’il a commis une faute) 

est un problème distributif : avec les 

premières, les fabricants sont rendus 

plus, pauvres et les consommateurs 

plus riches que dans un régime de 

responsabilité pour faute. Mais, disent 

les avocats de l'efficience comme 

principe éthique (Posner), la mission 

des juges n’est pas d’intervenir sur la 

répartition, mais d’allouer les droits à 

leur usage le plus productif. 
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l’agent économique rationnel de la théorie néoclassique revient 

à faire de l’économie, et pas du droit, c’est-à-dire à nier la 

consistance du substrat juridique : « Ceux qui en viennent à 

identifier le droit à l’économie - ou le bon et vrai droit à la 

bonne et vraie économie - prennent le risque de perdre le 

contact avec la plus grande part de ce qui constitue le droit 

que nous connaissons tous en ce moment » (Michelman, 1978 

[76]). 
• L’économie du droit et son discours sur l’efficience ne 

sont pas en mesure d’expliquer les revirements de jurispru¬ 

dence, comme le démontre par exemple Michelman, qui met 

à l’épreuve la version explicative du droit et de son effi¬ 

cience proposée par les économistes, en la confrontant à un 

problème de technique juridique : la substitution, dans la juris¬ 

prudence américaine, d’une règle de responsabilité du bailleur 

à une règle plus ancienne de caveat du preneur. Cet auteur 

démontre l’incapacité de l’économie du droit à expliquer, par 

des arguments d’efficience, ce changement de règles de respon¬ 

sabilité (Michelman, 1978 [76]). Il s’est en effet produit aux 

États-Unis un revirement de jurisprudence en matière de 

responsabilité pour les dommages qui surviennent dans les 

logements vétustes. La règle anciennement pratiquée du caveat 

du preneur signifiait que le bailleur n’assumait pas la respon¬ 

sabilité des accidents qui pouvaient survenir dans les logements 

que les preneurs louaient, en quelque sorte, en connaissance de 

cause et à leurs risques et périls. Cette règle a été remplacée par 

la responsabilité du bailleur, y compris pour les accidents liés à 

la vétusté des logements. L’argument d’efficience économique 

peut-il expliquer ce changement de régime juridique ? Selon 

Michelman, cela peut être mis en doute. En effet, il faudrait 

démontrer que le régime du caveat du preneur était inefficient, 

ce qui pose problème. La théorie économique indique en effet 

que la négociation permet de produire une solution efficace au 

sens de Pareto. Dans notre exemple, une telle solution devrait 

émerger au terme d’un processus qui consiste à faire peser les 

risques et leur réduction sur la partie qui est en mesure de les 

assumer au moindre coût : 

- par exemple, le coût total de l’assurance peut être réduit 

lorsque le bailleur souscrit un contrat pour tous les logements 
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loués, par rapport à une situation où chaque locataire s’assure 
individuellement ; 

- ou encore, le bailleur peut faire réaliser des travaux de 

rénovation et de sécurisation en contrepartie desquels les 

preneurs acceptent de payer un loyer légèrement plus élevé. 

Or, de tels réaménagements des relations juridiques entre 

bailleurs et preneurs ne se sont pas produits spontanément. Le 

défaut d’arrangement privé est donc une faille du marché. Par 

conséquent, si ce n’est pas l’arrangement négocié qui peut 

expliquer l’abandon du caveat du preneur, il peut être supposé 

que ce sont les tribunaux qui en ont pris l’initiative au regard de 

considérations d’efficience économique. Pour que cette hypo¬ 

thèse soit vraie, il faudrait admettre que le comportement des 

juges se situe entièrement sur le registre du calcul écono¬ 

mique : qu’ils procèdent à l’évaluation économique des coûts 

de l’évitement des risques, les comparent, prennent en consi¬ 

dération les effets indirects de l’attribution de la responsa¬ 

bilité, tels ceux qui peuvent survenir sur le marché locatif si 

les bailleurs sont tenus civilement responsables des consé¬ 

quences des accidents survenus du fait de défauts de sécurité 

dans les logements (par exemple, un rationnement de l’offre 

d’habitations à faible loyer). Michelman estime que cette hypo¬ 

thèse est irréaliste. Il impute le passage de la règle du caveat du 

preneur à celle de la responsabilité du bailleur à une logique de 

la règle, à savoir le développement d’une réglementation muni¬ 

cipale relative à la salubrité des logements et à la sécurité que 

les tribunaux mettent en œuvre et qui implique nécessai¬ 

rement sur le plan juridique, sans qu’elle soit prévue dans les 

règlements, la responsabilité du bailleur. Ce dernier est respon¬ 

sable des dommages créés par des accidents qui surviennent 

dans les logements loués, dès lors qu’ils ne sont pas conformes 

aux normes réglementaires. 

Réglementation ou régulation judiciaire ? 

L’une des questions importantes traitées par la littérature 

économique consacrée à la régulation des activités polluantes 

est celle de la définition du mécanisme juridique approprié. 

Deux grands procédés de correction des externalités ont été mis 
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en évidence et étudiés sous l’angle de leur efficience : d’une 

part, l’édiction d’une réglementation ex ante, sous des formes 

et par des moyens divers, tels que la référence à des standards 

de qualité, l’imposition de taxes sur émissions polluantes, la 

mise en place de permis négociables de rejet, etc. (Lévêque, 

1997 [161]). D’autre part, les règles de responsabilité civile et 

délictuelle, dont l’une des particularités est de renvoyer à une 

correction ex post des externalités, par le biais de procédures 

d’indemnisation des dommages causés par l’auteur de l’exter- 

nalité négative. 

La théorie économique du droit s’interroge sur l’efficience 

comparée du droit de la responsabilité délictuelle et de la régle¬ 

mentation en termes d’incitation à des comportements 

prudentiels d’évitement des pollutions et de minimisation du 

coût social des dommages (par exemple Shavell, 1984 [47]). 

Les principaux résultats de cette littérature - outre le constat 

d’évidence que dans les réalités tangibles la réglementation et 

les règles de responsabilité coexistent et ne s’excluent 

nullement - consistent à définir les conditions d’efficience de 

ces deux procédés, en prenant en considération (Shavell, 1984 

[47]) : 

- la distribution des connaissances sur le caractère risqué 

d’une activité, entre l’autorité de réglementation et les agents 

privés. Ces connaissances se rapportent en particulier aux 

bénéfices liés à l’exercice d’une activité, aux coûts de la 

réduction des risques et à la probabilité de survenance des 

dommages. Lorsque les agents privés ont une meilleure 

connaissance de ces paramètres que l’autorité de réglemen¬ 

tation, il serait préférable d’avoir recours aux règles de la 

responsabilité délictuelle, en particulier de la responsabilité 

pour faute, dont il est estimé qu’elle présente la vertu d’inciter 

à la prise de précaution appropriée (due caré). La régulation 

judiciaire se révèle ici préférable à la réglementation ; 

- la capacité à payer des auteurs de dommages, au titre des 

réparations au profit des victimes. Dans ce contexte, la régle¬ 

mentation semblerait préférable à la responsabilité, au regard 

du fait que cette dernière ne produit pas d’effets incitatifs 

lorsque l’importance monétaire du dommage excède la capacité 

de paiement de son auteur, même évaluée en termes 
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patrimoniaux. La réglementation serait, ici, préférable 

notamment parce qu’elle permettrait d’inciter à la réduction des 
risques ; 

- la probabilité de poursuites judiciaires au titre du droit de 

la responsabilité, dont l’effet disciplinaire sur les compor¬ 

tements face au risque de créer des pollutions dommageables 

est conditionné par l’établissement d’une causalité entre un 
comportement et un dommage, ou encore par l’identification 

du pollueur et des pollués. La perspective de poursuites judi¬ 

ciaires n’a d’incidence sur le comportement des pollueurs qu’à 

la condition qu’une imputation des dommages à ces derniers 

soit possible ; 

- les coûts de gestion et d’administration respectifs de la 

réglementation et de la responsabilité délictuelle. Le droit de la 

responsabilité aurait ceci d’avantageux qu’il ne crée de coûts 

de gestion et d’administration que lorsqu’il est activé suite à la 

survenance d’un dommage. De plus, un système de responsa¬ 

bilité pour faute qui fonctionne bien a deux vertus : d’une part, 

il incite à la prise de précautions et dissuade les victimes de 

dommages causés par un agent non fautif d’entamer des pour¬ 

suites judiciaires ; d’autre part, le cas échéant, le contentieux 

entre l’auteur non fautif et la victime peut être réglé de manière 

moins coûteuse par une transaction que par un procès (Shavell, 

1984 [47]). 





