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L'essentiel

Tenter de mesurer les effets économiques d'une enquridique constitue un projet scientifique derpigre
importance. Le « Law and Economics » dévoie cetée iforte. Il se construit sur des postulats purgme
idéologiques - notamment la supériorité de la «mom law » sur tout autre systéme juridique et duché
comme mode de régulation des comportements - pétemre démontrer scientifiquement des résultisia
d'avance. Ce décor idéologique, dont les rappartaiels « Doing Business » constituent l'avatar Iles p
spectaculaire, porte aussi sa part de respongaliihs la crise financiére qui secoue la planétmalyse
économique du droit reste largement une disci@imenstruire dans une perspective véritablemeansftigque
avec une préoccupation majeure, l'adéquation dud€marche indispensable au débat rationalisé.

Les juristes doivent se convertir Aaw and EconomicsL'injonction vient de partout et de trés haut. IBe

Banque mondiale (2), de la Cour de cassation (3) @ladChaire régulation de Sciences Po. Une
littérature abondante occupe une partie importaletel'espace éditorial depuis le tournant du siébles

organismes de recherche prestigieux, comme la dfisBiroit et Justice, ou l'association Capitant (4),
inscrivent le théme sur leur agenda. Des disciplimuvelles se constituent, le droit de la régoutagiar exemple

(5). Elles placent les rapports du droit et deofdmmie au coeur de leurs préoccupations. Nous

n'échapperons pas a I'analyse économique du droit ). (6

Pourtant, et malgré la puissance de l'offensivesulecés ne parait pas assuré, la doctrine rébiste. a cette
résistance, les thuriféraires de Ianalyse éconaeeiglu droit adoptent, étrangement, une rhétorique
antiéconomique ou, du moins, anticommerciale cullpabilisent la doctrine francaise pour son iréi#hce aux

apports, jugés par eux remarquables, de cetteptirsei (7). lls affirment que si les consommateurs ne
veulent pas de leur production, c'est de leur fatiteon de celle des producteurs. Pourtant, ilriticevenir a la
logique économique et poser le probléme a l'endBiitles juristes frangais restent réfractairesLaw and
Economicsil se pourrait que les produits offerts sur lerché des idées par cette entreprise multinatiomale
présentent pas d'intérét pour le consommateurdiang

Car ce sous-produit de la théorie économique prdoaaticoup : « une théorie des comportements humains

(8). Une théorie des comportements humains ? L&o@n aurait donc découvert ce que, depuis les
sagesses antiques, les sciences humaines pourthasseain, le ressort de la vie humaine ? Voila offre
bien alléchante et c'est pure folie que de ne paé&dgr. Se pourrait-il que les résultats obtenusépendent
guere aux promesses ?

Une branche de la science économique, sans doute mpbdeste, permet d'approcher les causes de
linsatisfaction procurée par cette discipline @gartation. Edmond Malinvaud, représentant éminentlal
science économique mathématisée, s'interrogeast alararticle célébre « Pourquoi les économiste®miepas

de découvertes ? » (9). L'article dresse un bilas samplaisance de I'état épistémologique de siptirse

et remet en question, notamment, les excés de thématisation qui dissimule la minceur des énoncés
économiques sous-jacents et la fragilité de leatipmce. Il écrit en conclusion : « les changemat#ns les
préférences de la profession entre paradigmes eiignsouvent plus au déplacement des modes dans la
communauté académique qu'a des preuves établissddquation aux phénomenes économiques réelsxet au
problémes économiques réels. Si vous étes d'aes@a moi sur cette derniére déclaration, alors méasons

pas a étre fiers en tant que savants ». Le constafut-il pas, aussi et surtout, poutLv and Economic8

L'observation conduit & une interrogation, I'analgeonomique du droit releve-t-elle de la scienp@y de
l'idéologie (1) ?



| - Science ?

La dimension scientifique de la discipline éconamiagonstitue un débat récurrent entre les éconesneix-
mémes. La mouvance de I'analyse économique duatsitme sans complexe sa dimension idéologiquenlé'é
de Chicago se donne pour projet de former des é@aistes libéraux et recoit I'appui diebbiespoursuivant un

tel objectif (10). Usant de la micro-économie néssique, cette économie essentiellement littéraire
(11) repose sur un individualisme radical, la vigktion de la raison économique contre la raisditignee et la
primauté de l'ordre du marché. Le droit relévedait'ordre du marché plutdét que de la démocratiandrché
serait le seul type légitime de régulation, le &ys serait méme plus efficace s'il échappe au @enttu
pouvoir. Cette idéologie fait I'impasse sur la dwesdu pouvoir, elle occulte I'existence de rapparinégalité
et de domination, elle ignore méme le phénomenssiipourtant, du capitalisme. Elle postule |'extiste d'un
droit sans I'Etat, affranchi du politique, découvear le juge deeommon lawOn trouve dans Hayek un des
penseurs du mouvement (A) a l'origine des doctritisponibles (B) et dont l'influence se poursuggu'a
aujourd'hui avec le dogme de la supériorité deotamon law