IV / La responsabilité civile et délictuelle 
et le règlement des litiges 

L’analyse économique du droit de la responsabilité et des 

modes de règlement des litiges est un domaine particulièrement 

investi par les spécialistes d’économie du droit. Une des raisons 

en est que les règles de responsabilité sont convoquées dans 

le traitement juridictionnel des litiges qui opposent l’auteur 

d’un préjudice et sa (ses) victime(s). De plus, ces règles se 

prêtent particulièrement bien à des analyses en termes soit 

d’internalisation des coûts sociaux et de réduction des coûts des 

accidents, soit d’incitation à des comportements prudentiels. 

Enfin, si l’on en croit la littérature économique, le régime juri¬ 

dique américain de la responsabilité civile s’apparente à une 

machinerie qui recèle une véritable économie des conflits 

fondée sur une logique du calcul, dans laquelle le traitement 

juridictionnel opère comme une machine à allouer des coûts et 

des gains monétaires et à produire des calculs coûts- 

avantages (par exemple, par l’évaluation du coût de l’évitement 

des risques mis en rapport avec la probabilité et le montant des 

dommages). 

Le principe de compensation et les règles de responsabilité 

Les règles de responsabilité sont l’occasion d’une analyse 

de la mise en œuvre du principe de compensation dans de 

nombreux compartiments du droit civil. Elles renvoient en effet 
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aux situations contentieuses induites, par exemple, par l’exis¬ 

tence de nuisances, l’inexécution ou la rupture de contrats, les 

accidents de la circulation, les dommages causés par l’usage 

de produits défectueux, etc. Dans tous ces cas, l’analyse de la 

responsabilité se situe dans une tension entre, d’une part, un 

principe d’allocation des coûts des dommages et, d’autre part, 

un principe d’incitation à la prise de précaution. 

L’attribution des droits et leur protection par une règle de 

responsabilité 

Il importe de situer la place des règles de responsabilité dans 
l’ensemble des dispositifs d’attribution et de protection de 

droits. 
Les analyses de Calabresi et Melamed (1972 [28]) 

permettent de clarifier cette question. Ces auteurs ont procédé à 

l’explicitation des phases que le système juridique doit suivre 

en matière normative : d’abord, résoudre le problème de l’attri¬ 

bution d’un droit (entitlement decision), ensuite, assurer la 

protection de ce droit ainsi attribué (corrective justice 

question). 

Cette dernière pose le problème de la forme du droit, qui 

peut revêtir trois modalités : soit un droit absolu conféré par 

une règle de propriété (une property rule), qui offre la possi¬ 

bilité à son titulaire d’empêcher l’usage de l’objet protégé par 

un droit (par exemple une ressource, un bien matériel, un air 

pur...) ; soit un droit relatif (une liability rule, c’est-à-dire une 

règle de responsabilité civile), sous le régime duquel l’utili¬ 

sateur de la ressource doit indemniser le titulaire qui n’est alors 

pas en mesure d’en assurer l’exclusivité ; soit, enfin, une règle 

d’inaliénabilité (une inalienability rule). La règle de propriété 

ouvre la possibilité d’une action en injonction (le tribunal 

formule, à l’endroit de l’auteur du préjudice, une injonction de 

mettre fin à la nuisance). La règle de responsabilité donne droit 

à une action en dommages et intérêts (l’auteur du préjudice 

doit indemniser la victime), alors que la règle d’inaliénabilité 

proscrit de jure toute modification, donc toute réallocation par 

arrangement privé ou juridictionnel, de ces droits (par exemple, 

les êtres humains ou leurs organes ne sont pas aliénables). 
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La règle de propriété et la règle de responsabilité relèvent 

de logiques différentes : les droits protégés par une règle de 

propriété peuvent donner lieu à des arrangements négociés, 

alors que ceux qui sont couverts par une règle de responsa¬ 

bilité ne s’y prêtent pas (contrairement à ce que Coase a pu 
suggérer). 

Décision du second ordre 

Décisions 

du premier ordre 
Détenteurs du droit 

Règles de protection 

du droit 
Victime Auteur du dommage 

Règles de propriété 

(property rules) Cas I Cas III 

Règles de 

responsabilité 

(liability rules) Cas II Cas IV 

Source : d’après Mercuro et Ryan, 1984 [9]. 

Dans le cas I, la victime se voit attribuer un droit à ne pas 

subir de nuisances. Ce droit est protégé par une règle de 

propriété ; il est néanmoins échangeable, à la condition que son 

titulaire y consente. Dans cette hypothèse, la victime peut céder 

une partie de son droit à un autre agent (disons, une entreprise 

polluante qui s’installe dans son voisinage) ; la victime fixe la 

valeur de la renonciation à l’exercice de son droit à ne pas être 

polluée. Dans le cas II, le droit de la victime est protégé par 

une règle de responsabilité, ce qui signifie que l’auteur des 

nuisances est responsable en dommages et intérêts du préjudice 

qu’il crée. À la différence du cas I, la victime n’a pas la possi¬ 

bilité d’agir en justice en vue d’une injonction à cesser 

l’activité polluante. Tout ce qu’elle peut faire, c’est obtenir une 

compensation sous la forme de dommages et intérêts dont le 

montant n’est pas négocié, mais fixé par le tribunal. Dans les 

cas III et IV, les droits sont attribués à l’auteur du préjudice : 

le cas III renvoie à une protection par une règle de propriété. 

Il s’agit, par exemple, du droit à exercer une activité, même 

si elle est source de nuisances. Mais ce droit est, là encore, 
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négociable, du moins si son titulaire y consent : la victime peut 

acheter la renonciation à la jouissance d’une partie de ce droit 

à son titulaire, ce qui relève du principe du « pollué-payeur ». 

Enfin, le cas IV renvoie à une situation où la victime n’a 

d’autre moyen, pour réduire les nuisances qu’elle subit, que de 

verser au pollueur des dommages et intérêts, c’est-à-dire une 

compensation fondée sur le bénéfice marginal que la réduction 

de la pollution par l’entreprise lui procure. Il s’agit, là aussi, 

d’un procédé du type « pollué-payeur ». 

Un grand nombre de travaux ont été consacrés à l’étude des 

effets allocatifs, mais aussi distributifs, du recours aux deux 

instruments alternatifs que sont l’action en injonction et 

l’action en dommages et intérêts. Ces deux dernières relèvent, 

sur le plan de la procédure civile, de régimes spécifiques : du 

droit de la property dans le premier cas, du droit de la respon¬ 

sabilité délictuelle (tort) dans le second. Elle ne sont pas équi¬ 

valentes du point de vue économique. En effet, les actions en 

property débouchent sur la délivrance au titulaire d’un droit 

d’un titre injonctif qui n’est pas échangeable de plein droit. 

Lorsqu’un tribunal rend une ordonnance enjoignant au 

défendeur de cesser son activité préjudiciable, le plaignant dont 

le droit est protégé n’est pas tenu de négocier en vue d’un 

réaménagement des droits sur le marché. En revanche, le 

régime du tort se situe sur le registre de l’indemnisation de la 

victime d’une activité créatrice de dommages, dont l’exis¬ 

tence n’est ainsi pas remise en cause. Il y a là deux procédures 

d’évaluation de la valeur des droits : une procédure de marché 

dans le cas de la property, une procédure juridictionnelle dans 

celui de la responsabilité (Calabresi et Melamed, 1972 [28]). 

L’analyse qui vient d’être faite permet d’entrer plus finement 

dans la boîte noire du droit de Coase et de jeter un regard 

critique sur sa thèse relative à la négociation privée. Coase 

voulait en effet rendre compatibles une logique de négo¬ 

ciation (qui suppose des droits négociables) et une logique 

d’indemnisation (de compensation de la perte de l’un par les 

gains de l’autre). Mais il situait son exposé sur le terrain de la 

responsabilité pour dommages. Or, juridiquement, celle-ci est 

incompatible avec la négociation car elle ne crée pas de droits 

négociables : elle détermine la valeur d’un préjudice, et donc 
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celle de la créance d’indemnité à payer. Il n’y a pas, ici, 

matière à négociation ou à échange. En revanche, l’univers de 

Coase se situe sur le plan des droits protégés par une règle 

de propriété, qui crée effectivement des droits négociables : le 

réaménagement des droits attribués par un tribunal n’est logi¬ 

quement concevable que dans ce seul contexte. 

Les règles de responsabilité (liability rulesj et le droit de la 

responsabilité délictuelle (tort lawj 

L’analyse économique du droit a largement investi le 

domaine de l’étude des aspects d’efficience des règles du droit 

de la responsabilité civile et délictuelle (Cooter, 1991 [33]). 

De nombreux travaux analysent les conditions d’une appli¬ 

cation pertinente des différents mécanismes juridiques de la 
responsabilité, dans des circonstances diverses. 

Le domaine de la responsabilité délictuelle est celui dans 

lequel des actes, qu’ils soient intentionnels ou non, sont des 

violations des droits d’autres agents, qui subissent ainsi un 

préjudice. Sur le principe, le régime juridique de la responsa¬ 

bilité délictuelle ouvre à la victime d’un préjudice la possi¬ 

bilité d’ester en justice en vue du versement de dommages et 

intérêts {suit for damages). Mais cela ne signifie pas pour 

autant une indemnisation systématique des victimes ; en effet, 

la mise en œuvre concrète du droit de la responsabilité délic¬ 

tuelle par les juridictions civiles se caractérise, schémati¬ 

quement, par la recherche au cas par cas des spécificités de 

l’espèce au regard de deux types de questions : 

- le préjudice causé est-il imputable au comportement d’un 

auteur déterminé, ou est-il le résultat d’un risque incompres¬ 

sible et inévitable lié à la vie en société {background risk) ? 

- dans le cas où un comportement délictueux est mis en 

cause, le préjudice doit-il être mis ou non sous l’emprise de la 

responsabilité pour faute ? Dans l’affirmative, les règles perti¬ 

nentes sont celles de la négligence {négligence rule), alors que 

dans le cas contraire ce sont celles de la responsabilité stricte 

{strict liability). 

Du point de vue économique, ces différentes éventualités ont 

une importance en termes d’imputation des coûts des accidents 
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que la représentation graphique suivante permet d'illustrer. 

Chaque sphère représente le coût social des accidents (montant 

du préjudice pour la victime, frais de justice et de procédure, 

coûts de gestion de l’appareil judiciaire, etc.). Cv est le coût 

supporté par la victime, Ca celui imputé à l’auteur du préjudice. 

Figure 1. - Mercuro et Medema, 1997 [8]. 

1. Règle de responsabilité 2. Règle de négligence 3. Règle de responsabilité 
limitée stricte 

Dans le cas 1, les dommages causés par le fait de risques 

inévitables (les background risks) et subis par les victimes ne 

font pas, pour l’essentiel, l’objet d’une compensation sous la 

forme d’une indemnisation. À l’inverse, le cas 3 illustre 

l’importance des charges d’indemnisation qui pèsent sur les 

auteurs de dommages dans un régime de responsabilité stricte. 

Enfin, dans un régime de responsabilité pour faute (cas 2), le 

coût social des accidents se partage entre les auteurs fautifs 

et les victimes de dommages causés par des agents qui n’ont 

pas fait preuve de négligence. Cette représentation, qui 

n’intègre pas les mécanismes assurantiels, permet de poser le 

problème des fonctions économiques de la responsabilité, en 

particulier en matière de réduction du coût social des accidents. 

Cela revient, schématiquement à évaluer les effets des diffé¬ 

rentes règles de responsabilité sur l’importance du coût social 

des accidents (la dimension des sphères de la figure 1). 

Les fonctions économiques de la responsabilité 

Le droit de la responsabilité civile vise trois catégories 

d’objectifs, souvent considérés comme difficilement compa¬ 

tibles : prévenir les nuisances en incitant à la prudence ; assurer 

84 



l’indemnisation des victimes ; répartir les risques dans la 
société. 

Le droit de la responsabilité et les incitations à la prise de 
précautions 

Du point de vue économique, deux mécanismes juridiques 

peuvent être évalués quant à leur capacité à produire des inci¬ 

tations efficientes en termes de réduction de l’importance des 

actions sources de dommages : la responsabilité stricte et la 

règle de négligence. 

• La responsabilité stricte. - Dans ce domaine, le droit de 

la responsabilité revient à conférer un prix à une externalité, 

dans la mesure où son auteur est rendu civilement respon¬ 

sable des dommages qu’il crée, qu’une faute ait été commise 

ou non. Il peut donc être associé à une logique d’internali¬ 

sation des effets externes, suivant une modalité différente de 

la solution de Pigou (la taxation), mais pas sur le principe. La 

raison économique de la responsabilité stricte revient alors à 

créer, du moins sur le principe, une incitation à des compor¬ 

tements efficients, c’est-à-dire à se comporter de telle manière 

que le coût social d’une action n’excède pas son coût privé ou 

à faire en sorte que le coût social soit pris en considération dans 

le calcul économique de l’auteur d’un effet externe. 

C’est alors le principe de compensation du dommage créé 

qui joue un rôle premier. Mais l’efficience de la responsa¬ 

bilité stricte est sujette à débats. Pour certains spécialistes, la 

réalité des traitements juridictionnels des conflits sous ce 

régime est riche en situations où la compensation est non 

optimale. En effet, le montant de l’indemnisation de la victime 

peut être soit supérieur, soit inférieur à la perte de bien-être 

subie, ce qui rend imparfait le mécanisme d’internalisation. 

Dans ces situations de sous-compensation ou de surcompen¬ 

sation, la règle de responsabilité stricte crée une distorsion des 

incitations et rend l’internalisation imparfaite. Le droit de la 

responsabilité stricte serait alors, de ce point de vue, inefficient. 

85 



• La règle de négligence. - Ces limites de la responsa¬ 

bilité stricte peuvent être évitées par le recours à la règle de 

négligence, c’est-à-dire à la responsabilité pour faute. Elle ne 

vise pas à établir un prix de l’extemalité, mais à susciter un 

standard légal de comportement, qui renvoie essentiellement à 

la prise de précaution sur la base de la conformité à un standard 

prudentiel (notion juridique de due care). Ce dernier peut être 

implicite ou découvert au cas par cas par les juges à partir 

d’un critère de raisonnabilité ; il peut encore être établi collec¬ 

tivement, par exemple sous la forme d’un code de conduite 

élaboré par une organisation professionnelle ou d’une charte 

de déontologie ou, enfin, par le biais de la réglementation. 

L’auteur d’un dommage n’en sera tenu civilement responsable 

qu’à la condition qu’il ait fait preuve de négligence. 

Supposons ici que la survenance d’un accident soit fonction 

de l’importance des précautions (coûteuses) prises par son 

auteur potentiel et sa victime potentielle (respectivement x et 

y). La probabilité de l’évitement d’un accident est alors 

fonction des dépenses de précaution des deux agents : 

p = p(x,y). La probabilité d’un accident est 1 - p(x,y). Notons 

a la valeur du préjudice créé par l’accident. Le coût social SC 

de l’accident est alors la somme des coûts de précaution et du 

préjudice anticipé : 

SC = x + y + (1 - p(x,y))a 

Sous la règle de négligence, le coût de l’accident pour 

l’auteur est différent selon qu’il est en faute, ou non, donc du 

niveau de ses précautions (figure 2). 

Dans la zone autorisée, les dépenses de précaution (x) prises 

par l’auteur de l’accident excèdent celles fixées par le standard 

légal (x*). Il échappe à la responsabilité car il n’est pas fautif. 

Le coût de l’accident est, pour lui, égal à ses dépenses de 

précaution : Cx = x pour x ^ x*. Dans la zone interdite, les 

dépenses de précaution sont inférieures au standard légal : 

l’auteur de l’accident est responsable des dommages créés, le 

coût de l’accident devient pour lui : Cx = x + (1 -p(x,y))a pour 

x < x*. 

La question du niveau optimal de précaution est au cœur de 

la règle posée par le juge Hand dans la décision de la Cour 

suprême fédérale United States vs. Carrol Towing Co. en 1947. 
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Coûts anticipés 
pour l'auteur du 
dommage 

Figure 2. - Cooter, 1985 [31] 

La formule de Hand stipule que l’auteur d’un préjudice doit 

être tenu pour responsable sur le plan civil, aussi longtemps 

que le coût de la prise de précaution (B) est inférieur au coût 

de l’accident (L) multiplié par sa probabilité (P), soit : B < 

PL. Mais la survenance d’un accident peut être le fait de deux 

acteurs : l’auteur, mais aussi la victime, sur qui peut également 

peser une obligation de prise de précaution (encadré suivant). 