A - F.-A. Hayek

Hayek, inspirateur du mouvement, référence obligée 12) ét « prix Nobel » d'économie (13), se fait le
chantre d'un ordre spontané opposé au construngv{en fait, aux politiques keynésiennes qu'Hayalcessé
de combattre). Un ordre spontané que F.- A. Hayskidcomme « un ordre qui fonctionne sans queopeies
en ait eu le dessein, un ordre qui s'est forméudméme sans que l'autorité en ait eu connaissanparfois

contre son gré ; qui se déploie hors de la porgd'atganisation délibérée de quiconque » (14). La
principale cause d'efficacité de l'ordre libérasidérait dans le fait qu'en laissant chaque individiliser
librement les informations qu'il détient, on rerabgible un ordre spontané incorporant plus d'inédions qu'un
organisateur pourrait en réunir. La théorie deoliéion sociale expliquerait la sélection des méass les plus
efficaces. Au premier rang desquels la propriéiéprindividuelle, I'éthologie venant appuyer legus puisque

l'auteur parle de « propriété » a propos de I'aabiés écrevisses ou des rouges-gorges (15).

Hayek distingue droit et |égislation, le droit cautier n‘ayant jamais été « inventé » alors qumtetvention de

la législation est intervenue relativement tardsdémistoire du genre humain » (16). Or, le droititcnier
favoriserait le maintien d'un ordre libéral, a ldfedence du droit élaboré par le législateur. Lrégles
coutumieres visant a « l'ajustement et au repésates anticipations de chacun, elles provoqueppdation et
le maintien d'un ordre spontané qui résulte desques mémes des personnes privées. Dans cetfgeptve, le
droit privé serait composé des « régles de justeluite » et le droit public de « régles d'orgamnisab, le droit
privé étant le plus propice a défendre le bien camear « I'ordre spontané de la société nous fooenqui est

le plus important pour tout le monde » (17). Cettetdne proscrit la recherche d'objectifs sociakxes

regles d'organisation dépendantes de fins pouesuifou régles de droit public) » (18), alors quea« |
justice n'a pas a considérer les conséquences\dgsas transactions, mais a vérifier que les &retiens elles-

mémes ont été loyales » (19).

Trés succinctement résumée, cette doctrine encmartsérie de critiques sur un triple plan, outreeleours
passablement farfelu au « naturalisme » avec I'plendes animaux pour justifier la propriété privée
individuelle. Du fait que les gros poissons mandesipetits, faut-il en déduire que les grands hempeuvent
manger les petits ?

Plus sérieusement et au plan logique, si I'évataieme conduit a la sélection du meilleur systemssible,

alors pourquoi s'arréter a la station du libéradisth Si I'évolution évince le libéralisme au prodit
constructivisme, il faut conclure a la supérioutg ce dernier. Et combattre la prétention au retteuf'ordre

ancien comme  constructiviste. La  théorie  évolutisten ne  fonctionne  pas (20).



S'agissant de I'histoire, ensuite et surtout, fd&el'ordre du marché et de ses corollaires conam@rdpriété
privée individuelle un ordre spontané, indépendknkEtat, releéve de I'amnésie. Fernand Braudétm tmontré
comment le capitalisme se développe a partir dests-villes » en Italie et en Europe du Nord,settesont des
outils entierement dans les mains de leurs marchande méme pour I'Angleterre, « premier Etaitteial a

s'achever comme marché national ou économie négigoapasse assez tdt sous la domination marcheprés
la Révolution de 1688 ». Rien d'étonnant, précemand Braudel, « si, dans I'Europe préindustrielfecertain

déterminisme fait coincider puissance politiqug@@ssance économique » (21). En France, la monarchie
finissante se convertit & la physiocratie, phildBepéconomique qui, a la fin du régne de Louis Xahde
I'économie politique qui élabore les structurediliéralisme économique et de la doctrine économdjusocial.
Contre le mercantilisme, interventionniste et vtdoiste, le physiocratisme se présente comme leegnament
de la nature. Bien avant Hayek, Frangois Quesnaiy Ec« la |égislation positive doit consister dalss
déclaration des lois naturelles constitutives alelte évidemment le plus avantageux pour les honténgss en
société. Il n'y a que la connaissance de ces lgisémes qui puisse assurer constamment la trait§wetl la

prospérité d'un empire » (22).