La responsabilité stricte et l’internalisation des coûts 

Sous un régime de responsabilité stricte, l’auteur d’un 

dommage est responsable du préjudice qu’il cause à autrui, 

qu’il ait commis ou non une faute. Il est souvent reproché à 

ce principe de responsabilité sans faute de sanctionner des 

comportements non intentionnels et, ainsi, de ne pas exercer 

d’effets incitatifs à la prudence. De plus, la responsabilité 

stricte pourrait être assimilée à un mécanisme d’assurance 
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L’application de la règle de Hand et la précaution 

D’après Mercuro et Ryan, 1984 [9] 

Deux exemples numériques simples 
peuvent illustrer le principe et les 
implications de la règle de Hand. 

Soit : 
Cxa, le coût d’un accident pour la 

victime X ; 

CYav, le coût de la précaution pour 
l’auteur de l’accident Y ; 

Pa, la probabilité de l’accident en 
l’absence de précaution, avec Pa = 
0,8 ; 

P’a, la probabilité de l’accident si 
des précautions sont prises, avec P’, = 
0,2. 

Cas 1 - La règle simple de Hand. 
Dans sa version la plus simple, la 
règle montre que l’auteur de l’accident 
n’en sera responsable que si le coût 
anticipé de l’accident est supérieur 
aux coûts de la précaution, soit P, . 
pX . p Y 

Admettons que : 

Cxa = 1 000 ; 
CYaï = 500 ; 

P, = 0,8 ; 
P’, = 0,2. 
L’auteur de l’accident peut consi¬ 

dérer que s’il ne prend pas de mesures 
de précaution, il sera négligent, donc 
responsable : 0,8 . 1 000 > 500. En 
l’absence de précautions, le coût 
social de l’accident sera : 

800 + 500 = 1 300. 
La possibilité d’être civilement 
responsable va inciter Y à adopter un 
comportement de prudence et à 

prendre des mesures de précaution. 
Dès lors, il ne sera plus tenu pour 

responsable du fait de sa négli¬ 
gence : 0,2 . 1 000 < 500. Le coût 
social de l’accident diminue par 
rapport à la situation initiale : il 

s’élève désormais à 200 + 500 = 700. 
La règle de Hand fournit des 

incitations efficientes à la prudence et 
minimise le coût social de l’accident. 

Cas 2 - La règle de Hand avec 
faute contributive de la victime 
(contributory négligence). L’auteur 
de l’accident en sera responsable si 
trois conditions sont réunies : 1. si le 
coût anticipé de l’accident est supé¬ 
rieur aux coûts de précaution pour 
l’auteur ; 2. si le coût anticipé de 
l’accident est supérieur aux coûts de 
précaution pour la victime ; 3. si le 
coût de la précaution de la victime est 
plus élevé que le coût de la précaution 
pour l’auteur de l’accident. Ici est pris 
en compte le fait que l’accident est 
aussi le fait du comportement de la 
victime et que les coûts de la 
précaution diffèrent entre les deux 
parties : 

si Pa . Cxa > CYav ; 
et si Pa . Cxa > Cx„ ; 
et si Cxav > CYav ; 

alors l’auteur de l’accident (Y) en sera 
civilement responsable. Avec les 
données numériques précédentes et 
l’hypothèse que le coût de la 
précaution pour la victime (Cxav) 
s’élève à 600, on obtient : 

0.8 . 1 000 > 500 ; 
0.8 . 1 000 > 600 ; 
600 > 500. 

Du fait qu’il est responsable, 
l’auteur du dommage s’engagera dans 
des actions de prévention de l’accident 
qui lui coûtent 500 mais réduisent la 
probabilité de l’accident à 0,2 et lui 
confèrent un coût de 700 (200 + 500). 
Inversement, si c’est la victime qui se 
voit attribuer la responsabilité de 
l’accident, le coût total de l’accident 
aurait été plus élevé, à hauteur de 800, 
composé du coût de la précaution 
(600) et du coût anticipé de l’accident 
(0,2 . 1 000). 
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généralisée des victimes, du fait de l’automaticité de leur 

indemnisation. Elle pousserait, entre autres, les victimes à 
s’exonérer d’une prise de précautions. 

• Les inconvénients de la responsabilité stricte. - Ce régime 

de responsabilité présenterait une série d’inconvénients, relevés 
par des économistes du droit (Lemennicier, 1991 [6]) ou des 
juristes (Engel, 1993 [38]) : 

- il déresponsabiliserait les individus, tant les auteurs de 

dommages que les victimes, les premiers sont tenus d’indem¬ 

niser les secondes, même si leur comportement n’est pas en 

cause. En effet, les auteurs de dommages ne sont pas incités à 

prendre des précautions car celles-ci ne les exonèrent pas de 

leur responsabilité. Les victimes bénéficieraient d’une véritable 
garantie d’indemnisation ; 

- il serait excessivement centré sur les victimes et la répa¬ 

ration des dommages, donc sur une logique d’indemnisation et 

non de responsabilisation des acteurs ; 

- il conduirait à exclure la notion de faute et la sanction des 

actes fautifs ; 

- il s’assimile à un système d’assurance tous risques pour 

les victimes et, ainsi, place le législateur et le juge en position 

d’interférer avec le système de prix des assureurs et de 

contrarier l’ordre spontané du marché de l’assurance ; 

- il entraînerait des effets pervers, comme l’augmentation 

du nombre des accidents mortels. 

Cette présentation théorique des défauts de la responsa¬ 

bilité stricte repose sur une vision qui pèche par son excès de 

généralité et n’est pas exempte de jugements moraux qui se 

substituent à un examen empirique du fonctionnement du 

régime juridique de la responsabilité. 

• Nécessité d’un examen empirique. - Par exemple, le dispo¬ 

sitif français d’indemnisation des victimes d’accidents 

corporels de la circulation n’a, ainsi, pas fait disparaître la 

faute, même si la loi Badinter de 1985 vise à établir un droit à 

réparation. En fait, cette loi oblige l’assureur de responsa¬ 

bilité de l’auteur d’un accident à faire une proposition d’offre 

d’indemnisation à la victime, qui peut d’ailleurs consister en un 
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refus d’indemnisation en cas de comportement fautif de cette 

dernière. Cette loi n’est pas orientée vers l’objectif d’indemni¬ 

sation systématique des victimes. Elle organise, procédura- 

lement, le mécanisme de négociation sur le mode 

transactionnel en prévenant la fréquente inertie, antérieure à 

la loi, de l’assureur. En effet, si l’assureur ne faisait aucun geste 

d’indemnisation de la victime, cette dernière était dans l’obli¬ 

gation d’activer un recours juridictionnel pour obtenir la 

fixation et le versement de sa créance d’indemnisation 

(Serverin, 1997 [46]). 
Par ailleurs, un dispositif d’indemnisation fondé sur la 

responsabilité stricte n’est pas contradictoire avec la sanction 

des actes fautifs. L’indemnisation repose sur la responsabilité 

civile, mais la sanction est du ressort de la responsabilité 

pénale. 
Ces deux problèmes de l’indemnisation et de la sanction de 

la faute relèvent en fait de niveaux différents d’intervention 

publique, que Calabresi (1965 [29]) a qualifié en ces termes : 

dans les sociétés industrialisées, les dommages ne sont pas tant 

le fait de comportements que d’activités. Ce sont les activités 

qui provoquent, en quelque sorte fatalement, des accidents ou 

des dommages : la circulation routière, le percement d’un 

tunnel sous le mont Blanc, l’exploitation d’une entreprise 

industrielle, etc. Or, la responsabilité pour faute s’applique non 

pas aux activités, mais aux comportements. 

• Quelles finalités pour le droit de la responsabilité ? — Il 

convient de distinguer les problèmes et de clarifier les finalités 

de la responsabilité. Calabresi propose d’associer la responsa¬ 

bilité à un principe d’internalisation des coûts sociaux 

provoqués par les activités. La responsabilité stricte appliquée 

aux activités reviendrait à établir un double mécanisme, d’une 

part, de révélation et de prise en compte des coûts sociaux et, 

d’autre part, d’évaluation de la valeur des activités compte tenu 

de leur coût social. Ce mécanisme permettrait de distinguer 

entre les activités « peu utiles » (useless) et celles qui 

présentent un intérêt pour la collectivité, c’est-à-dire produisent 

des gains sociaux en contrepartie de leur dangerosité. Or, la 

tolérance d’activités qui occasionnent des dommages est un 
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problème non seulement d’évaluation économique, mais aussi 
politique. Elle traduit des choix collectifs. 