Sous l'influence des physiocrates, partisans dedgsaexploitations, seules capables d'assurerlitaatéon des
techniques rurales, les autorités de I'Etat, miggsbu intendants, tentent de mettre en oeuvrepoligque
publique de partage des biens communaux, d'indalishtion de la propriété privée. Bertin, minigtieysiocrate
et secrétaire d'Etat chargé des affaires de lislgnre de 1763 a 1780, s'attelle a cette tacheabiemisation qui

passe par une réforme du systéme foncier. Soueertexemple du Béarn le montre bien (23), cette
entreprise - qui n'ouvre pas qu'un chantier purérdeonomique mais s'attelle a une réforme de lfosgéion
sociale tout entiére - connait un bel échec. Itifawattendre la Révolution de 1789 pour que legpr@poutisse.

Ainsi qualifier le marché « d'ordre spontané »wrej&du moins pour la France, de la supercheridRéeolution
se caractérise plutdt par sa brusquerie en abattinfois le systéeme féodal et son régime fongiars aussi
I'économie des corporations. Ordre construit, plgtdordre spontané, longuement réfléchi, le paupolitique
impose le marché plus qu'il ne le constate. Lagi@tbprivée individuelle ne provient pas de I'étimn du droit

coutumier : un acte d'autorité, « constructiviste la» substitue a la propriété communautaire 24).(

Enfin, et dans le prolongement de ce qui précedjfeer I'ordre du marché d'ordre spontané detgnivé « est
une idée naive, quelle que soit l'autorité de FHAyek... dans le domaine de I'économie », nou&diard

Farjat (25). Effectivement, l'auteur constate qudrlgit de la concurrence est un droit « organisaib »,
trés « politique ». Ce droit nait a la fin du Xixiecle aux Etats-Unis avec &erman Acen 1890. Pour revenir
a I'histoire, du moins celle de mon pays, I'Etgiude la féodalité monarchique construit a la feisiarché et le
capitalisme, ne serait-ce que pour se procureregsources indispensables a la puissance. L'ofgposintre
I'Etat, d'une part, et, d'autre part, le marchdeetapitalisme peut, par bien des c6tés, apparatimme
artificielle. Un mauvais esprit considérera lesaoralisations de 1981 en France ou celles des gdiaainciers
américains en 2008 comme une recapitalisationlggateniers publics, de géants malades ou moutanésfois
les restructurations opérées et le profit revetmirétournent a la propriété privée. Aujourd’hucene, les
décisions de droit de la concurrence, prises [Ealgorités communautaires ou nationales, resteimegnment
politiques. Les autorités de régulation ou les @aié® administratives indépendantes restent, dabbravant

tout, des instruments de gestion par un Etat queseplus modeste mais aussi plus efficace (26).
B - Les théories disponibles

Sur le marché des idées, la science économiquetdépar son émiettement. Les juristes doivent seerbir a

la science économique. Soit, mais laquelle ? Detiphes courants et sous-courants s'offrent aux
consommateurs. Ne serait-ce que pour 'évaluattmmamique du droit, l'institutionnalisme s'opposeLaw
and Economicsle I'école de Chicago. De plus, une méme méthgignlta micro-économie marginaliste, peut
conduire a prbner une régulation économique etlopar I'Etat ou, tout au contraire, le retraifa@@uissance

publique (27). En occupant tout I'espace des positipossibles, le savoir économique se place dams un



position indestructible. Il existe toujours, aunsde la discipline elle-méme, un courant qui adapte position
critique.

Quoi qu'il en soit, il semble bien que le modébmdlyse économique du droit qui prévaut dans lefiqations
destinées aux juristes en France provienneatwand Economicissu d'un projetA Free Market Studysoutenu
par leVolker Fundet la société du Mont-Pélerin, a I'université dec@go, et visant a défendre les principes du

libéralisme et de I'économie de marché. L'artidasidéré comme fondateur est celui de Ronald Coase
(28) qui développe l'idée gu'un mécanisme de marohétitue un meilleur régulateur que la réglentenma la
condition que s'établisse un systemepdeperty rightséchangeables. La seconde thése, complémentalee de
premiére, consiste a affirmer I'existence d'un @ssas de sélection naturelle des bonnes réglds pagime de

la common law Le postulat, entendu comme affirmation indémds&aqui sous-tend l'analyse est celui d'un
agent rationnel et maximisateur agissant de fagm@pgendante a partir des informations dont il dispo
Autrement dit, il s'agit, selon I'expression coméa¢ d'une « économie de tableau noir » qui nechbepas a
appréhender le comportement réel des agents. @éd#iaejoint celui de la sociologie compréhensiwevidix
Weber, « l'idéal type », et il n'est pas scientifiment contestable. Pour se construire, une scisraale a
besoin de modéles et il est cohérent de fonder iscodrs rationnel sur I'hypothése d'agents ratisnne

Mais, a partir de ces prémissesl.&v and Economicétonne par sa méthode, ou plutdt son absence tthedeé
Les plus lucides des adeptes le reconnaissentdgamsr. Ainsi, Ejan Mackay écrit-il de la méthod#isee par

l'analyse économique du droit et de facon lapidaiujet rarement envisagé explicitement » (29).sMai
l'auteur précise plus loin : « souvent, nous posvamiver a des conclusions a partir du savoir géraecumulé
dans la littérature sur l'analyse économique dit.d¥ous formons alors des conjectures intelligergelucated
guesses Une partie substantielle de la littérature s&amdlyse économique du droit consiste a faire daly/ses

conceptuelles de ce type » (30).

Cette littérature surprend par les exemples utilisdes saynétes et des fabliaux, de bergers tpdks « biens
communs », Robinson Crusoé sur son ile (une écanestielle seulement possible en dehors de toatété®)

ou le dilemme du prisonnier - des situations pl@gteptionnelles pour I'homme économique moderne. S
'analyse économique du droit se limite a des «emures intelligentes » a partir d'exemples iistas, les
juristes disposent d'un réservoir inépuisable deasons factuelles puisées dans une réalité sante dlus
pertinente pour asseoir leurs raisonnements. &&dl les plus fervents partisans Haw and Economics
reconnaissent que « l'analyse conceptuelle depeefigit par atteindre ses limites. Pour aller ghis, il faut
entreprendre des études empiriques... Rendu a éetpe, nous devons emprunter les outils de traleil
I'économiste. Nous sommes engagés dans un traesshtifique proprement dit, qui est relativement
chronophage et lourd si€). L'auteur conclut : « le gros de la littératute Banalyse économique du droit est
toujours engagé dans des études qui relevent dgesttantérieures et qui consistent a faire prewe d

perspicacité en dégageant des conjectures intelige » (31).

Le droit aussi, méme le plus dogmatique, ne seepaas de la référence a la réalité. S'il prétemtribuer a la
direction des conduites, ne serait-ce qu'en fosamisdes modéles, il doit bien se soucier de lagédmpirique.
Mais « I'homme réel » ne reléve pas de la réabseovable, c'est une abstraction. Un homme moyené&ie
construit par la statistique. Un « type idéal »cdgitaliste protestant ou le consommateur de tchédnobilier,
guide le chercheur dans sa « construction » du @elsi lIhomo economicusst indispensable a la théorie
économique, nous savons, depuis Emile Durkheim @uasnque cette espéce-la est un monstre de lalrerat
gu'il ne devrait pas quitter les éprouvettes deusiisateurs : « I'économie politique est une sceeabstraite et
déductive, qui n'est pas tant occupée a observéaldé qu'a construire un idéal plus ou moingrdbke ; parce
qgue I'homme dont parlent les économistes, cet #gaistématique, n'est qu'un homme de raison cigtifi
L'homme que nous connaissons, I'homme réel, estcbap plus complexe : il appartient a une époquenet

pays, il vit quelque part, il a une famille, un payne croyance religieuse et des idées politigues (32).

On comprend, dans ces circonstances, pourqucade and Economicfournit peu d'études empiriques. Il y a
fort a parier que la réalité des faits démolirag tonstructions abstraites de laboratoire, mémeéfess sur des
conjectures treés intelligentes. Car la vision dwrfime et de la société implicitement contenue datke
discipline provoque, par certains cotés, une sanasibn du droit et, par d'autres, une sous-estimaie son



réle.

Dans le domaine de I'économie du droit, 'hommemael produit le positivisme le plus radical. Gaitgjue le
positivisme juridique consiste a penser que legasdur de droit qui prend sa voiture le fait pdagioau code
de la route et non pour se rendre a l'universitésgenser le cours de droit des obligations. Auérendit, que
les acteurs n'agissent que pour mettre en oeuvrertae de droit. L'analyse économique du droitsost avatar
le plus spectaculaire, les rapports annuels deafagBe mondiald)oing Business surestime gravement la part
du droit dans la conduite des acteurs en focaligarie 'attention sur cet unique facteur. Poureagre Max
Weber, la réglementation juridique « n'est qu'ues cbmposantes du faisceau des motifs qui aniraetivité
communautaire, et une composante qui, la plupatedyps, n‘apparait que tard dans l'histoire eftrjptpvec

une efficacité trés variable » (33).