Le problème de la responsabilité pour faute est qu’elle sanc¬ 

tionne des comportements, alors que ce sont les activités qui 

créent des dommages. Elle conduit à n’internaliser les coûts 

sociaux que dans les cas où les dommages sont le résultat d’un 
comportement fautif. 

Responsabilité et assurance 

Le droit de la responsabilité fonctionne comme un méca¬ 

nisme d’imputation des coûts des accidents et des dommages. 

En première instance, ces coûts sont supportés ou par la 

victime, ou par l’auteur du dommage, ou par la collectivité 

lorsque le risque fait l’objet d’une couverture par un système 

d’assurance sociale. Nous avons vu qu’avec la responsabilité 

stricte les coûts sont supportés par l’auteur du dommage dans la 

mesure où il est tenu d’indemniser la victime. Dans un régime 

de responsabilité pour faute, les coûts sont assumés par la 

victime si l’auteur du dommage n’a pas commis de faute. 

Les développements qui suivent confrontent deux modèles 

d’analyse : celui d’une économie du droit normative plus 

centrée sur le sujet-agent rationnel que sur le cadre juridique 

(par exemple Cooter, 1985 [31] ; Lemennicier, 1991 [6]) ; celui 

d’une économie du droit positive, sensible à la fois au contexte 

institutionnel et aux recherches empiriques (par exemple 

Epstein, 1995 [39] ; Priest, 1991 [45]). 

• Un schéma simplifié. - Dans l’interprétation économique 

courante, les conséquences de l’assurance sont envisagées dans 

deux situations. En premier lieu, dans un régime de responsa¬ 

bilité stricte, les auteurs potentiels de dommages sont incités 

à contracter une assurance de responsabilité par laquelle leur 

assureur indemnise la victime. Le coût de l’accident pour 

l’auteur n’est plus le montant des réparations versé à la victime, 

mais celui de sa prime d’assurance. La charge de l’assurance 

revient à l’auteur de l’accident, les victimes étant réputées 

n’avoir aucun intérêt à contracter une assurance dommages du 

fait qu’elles bénéficient d’une garantie d’indemnisation. La 
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responsabilité impute les coûts de l’accident, mais elle n’est 

pas incitatrice à la prudence dont la charge revient, de fait, à 

l’assureur par le biais de la prime d’assurance. 

Dans le cas d’une responsabilité pour faute, l’auteur de 

l’accident n’active son assurance de responsabilité que s’il a 

commis une faute qui l’oblige à indemniser la victime. Mais 

il convient de préciser à qui revient la charge de définir la 

faute et, en corollaire, du montant de précaution exonératoire 

de responsabilité : est-ce du ressort du juge ou de l’assureur ? 

Si c’est le premier qui impose une norme, l’assureur calcule 

le montant des primes d’assurance de manière à inciter au 

respect de la norme, qui peut ne pas correspondre au montant 

optimal de précaution. C’est pourquoi certains préféreraient 

que le pilotage des comportements soit du ressort exclusif de 

l’assureur, considéré comme mieux à même d’estimer les 

risques, d’avoir l’information nécessaire, de définir le montant 

optimal de précaution. 

Cette présentation est normative et non pas positive. Elle 

repose sur une schématisation des mécanismes assurantiels et 

de responsabilité civile, qui revient à poser en alternative des 

principes qui, en réalité, sont complémentaires (voir l’encadré 

suivant). Elle revient à défendre l’idée que les compor¬ 

tements individuels, en particulier celui des usagers de la route, 

sont guidés par une logique de calcul des gains du conducteur 

selon la vitesse pratiquée, des coûts des accidents et, surtout, 

des primes d’assurance. On peut admettre que cette vue n’est 

guère réaliste et que le comportement des automobilistes est 

davantage guidé par la réglementation de la circulation que par 

le droit de la responsabilité et les polices d’assurance. 

• L’évolution du droit de la responsabilité : de la faute au 

risque ? - L’évolution du droit de la responsabilité, notamment 

aux Etats-Unis, est souvent perçue comme marquée par le recul 

de la faute et par l’expansion de la responsabilité stricte, en 

particulier en matière de responsabilité du fait des produits. 

Aux Etats-Unis, le passage d’un système fondé sur la faute et 

la notion de négligence à un régime de responsabilité stricte 

s’est produit dans le courant des années soixante, mais ses 

ingrédients ont été mis en place antérieurement. C’est en 
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La complexité des mécanismes d’indemnisation 

des victimes d’accidents de la circulation automobile 

D’après Serverin, 1997 [46] 

Les accidents de la circulation auto¬ 

mobile mettent en jeu le droit de la 

responsabilité, les mécanismes de 

l’assurance et la réglementation. La 

représentation qu'en donnent certains 

économistes nord-américains revient à 

les considérer comme substituables : 

la responsabilité stricte n’a pas 

d’effets sur le comportement des 

conducteurs. Qu’ils aient fait preuve 

de prudence ou non, ils sont tenus 

d’indemniser les victimes. La respon¬ 

sabilité sans faute peut alors être assi¬ 

milée à une assurance d’indemnisation 

des victimes. Il serait donc efficace de 

faire reposer l’incitation à une 

conduite prudente sur les méca¬ 

nismes de l’assurance, mieux à même 

avec son système de prix, d’évaluer 

les risques. Quand c’est la responsa¬ 

bilité pour faute qui est utilisée, le 

problème qui se pose est celui de 

l’indemnisation des victimes de 

conducteurs non fautifs. La réglemen¬ 

tation est souvent présentée comme 

inefficiente : elle n’a pas d’effets en 

termes de réduction du nombre des 

accidents, elle produit même l’effet 

inverse (Peltzman, 1975 [11]). La 

responsabilité serait alors préférable à 

la réglementation. 

Concrètement, en droit français, le 

mécanisme de l’indemnisation des 

victimes est organisé par la loi du 

5 juillet 1985, qui prévoit qu’elle soit 

de nature transactionnelle et non juri¬ 

dictionnelle. La loi impose à 

l’assureur de responsabilité du 

conducteur de faire une offre d’indem¬ 

nisation, qui peut aussi consister en 

une proposition de non-indemnisation 

s’il estime que la victime a commis 

une faute. En tout cas, la loi de 1985 

institutionnalise un processus de négo¬ 

ciation dont l’enjeu n’est pas 

l’échange de droits, comme dans le 

schéma coasien, mais leur obtention 

et, dans le même temps, la fixation du 

montant monétaire de la créance 

d’indemnité. 11 s’agit de transformer 

un droit de principe à indemnisation 

en une créance liquide et exigible, 

dont le montant n’est pas prédéter¬ 

miné. 

L’indemnisation des victimes et le 

régime de responsabilité n’excluent 

pas la faute. Le fait que le conducteur 

ait eu un comportement fautif n’est, 

certes, pas un obstacle à l’indemni¬ 

sation de la victime par son assureur 

de responsabilité. Mais, pourtant, ce 

mécanisme ne relève pas complè¬ 

tement de la responsabilité stricte et 

n’est pas sans rapport avec la régle¬ 

mentation de la circulation auto¬ 

mobile : la faute du conducteur peut 

être sanctionnée pénalement. Elle est 

estimée en référence aux règles qui 

s’appliquent à la circulation auto¬ 

mobile, la réglementation servant 

alors à « étalonner » des compor¬ 

tements. Enfin, l’assureur de respon¬ 

sabilité du conducteur peut ou lui 

opposer un refus d'indemnisation pour 

ses propres dommages corporels, ou 

exercer à son encontre un recours 

subrogatoire, qui lui permet de 

recouvrer tout ou partie de l'indemni¬ 

sation versée à la victime. La même 

faculté est ouverte aux organismes 

d’assurance sociale. Dans l’hypothèse 

où la victime aurait commis une faute. 
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l'assureur de responsabilité peut 

prendre l’initiative d’une non- 

indemnisation. 