Mais, en méme temps, leaw and Economicgraite le droit comme un facteur exogéne, commiessiagents
avaient vraiment le choix entre les arrangementg@gret le réglement par la puissance publiquesande
conflits d'attribution des droits en matiére desaunces, par exemple. Depuis Ronald Coase, toutbranehe
de I'économie du droit s'acharne a démontrer |#rsuité des arrangements privés sur la réglementgiar
I'Etat. Pourtant, I'alternative entre les arrangas@rivés et le réglement par la puissance publigleve, dans
les Etats modernes, de la pure illusion. Pour naeti avec Max Weber, on peut observer que si l¢ Wlest pas
absolument nécessaire pour les échanges, « il woideependant, qu'une garantie juridique appsygela
force, et spécialement celle de I'Etat, n'est pdiférente. La presque-totalité du mouvement ddmeges est

aujourd’hui garantie par la contrainte juridique » 34)( Pour ne prendre qu'un exemple, les célebréssar
Putrabali de la premiere chambre civile de la Cour de cessalu 29 juin 2007 jugent bien que les sentences
arbitrales internationales ne sont « rattachéeacaraordre juridique étatique A priori donc, dans l'ordre
international au moins, les arrangements puremewés seraient concevables. Mais l'arrét poursué kpur
régularité « est examinée au regard des reglescapfds dans le pays ou sa reconnaissance et soutmn

sont demandées » (35). Autrement dit, l'arrét proeld'autonomie des sentences internationales pour
aussitot les soumettre a la loi du for.

De l'aveu méme de ses adeptes, l'analyse écononhiggiit reste une discipline trés fragile, derdeuasu stade
des hypothéses, « des conjectures intelligent€,»une connaissance n'est valable scientifiquemeatsi on
peut la contrbler, la vérifier. Elle exige une prewu une démonstration. Pour l'instant, et faeteethercher
méthodiquement la confrontation au réel, elle usecahcepts encore hautement approximatifs. Le itrdea
vérification empirique demeure un chantier largemeexploré. En I'état, I'argument majeur utilisgup tenter
de convaincre les incrédules (outre I'argumentadedsse considérable de cette littérature, malaDpégale
toujours 0) est lI'argument de la puissance - ollimeérialisme culturel, comme on voudra - le siscde la
discipline aux Etats-Unis d'Amérique doit nous aginel a la conversion. Autrement dit, I'analyse écnigue
du droit serait une science encore balbutiante masdéologie triomphante.

Il - Idéologie ?

Dés l'origine, la discipline économique s'affirmenane politique, on parle justement d'économie iooig.
Lorsque, au XVIIf siécle, Mandeville ouvre la querelle du luxe, dnde immédiatement a I'économie sa
dimension politique en affirmant que les pauvresem®nt pas vertueux en imitant les comportemesustaues
des puissants, mais en travaillant pour le luxeridges. Cette affirmation d'une nouvelle formenagralisation
des classes laborieuses par l'industrie et le coneneermet d'affirmer que « le discours économigpearait
alors déja comme un discours proprement normaditifest tout empreint d'un souci de fondation ndlevdes
normes qui doivent régler les rapports humains.|Bes sous une forme encore tres philosophiques pose en
discours universel qui dépasse le champ d'appicadie I'économie politique pour prendre a sa chéage

définition et la |égitimation des principes de la iev sociale » (36).

Lorsque les savants remplacent les philosophes eocamseillers du Prince, I'économie prend le masiguia
science, elle prétend découvrir des « lois naesel. Au XX siécle, elle tente de refouler cette dimension
politique, a la fois historique et sociale, pourceavertir a la mathématique. L'observation de &réd.ordon a
propos de la micro-économie mathématisée vautioerteent pour I'analyse économique du droit : «rsédo
logique implacable du déplacement du refoulé,tbinis et les rapports sociaux qu'on peut nier darbkéorie -
et certains courants néoclassiques s'y emploiett ane constance qui force I'étonnement - ne péumanquer
de faire résurgence ailleurs, en particulier dansonfrontation empirique ou I'économie qui se vaiidcience



ne peut faire valoir que des performances d'uneiétgnte médiocrité » (37). Il n'en demeure pas moin
gue ces performances scientifiques médiocres, unindastantes dans le domaine empirique, ne comstitpas
un obstacle a l'efficacité du Law and Economics

En effet, cette doctrine a prospéré bien au-detacdecles scientifiques. La propagation de cessidéété prise
en charge aux Etats-Unis d'’Amérique par des grodpepression puissants et fortunés qui en ont @éssur
développement spectaculaire. Ce travail de diffusioprés des étudiants ou dans des publicationét@énfion
scientifique a été mené pendant des décennies. dR@onnant a ce que I'Association Henri Capitant,
conclusion de son étude, suggére que les rappoitgy Businessie sont en réalité « qu'une entreprise visant a
imposer la domination du systeme juridigue qui estui de la puissance économique dominante ».
Effectivement, cet épisode offre une occasion dyaea les voies de l'impérialisme culturel dangddamaine
juridique (A) afin de s'en prémunir (B).

A - Impérialisme ?