Les mécanismes de l’indemni¬ 

sation se caractérisent par le fait que 

les actions des protagonistes sont juri¬ 

diquement situées. Elles s’inscrivent 

dans un cadre juridique qui met en jeu 

la loi de 1985, le droit de la responsa¬ 

bilité, le droit de sécurité sociale, le 

droit de la transaction, le droit des 

assurances. En tout cas, ils sont diffi¬ 

cilement réductibles à des alter¬ 

natives entre la responsabilité ou 

l’assurance, la responsabilité stricte ou 

la responsabilité pour faute, ce qui est 

pourtant une manière fréquente de 

penser la question. Par exemple, 

Lemennicier avance que « les écono¬ 

mistes préfèrent l’assurance à la 

réglementation ou au système de 

responsabilité civile ». Engel estime 

que le défaut du régime de responsa¬ 

bilité stricte, qui permet pourtant 

d’indemniser les victimes d’accidents, 

est de déresponsabiliser les individus 

dans la mesure où ils ne sont pas 

comptables de leurs actes. C’est faire 

l’impasse sur la responsabilité pénale, 

qui sanctionne des actes fautifs et n’a 

pas échappé à Calabresi lorsqu’il 

proposait d’articuler les règles pénales 

et la responsabilité civile sans faute : 

s’il revient à la seconde la double 

mission d’internaliser les coûts et 

d'indemniser les victimes, la raison 

d’être des premières est d’inciter à la 

prudence et de sanctionner les 

comportements fautifs. 

particulier l’affirmation de la nécessité d’assigner au régime 

juridique de la responsabilité des objectifs en termes de poli¬ 

tique publique - à savoir une meilleure indemnisation des 

victimes - qui a joué un rôle important. En effet, la notion de 

négligence a longtemps été entendue par les juges américains 

dans les termes d’un écart à une conduite « normale ». Or, un 

régime de la responsabilité fondé sur un critère d’anormalité 

a pour corollaire une faible fréquence d’indemnisation des 

victimes. Le développement de la circulation automobile et de 

la société de consommation a été à l’origine, aux États-Unis, 

d’un vaste débat sur les finalités de la responsabilité à partir 

des années trente. L’idée d’un régime juridique tourné 

davantage vers l’internalisation des coûts et l’indemnisation 

des victimes que vers la sanction de la négligence s’est progres¬ 

sivement imposée, en particulier dans le domaine des produits 

défectueux (Priest, 1991 [45]). 

Les grands traits du régime américain actuel de la responsa¬ 

bilité peuvent être résumés dans les termes suivants. 

• Le développement de la responsabilité stricte est certes 

manifeste, mais il serait erroné de conclure à la disparition de 

la faute et de la négligence. La tendance est, dans l’ensemble, 
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dominante, mais le système juridique américain n’est pas à ce 

point homogène qu’il se prête à une schématisation. 

• La responsabilité stricte touche certains domaines 

davantage que d’autres et n’exclut pas la faute - la règle de 

négligence demeure largement appliquée en matière 

d’accidents de la circulation, elle l’est rarement dans le 

domaine des produits explosifs. En effet, le contexte jurispru¬ 

dentiel fait que tous les conflits en responsabilité ne sont pas 

réglés sur le principe de la responsabilité sans faute. Par 

ailleurs, même si les Restatements of Torts de l’American Law 

Institute ont adopté le principe de la responsabilité stricte, ces 

documents qui synthétisent périodiquement les précédents judi¬ 

ciaires significatifs ne formulent que des recommandations 

auxquelles les juges ne sont pas obligés de se tenir. 

• La responsabilité et la réglementation ne s’excluent 

nullement. Le régime de la responsabilité s’appuie sur des 

dispositions statutaires et réglementaires, qui permettent aux 

tribunaux de qualifier le comportement des parties en conflit, 

en particulier en matière d’accidents de la circulation 

(Crawford, 1990 [34]). 

• L’essor de la responsabilité stricte s’est traduit par un 

transfert de la charge de l’assurance. En effet, lorsque la 

responsabilité pour faute était prédominante, le poids de l’assu¬ 

rance était supporté, avant tout, par les victimes potentielles 

au titre de l’assurance personnelle contre les dommages subis. 

Dans le contexte d’une responsabilité stricte, ce sont les auteurs 

de dommages qui en supportent la charge, au titre de l’assu¬ 

rance de responsabilité (Priest, 1991 [45]). 

Techniquement, la prise en considération du cadre procé¬ 

dural des conflits en responsabilité aux États-Unis permet 

également de nuancer la thèse de la dérive de la responsa¬ 

bilité sans faute. Des spécialistes estiment en effet que le droit 

américain de la responsabilité est encore largement fondé sur 

la faute (Cohen-Tanugi et Ruegg, 1993 [30] ; Crawford, 1990 

[34]). 

• La règle de négligence est encore largement utilisée, mais 

dans un nombre significatif de cas la victime se voit dispensée 

d’en apporter la preuve. 
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Le droit de la responsabilité aux États-Unis : 

un bilan difficile 

Le fonctionnement du système 

américain de responsabilité civile et 

délictuelle se prête difficilement à un 

bilan. Il est délicat de le qualifier 

comme exprimant le règne de la 

responsabilité stricte et la disparition 

de la faute. Les tableaux qui en sont 

dressés ne manquent pas, pourtant, 

d’évoquer les « dérives » de la respon¬ 

sabilité outre-Atlantique, telles que : 

- la multiplication du nombre de 

procès, en particulier au titre de la 

responsabilité du fait des produits et 

des pratiques médicales ; 

- la disparition de la nécessité 

d’établir, au cours des procédures 

judiciaires, une relation de cause à 

effet entre un acte ou un produit et un 

dommage ; 

- une définition extensive des 

dommages indemnisables, bien 

au-delà des dommages corporels ; 

- le fait que les juges et les jurés 

pratiquent une manipulation jurispru¬ 

dentielle des contrats ; 

- une dégradation de la compéti¬ 

tivité des produits américains, compte 

tenu des surcoûts imposés aux 

producteurs au titre de l’assurance de 

responsabilité et de l’indemnisation 

des consommateurs. 

Cette image du système américain 

de responsabilité pose deux 

problèmes. D’une part, elle n’est pas 

fondée sur des données statistiques 

significatives et, d’autre part, elle ne 

repose pas sur une prise en compte 

suffisamment fine des mécanismes 

juridiques. 

Les fondements empiriques font 

défaut pour que l’on puisse confirmer 

les éléments de diagnostic évoqués 

plus haut ou, du moins, procéder à des 

généralisations à partir de situations 

particulières. Les résultats des études 

empiriques montrent en effet des 

profils contrastés. 

• Dans le secteur aéronautique, les 

données de la Fédéral Aeronautics 

Administration et de la General 

Aviation Manufacturers Association 

confirment l’ampleur des consé¬ 

quences économiques de la responsa¬ 

bilité étendue des constructeurs ; le 

coût de l’assurance de responsabilité 

créait en 1986 un surcoût de 75 000 

à 80 000 dollars sur le prix de revient 

d’un petit aéroplane, qui serait un 

facteur non négligeable de l’impor¬ 

tante contraction du volume de 

production de ces produits. Par 

ailleurs, ces données montrent une 

forte divergence entre deux 

tendances : la diminution de la 

mortalité due à des accidents d’avion 

se double d’un accroissement brutal 

des paiements d’indemnités en 

dommages et intérêts effectués par les 

constructeurs (Priest, 1991 [45]). 

• Une étude de la RAND Corpo¬ 

ration aboutit au résultat suivant : sur 

cent victimes d’un préjudice grave lié 

à l’utilisation de biens de consom¬ 

mation, vingt ont envisagé d’intenter 

un procès au fabricant, cinq seulement 

ont consulté un avocat. Parmi ces 

dernières, deux seulement ont eu 

recours à une procédure judiciaire, et 

une seule a été indemnisée 

(D. H. Hensler et al., « Compensation 

for Accidentai Injuries in the United 

States », cité par Cohen-Tanugi et 

Ruegg, 1993 [30]). 
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• Une recherche effectuée par la 

Harvard Law School et la Harvard 

Medical School à partir de 

30 000 dossiers sélectionnés au 

hasard, en matière de responsabilité 

médicale, a produit des résultats signi¬ 

ficatifs : 3,7 % seulement des hospita¬ 

lisations aboutissaient à des 

conséquences nocives liées à un acte 

médical. Or, 27,6 % de ces effets 

préjudiciables résultaient d’une négli¬ 

gence ; ils représentent 1 % de 

l’ensemble des hospitalisations. En 

matière de poursuites judiciaires au 

titre de la responsabilité pour les aléas 

thérapeutiques (medical malpractice), 

l’étude s’est concentrée sur l’État de 

New York. Elle a mis en évidence que 

le nombre de patients victimes d’un 

préjudice imputable à une négligence 

du médecin ou de l’établissement 

hospitalier était seize fois supérieur à 

celui des bénéficiaires d’une indemni¬ 

sation. Cette conclusion ne confirme 

pas, bien au contraire, la thèse de la 

surenchère de l’indemnisation (voir 

E.A. Davis, « Les difficultés de 

l’indemnisation du dommage médical 

aux États-Unis », Le Débat, n° 76, 

1993). 