La puissance est d'abord et avant tout culturglle.consiste a imposer comme universelle une widio monde
pourtant géographiquement et historiquement sitBén entendu, cette vision du monde ne desserigsas
intéréts proprement matériels des dominants. Ceanigime apparait de facon éclatante avec la thééae
classique en économie et son sous-produit, le Law and Economics

La théorie néolibérale en économie triomphe ave& M/ashington consensus et la rhétoriqgue de la «

mondialisation » (38) dont on peut retracer I'higtohd grands traits. Dans les années 1960, I'écenomi
keynésienne prend le pouvoir avec le président Eg@ymui recrute les disciples de Keynes pour promiou
une troisieme voie entre communisme et libéralisBeite doctrine d'Etat devient l'idéologie quasicalle de

I'« eastern establishement Les économistes dominés de l'université de dgjoicse retrouvent aux cotés des
conservateurs au sein deHaritage Foundation - Think Tardui défend les principes de la libre entreprisend
Etat limité, de la liberté individuelle et des wuale traditionnelles américaines - pour mener unetree
révolution idéologique. Remarquables stratégesepsidnnels, les monétaristes vont d'abord s'impieses le
champ de I'économie savante par une surenchereématigque. Par des alliances politiques habiles et

l'utilisation des médias, ces économistes disqaatifa démarche keynésienne jusqu'a la rendreléthbso
(39).

Dans les années 1980, I&\ashington Consensuss'impose dans les institutions internationates $orme de
corpusdoctrinal comme reméde aux difficultés monétaiteslifférents pays de la planéte : discipline btaige

et réforme fiscale, réduction des dépenses puldligliigéralisation des échanges et des marchéscfaran
privatisation, protection des droits de propriéte dérégulation. On reconnait la les politiques de «
réaménagement structurel » de sinistre mémoire lbamsmombre de pays ou elles ont été mises en @ebius
largement encore, les théses du néolibéralismedesnt comme la pensée économique unique des ést@em

du pouvoir dans bon nombre de pays occidentauypdonisent le démantélement de I'Etat providereiéh

de Keynes et la conception, sur les marchés fieascilu contrdle des sociétés en termes de « vad¢ionnaire

». Le courant Law and Economics prend place dans ce titanesque combat des idées.

La doctrine du.aw and Economicee constitue pas un produit spontané de l'ordemisiique. Elle se présente
plutét comme un discours de propagande destinéva ges intéréts géographiquement localisés. Lreégkbgie
apparait de facon claire. A partir d'Hayek et dmiVersité de Chicago, un projet proprement paliigla
promotion d'une vision libérale de I'économie etalsociété fondée sur tommon lawprend naissance et se
développe de fagon spectaculaire a partir des anh®860. Des fondations, comme lUéerty Fundou la
fondation John M. Olin, des eonservative think tanks, prennent en charge la promotion du projet en
engageant des centaines de millions de dollars.cbDesrtes d'étudiants sont formées dans des flided.aw
and Economicdinancées dans les universités les plus pressg®du pays, Harvard, Standford, Yale, Cornell
ou Chicago, par exemple. Des publications assumedtiffusion des idées, ldournal of Law and Economicsi

le Journal of Legal Studies

Comme les universités américaines sont les écalepadivoir, les diplomés essaiment dans des position
d'influence et notamment au sein de I'Administration les retrouve dans les institutions intermeties. C'est
ainsi que les inspirateurs des rapp®@ting Businessles représentants du courdmsw and Finance sous-
produit duLaw and Economicgui souligne l'impact déterminant du droit sufilencement et la gouvernance
des entreprises - sont des économistes affiliéa Banque mondiale et aMational Bureau of Economic



Research (40). De méme, par une regle tacite, le présidentadBanque mondiale est désigné par le
gouvernement américain et le président du FMI jgarrbpe. Paul Wolfowitz dirigera l'institution peant deux
ans avant d'en démissionner en juin 2007. Néoceatsenr bien connu, il avait étudié les sciencegigoks a
l'université de Chicago et se sera rendu mondialerméébre comme secrétaire adjoint a la Déferisserh
remplacé par Robert Zoellick, lui aussi ancien exdjau secrétariat d'Etat de Condoleezza Ricecetprésident
de la banque d'affaires Goldman Sachs.

Mais il convient de ne pas se contenter d'une wisynique du phénomene et de le réduire a un manerté
par un marchand d'armes, John Olin, et quelquamiiiés néoconservateurs visant a assurer la promadé la
common lawet de I'économie américaine. La thése, si am@ecaiu complot ne fonctionne pas. Il faut prendre
conscience aussi que ces idées rentrent en résoagec les représentations les plus répanduestats¢Enis,
celle d'un patriotisme messianique qui voit dangelae d'’Amérique une terre promise et dans leéayst
économique, social et politique américain le meillsystéme du monde qui doit étre apporté en afam la
planéte entiere. Entrent en résonance aussi dwgeitrophie des droits individuels et la méfiaackigard de
l'action gouvernementale.