• Ce qui ressemble en apparence à une responsabilité sans 

faute est en réalité une construction nouvelle de la négli¬ 

gence. Par exemple, dans le domaine de la responsabilité du 

fait des produits, les tribunaux font usage de la notion de least 

cost avoider : le fabricant étant mieux informé des risques que 

fait courir l’usage du produit, la prise de précautions (par 

exemple sous la forme d’un mode d’emploi détaillé ou d’aver¬ 

tissements) étant peu coûteuse, la responsabilité ne lui est 

imputée que s’il a manqué à produire ces informations. Dans 

d’autres cas, c’est un défaut de précautions (donc une faute) qui 

peut être imputé aux fabricants de produits dont la conception 

est défectueuse. La notion juridique de preuve prépondérante 

permet aux juges, aux jurés, voire aux défendeurs, de prendre 

en considération le rapport entre la probabilité de la surve¬ 

nance d’un dommage et le coût des mesures de prévention et 

leur utilité. 
• Les demandeurs contribuent fortement à orienter le 

règlement d’un litige, soit sur le chef de la responsabilité pour 

faute, soit sur celui de la responsabilité stricte. Mais il est 

difficile d’inférer de la nature d’une demande des conclusions 

sur les résultats en termes d’imputation de la responsabilité ou 

d’indemnisation. Il semblerait cependant que le nombre 

d’actions au titre de la responsabilité stricte soit plus important 

que celles liées à la négligence. Une explication plausible en 

est que les demandeurs arbitrent en faveur de l’obtention de 
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dommages et intérêts plafonnés dans le premier cas, au 

détriment du bénéfice d’une indemnisation non plafonnée mais 

plus incertaine dans le second cas. En effet, dans les actions 

en négligence, la lourdeur de la procédure d’établissement de 

la preuve de la faute en amont du procès, dans le cadre du 

pre-trial discovery, la nécessité d’emporter la conviction des 

jurés rendent plus incertains l’établissement et la fixation de la 

créance d’indemnité. 

• La réalité du traitement juridictionnel des affaires en 

responsabilité ne se laisse pas facilement enfermer dans des 

catégories étanches. Que les actions soient initiées en respon¬ 

sabilité stricte ou en négligence, il semblerait que les juges 

opèrent majoritairement un partage des responsabilités entre le 

plaignant et le défendeur, en utilisant les règles jurispruden¬ 

tielles de faute contributive ou de fautes comparées (Crawford, 

1990 [34]). 

Le cadre procédural du règlement des litiges civils : 

règlement juridictionnel ou arrangement privé ? 

L’une des questions posées par le théorème de Coase est 

celle du choix entre deux modalités de règlement des 

différends : la solution juridictionnelle (le recours au tribunal) 

et l’arrangement privé (la transaction). Nous avons vu précé¬ 

demment (chapitre iii) que la seconde ne prend pas place hors 

du droit. Il importe maintenant de préciser deux points : d’une 

part, le cadre procédural de la résolution des litiges et, d’autre 

part, les raisons économiques du choix entre une solution juri¬ 

dictionnelle et une pratique transactionnelle. 

Règles de procédures et chronologie d'un litige 

Cooter et Rubinfeld (1989 [48]) mettent en évidence 

l’importance du cadre procédural du règlement des litiges civils 

pour l’analyse économique de ces derniers. Ils repèrent, dans 

une chronologie des conflits civils, quatre étapes, qu’ils asso¬ 

cient aux règles de procédure suivies par les juridictions. 
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• La première étape est la survenance de la cause du litige, 

facteur d’un préjudice ou d’un dommage. La survenance de 

cette cause, un accident par exemple, est liée au comportement 

prudentiel des parties en présence, comme cela a été exposé 
précédemment. 

• La deuxième étape est celle au cours de laquelle la partie 

qui s’estime avoir été victime d’un préjudice décide d’entamer 

- ou non - une procédure judiciaire. Ce choix dépendra, si 

l’on a affaire à un individu économiquement rationnel, d’une 

balance entre les coûts immédiats de la procédure (honoraires 

d’un avocat, coûts divers) et le gain attendu d’une décision du 
tribunal en sa faveur. 

• La troisième étape survient postérieurement à la formu¬ 

lation de la plainte auprès de l’organe juridictionnel, mais avant 

le procès. Au cours de cette étape, les parties mettent en forme 

leur désaccord, procèdent aux auditions préliminaires avec le 

juge, s’échangent leurs preuves, établissent le calendrier du 

procès (pretrial négociation). Le juge cherche, ici, à encou¬ 

rager le plaignant et le défendeur à transiger, c’est-à-dire à 

élaborer une solution amiable à leur différend. La discussion 

sur un arrangement préjuridictionnel s’apparente à un 

marchandage, dont la solution coopérative débouche sur 

une transaction et dont la solution non coopérative conduit 

à la tenue du procès devant le juge. 

• La quatrième et dernière étape est celle, le cas échéant, du 

procès. Cette ultime étape du traitement juridictionnel peut être 

interprétée de deux points de vue : d’un point de vue privé, 

le procès est considéré comme un lieu de traitement d’intérêts 

conflictuels mais, d’un point de vue social, c’est un processus 

de choix collectif relatif à l’interprétation ou à la création du 

droit qui régule la société. 

Transaction ou traitement juridictionnel ? 

Le partage du règlement des différends entre les deux voies 

considérées comme alternatives - la transaction et le recours au 

tribunal - est une question qui a été largement traitée par les 

spécialistes. 
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• Les termes du problème. — Cette question est abordée sous 

l’angle des incitations que le plaignant et le défendeur 

- considérés comme des agents rationnels - ont à transiger ou 

à soumettre leur différend à un jugement. Ces situations sont 

celles d’un monopole bilatéral ; l’arbitrage transaction/procès 

est rapporté aux conditions sous lesquelles le plaignant peut 

être convaincu par le défendeur de renoncer au jugement, dans 

le cadre d’une négociation de transaction par laquelle ce 

dernier achète au premier son droit à poursuivre. En d’autres 

termes, le recours au tribunal sanctionne un défaut d’arran¬ 

gement privé. Il exprime l’existence d’une défaillance des 

mécanismes de marché. Pourtant, l’intérêt des parties est 

considéré comme devant conduire à privilégier un arrangement 

négocié : cette modalité de règlement du différend est réputée 

moins coûteuse que la voie juridictionnelle. En effet, la trans¬ 

action est associée à la possibilité d’économiser les coûts liés 

au recours au tribunal et permet, ainsi, de dégager un surplus. 

• Les actions et interactions individuelles et le règlement du 

litige. - C’est sur cette base, qui revient à ne considérer les 

voies de règlement des disputes que sous l’angle des coûts et 

des gains, qu’un certain nombre de modèles microéconomiques 

ont été construits, qui recourent pour les derniers d’entre eux à 
la théorie des jeux. 

Les modèles développés au début des années soixante-dix 

par Landes (1972 [52]) ou Gould (1973 [50]) posaient que, a 

priori, l’arrangement négocié est préférable au procès au regard 

de l’existence d’un surplus de la négociation. Pourtant, dans la 

réalité, il existe bien des conflits réglés par un tribunal. La 

voie juridictionnelle apparaissant comme l’expression d’un 

échec de l’arrangement transactionnel, il importe alors de 

préciser les motifs du recours au tribunal. En la matière, ce 

sont les anticipations des parties qui permettent de le justifier : 

les parties fixent leur prétention (la part du surplus qu’elles 

veulent obtenir) en fonction de leurs anticipations de la 

décision du juge. Or, celles-ci peuvent ne pas coïncider a 

priori. Dans cette version non stratégique de l’arbitrage accord/ 

procès, l’optimisme ou le pessimisme des parties sont au cœur 

de l’analyse (Deffains, 1997 [49]). 
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Les développements plus récents de l’étude du règlement des 

conflits civils prennent en considération les comportements 

stratégiques, les asymétries d’information, les anticipations de 

chacune des parties sur le comportement de l’autre dans le 

cours de la procédure, etc. (Cooter et Rubinfeld, 1989 [48] ; 

Deffains, 1997 [49]). Ces analyses procèdent par la prise en 

considération des coûts respectifs de la transaction et du 

jugement, des coûts de transaction qui affectent la négo¬ 

ciation par laquelle les parties peuvent transiger, de la valeur 

subjective qu’elles accordent aux dommages et intérêts suscep¬ 

tibles d’être versés ou perçus, de leur probabilité subjective 

de gagner le procès, de l’existence éventuelle d’un surplus de la 

négociation, de l’aversion des parties envers le risque et, enfin, 
de certaines règles de procédure qui concernent l’imputation 

des coûts de la procédure judiciaire. 