Cette évolution constitue également une extraondingpportunité pour les marchands de biens symbeti
comme le droit ou la comptabilité. Le droit de lamptabilité offre, justement, un exemple topique lae
captation d'un marché par des entreprises améemalorsque la Commission européenne décide durés
normes comptables pour les sociétés cotées, ebelapter en bloc les normes élaborées par I'A%Eefl en
2001 I'ASB), les normes IAS (devenues en 200Int@snes IFRS). En 1999 la Commission constate qee ce
normes sont compatibles avec les directives dediJiPar deux reglements, n° 1606/2002 et n° 1T@R2ces
normes deviennent les normes comptables europédfifes sont alors présentées par la Commissiommm

les meilleures normes comptables au monde » @ld) Mais trés rapidement la Commission va réaliser
son erreur en constatant que le travail de norat@is de I'TASB « est essentiellement mené paroet fes

professionnels de l'audit » (42). Autrement dit, nesmes sont les meilleures normes au monde psur le
sociétés d'audit, des sociétés ameéricaines.

Un exemple surtout permet de comprendre ce codgtsdbusé, les normes IAS 32 et 39 qui imposent la
comptabilisation a la « juste valeur » des instmisiénanciers et de leurs dérivés. La comptalibsaa la juste
valeur suppose de suivre de fagon continue la val&struments extraordinairement volatils et syeftifs. La
tache s'avere pratiguement impossible sauf a s dain personnel nombreux et d'instruments sapghés
dont seuls disposent les cabinets internationaamdd, américains bien sir, et qui ne permettemtfosite
hypothése, de construire que les apparences derl#.\De factq les artisans du chiffre, ce que sont
généralement les comptables européens, se trodw@mtés du marché principal. Ce résultat constérnan
s'explique facilement : I'organe de direction 8&39B est truffé d'ambassadeurs d'entreprises iatenmales, les
seules a disposer des moyens nécessaires poutenintrdes représentants permanents dans les iestanc

internationales (43).

Par d'autres voies, les rappoeing Businesgroduisent un effet similaire. Nous pouvons noésoter que,
malgré le nombre de réformes entreprises, « laceratest guére mieux notée et ne progresse qupdredans

le classement » du rapport de la Banque mondiale ). [44constat ne surprend pourtant pas. Le postulat
inébranlable selon lequel Bommon lawest définitivement supérieure aux droits de traditiviliste vient de
trop loin. Aujourd'hui, il sert des intéréts puistsa ceux des marchands de réforme mettant lewirsiaire au
service des gouvernements qui caressent l'ambdoprogresser dans le classement. Le dogme d'ute se
muté en vérité universelle.

B - Importation ?

Nous autres Francais connaissons bien l'impérialisufturel en matiére juridique pour avoir expartdre code
Napoléon par la voie des armes a I'Europe entiéie pomme pays colonisateur. Aujourd'hui, ironie de
I'histoire, la situation se renverse a notre dé&nmEn représentants d'une vieille nation d'umwieontinent,
nous pouvons laisser aller les événements a lauscattendre que I'hyper-puissance actuelle st @dl profit
d'une autre, qu'une idéologie chasse l'autre. Ppdodint toutefois que le débat démocratique a Faaide
débouche, dans un champ pourtant & prétentiontsicjaa, au triomphe des idées des plus puissards®plus
riches. Décidément, seul I'Etat protége les plildds, les plus démunis et aussi les plus fragiles sciences



humaines naissantes.

Mais la généalogie sociale d'une science ne compgée Seuls ses résultats importent. Disqualifaralyse
économique du droit en raison de sa provenance sbd usage révélerait une attitude bien peu gt
D'autant que chaque science constitue un pointugedifférent sur le réel et que nul ne peut légtiment
interdire aux économistes de prendre le droit mijet de recherche, particulierement dans une deéxtiecLe
temps n'est plus ou les Parlements tenaient leispjudence secréte pour conserver leur pouvaacintlus
méme, l'intérét pour le droit s'avére plutot régsaint pour les juristes en signalant une revat@isale leur
discipline.

Les nouveaux investisseurs dans la matiére jurediggicachent d'ailleurs pas leurs ambitions. Beffains le
dit tout de go : « I'étude des normes juridiquedest institutions doit permettre aux économistepatticiper
aux réflexions normatives dominées jusqu'ici parjlgistes... La connaissance des institutionsestrdgles de

droit est indispensable pour les économistes quiewt participer au débat politique » (45). De méme,
I'Institut d'études politiques de Paris a créé wr@haire régulation » destinée a « investir dandamaine »,
selon les propres termes de son directeur, « ubreoaoroissant de diplomés se destinant aux casrjareliques

» (46). Pour ce faire, [lInstitut recrute parmi laseilleurs talents de la doctrine privatiste.