Ce qui motive l’élaboration de ces modèles est le constat, 

établi à partir de données empiriques sur les modes de 

règlement des litiges aux États-Unis, selon lequel une écra¬ 

sante majorité des conflits civils seraient réglés par la voie de 
la transaction. 

Agents rationnels ou acteurs institués ? 

La démarche de l’économie des conflits juridiques mérite 

d’être débattue. Deux questions revêtent une importance parti¬ 

culière : en premier lieu, la conception des modalités du 

règlement des différends qu’elle retient, en particulier sous 

l’angle de la mise en mouvement d’une procédure ; en second 

lieu, la définition de la place du juge et de l’institution 

judiciaire. 

• La mise en mouvement d’une procédure. - L’analyse 

économique applique au règlement des différends les outils de 

la microéconomie, et, ce faisant, elle recourt à la figure de 

l’individu rationnel. Le choix d’une procédure est déterminé 

par un ensemble de paramètres qui caractérisent les agents en 

conflit (utilité espérée, degré d’information, anticipations, espé¬ 

rance de gain, etc.). La mise en mouvement d’une procédure 

est donc une affaire de choix individuel ou d’interaction 
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stratégique entre agents ; elle n’est pas, dans cette représen¬ 

tation, déterminée par le contexte institutionnel ou procédural 

du règlement du conflit. Tout se passe comme si l’accès à une 

modalité de règlement du conflit parmi un ensemble fini de 

modalités praticables est du ressort des individus. 

• Le rôle structurant de l’institution. — Cette représentation 

mérite discussion dans la mesure où les voies de règlement des 

conflits sont organisées par l’institution judiciaire et le droit, 

de telle sorte que l’activation d’une procédure transaction¬ 

nelle ou juridictionnelle est assez nettement déterminée, non 

pas par les choix individuels, mais par l’institution. Pour 

illustrer ce propos, nous pouvons nous reporter à l’exemple 

des mécanismes d’indemnisation des victimes d’accidents de 

la circulation automobile en droit français. Dans ce domaine, 

l’entrée dans une procédure de règlement n’est pas du ressort 

du choix, de la victime ou de l’assureur de responsabilité du 

conducteur : elle est organisée par la loi, qui impose la trans¬ 

action comme mode normal et fait peser sur l’assureur l’obli¬ 

gation d’amorcer le processus transactionnel. 

Par ailleurs, l’objet du conflit et la figure de l’agent rationnel 

peuvent être interrogés. En effet, l’économie du droit retient 

nettement, parmi les motifs de la préférence pour l’arran¬ 

gement transactionnel, une notion de surplus de la négo¬ 

ciation qui renvoie, entre autres, aux coûts évités de la 

procédure judiciaire. Cette définition revient à poser comme 

indiscutable le fait que le recours au procès est coûteux. Or, 

dans le cas français, cette conception mérite d’être réévaluée, 

en particulier dans le domaine des litiges pour lesquels l’assis¬ 

tance d’un avocat n’est pas requise, dans un contexte général 

de gratuité de la justice. De plus, la transaction en amont du 

procès porte, en économie du droit, davantage sur la renon¬ 

ciation à un droit d’action que sur le règlement du différend 

stricto sensu : l’une des parties accepte en effet de renoncer à 

l’exercice de son droit à une procédure juridictionnelle. 

• Comment penser le rôle du juge ? - Enfin, il n’est pas 

inutile de considérer la place du juge et de l’institution judi¬ 

ciaire que retient l’économie des conflits juridiques. Aussi bien 
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dans le contexte des pretrial négociations que dans celui du 

procès, le juge s’efface derrière les parties en présence. Il n’est 

assimilé, au mieux, qu’à une fonction d’allocation de droits à 

partir d’arguments qui s’imposent à lui. Cette figure du juge, 

qui s’adosse à la vision économique du fonctionnement de la 
common law, est difficilement transposable dans d’autres 

systèmes juridiques que ceux des États-Unis. En effet, la 

fonction essentielle du juge dans les systèmes de droit civil ou 

de droit codifié est d’appliquer la loi. S’il règle économi¬ 

quement des différends, c’est dans le contexte de l’application 

du droit positif à l’espèce qui lui est soumise, et non à sa place. 

Les travaux des économistes du droit laissent à penser que 

le droit des États-Unis fonctionne sur le modèle du calcul 

économique. À titre d’illustration, il suffit de constater que de 

nombreux spécialistes estiment que la règle de Hand est 

appliquée par les juges américains. Cette conception mériterait 

d’être étayée empiriquement, mais elle offre l’opportunité de 

s’interroger sur les fondements du règlement des différends en 

termes comparés. Le règlement juridictionnel aux États-Unis et 

en France est-il fondé sur des principes communs ou relève-t-il 

de logiques judiciaires différentes : la logique du calcul dans le 

cas américain, la logique de la règle en France ? 
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Conclusion 

La Law and Economies se présente comme une discipline 

nettement empreinte des mécanismes des systèmes juridiques 

anglo-saxons. Elle connaît néanmoins un développement 

incontestable en Europe continentale, comme en témoigne 

l’existence de la European Association of Law and Economies 

et l’importance des contributions réalisées par des écono¬ 

mistes et des juristes venant de pays de droit codifié. L’idée 

de la validité de l’économie du droit en dehors des régimes 

de common law est à cet égard puissamment défendue par des 

spécialistes européens (par exemple, pour l’Allemagne : 

Schàfer, 1996 [59] ; l’Italie : Mattéi et Pardolesi, 1991 [58] ; les 

pays de droit civil en général : Van den Bergh, 1996 [61]). 

Dans le passé récent, des rapprochements entre les systèmes 

juridiques ont été constatés, qui se traduisent par une tendance 

à l’accroissement du poids de la législation dans les pays de 

common law, et une progression de l’importance de la jurispru¬ 

dence dans les pays de tradition civiliste. Entre la « culture 

du marchandage » (bargaining culture) et la « culture de la 

règle» (culture of rules) (Heydebrand, 1997 [121]), la fron¬ 

tière serait en voie de s’ouvrir, toutefois à un rythme différent 

selon les pays. Des pays européens, tels que la Belgique, 

l’Allemagne, voire l’Italie, sont actifs dans la constitution 

d’une Law and Economies continentale, dont les contours et 

le contenu n’apparaissent pas fondamentalement différents de 
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ceux de l’économie du droit américaine (Schâfer, 1996 [59] ; 

Van den Bergh, 1996 [61]). 

Il importe néanmoins de signaler que l’économie du droit est 

d’autant plus utile en tant que mode d’accès à la connais¬ 

sance de la régulation juridique qu’elle adopte une perspective 

positive et n’omet pas de prendre en considération la logique 

interne du droit. En effet, l’intérêt de cette discipline pour des 

spécialistes du droit qui ne sont pas familiers de la common law 

réside dans le fait qu’elle met en exergue le mode opératoire 

de la régulation juridique, ainsi que ses conséquences écono¬ 

miques. Elle montre, également, un chemin en direction de la 

compréhension du contenu économique des règles du droit 

privé dans des domaines que la discipline du droit écono¬ 

mique laisse aux marges. Cette dernière se consacre en effet 

aux études du droit applicable à des activités réputées écono¬ 

miques, comme la concurrence, la consommation ou la distri¬ 

bution, alors que l’économie du droit touche à des domaines a 

priori non économiques comme la responsabilité ou la justice. 

Quelle que soit l’orientation à venir de l’économie du droit 

en Europe, elle pourra difficilement se passer d’une pratique 

d’enseignement et de recherche pluridisciplinaire, qui devrait 

mettre en relation des spécialistes du droit, de la science écono¬ 

mique et de la sociologie juridique. 
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