Autrement dit, I'impérialisme referme son piege. @€ si de nombreux travaux, de juristes mais aussi
d'économistes, soulignent l'indigence des rapmietia Banque mondiale, nous n'avons plus le clexs la
mesure ou ils se discutent dans les médias, ilstitoent un élément de nos représentations qugedité
nous contraint & considérer, sauf a tomber datmavers que bon nombre d'observateurs imputenaateurs de
ces rapports. Mais sous condition d'un maximumrdiBteté et dans la recherche intransigeante digliation

au réel, en s'appuyant sur les travaux déja engaayéles économistes, historiens ou sociologueeuirent
dans une perspective inspirée fortement de Max Webeelyne Serverin ou Thierry Kirat, par exemple.

Obijectivité d'abord dans I'établissement d'un bikzarire, comme le fait Guy Canivet, qu'il exister<France un
grave déficit dans I'approche économique du droit>qu'il s'agit « d'une question de responsabdité

l'université » (47), suppose un inventaire précisideerét des juristes francais pour I'économidalidrait
faire la galerie des universitaires qui ont exdex# intelligence au carrefour du droit et de Idmmie, depuis

George Ripert (48), en passant par Bruno Oppeiitsgiu'a Gérard Farjat pour n'en citer que quelqunmss-
Il conviendrait aussi de dresser un catalogue desages consacrés, directement ou indirectemesd,théme.
Les ouvrages destinés aux étudiants laissent ireagime forte présence de I'économie dans les emseants
de l'université. Observons, pour répondre directeéragGuy Canivet, la trés forte participation deltetrine la
plus renommée aux colloques organisés par la Cowadsation qui devrait conduire a relativiser Bgficit »

constaté.

Par ailleurs, on peine a imaginer que le droitdeas, pour dogmatique qu'il paraisse, soit totalgrmeupé de la
vie économique. Il faudrait donc établir une cades réseaux d'information des juristes, apparents o
souterrains. Par certains cétés, les hommes d¢ pladicipent directement a la vie économique. aGat,
éventuellement professeur, associé dans un caffiahires dirige une entreprise économique quit [@tre
importante, tout comme ses clients, ce qui créefarte proximité avec les entrepreneurs. Le pr&essjui
consulte ou se livre a l'arbitrage gére une engepndividuelle et mesure directement le poid$'E@t sur son
activité de conseil. Les juristes, du moins lesgdtoches des entreprises, ont une connaissamaedite la vie
économique et méme une connaissance pratiquenteefiese. De facon plus indirecte, on ne comptss fgs
occasions de rencontre entre les universitairéssepraticiens qui permettent d'établir le bilamné' loi méme

récente (49) et d'avoir une connaissance instantdnégroit en train de se faire, de se défaire owsale
reconstruire au contact de la réalité économique.

Source d'informations indirectes encore avec lsgaudence. Capitant, dans sa préface @Grands arrétsen
1934, écrivait déja que tout l'intérét de la jurigfence est de permettre au juriste « de saisileswif la
formation et I'évolution des rapports juridiqudsy Voit en action la lutte des intéréts, la comgiedes relations
humaines, les mobiles qui déterminent la conclud®ues rapports, les conflits qu'ils suscitemlinsi, tant que
la méthode principale duaw and Economicsonsistera dans I'élaboration d'hypotheses, Istgupourrait se
cantonner a ses propres conjectures élaborées  aVeuelligence propre du droit.



Enfin, la supériorité de laommon lawrésulterait, si j'ai bien compris, de la proximésgtre les juges et les
justiciables ce qui permettrait de dégager deglkes&le juste conduite » au plus pres des attdetemitéressés.

Il conviendrait alors d'observer que le droit comera frangais, le « petit » droit commercial, appliqué par

les commercants eux-mémes au sein des tribunawoenerce. Ces juges au moins ne peuvent pas étre
suspectés d'incompétence en matiére économique.

A ce bilan indispensable, il faudrait ajouter ungd réflexion méthodologique qui manque cruelleimari_aw
and EconomicsComme il s'agit de mettre en rapport deux olgbtraits, le droit et 'économie, il conviendrait
de les construire avec soin. Des cette étape, @t p® parler que du droit, les ennuis commencernnadlyse
économique du droit retient une vision exagérérmsenplificatrice des régles de droit en concoure Bppose,
en matiére de responsabilité civile par exemplesytéme fondé sur la faute et le systéme fondéestusque.
Or, dans la réalité du juriste, jamais ces systamese présentent a |'état pur. Il faudrait donteted'approcher
d'un peu plus prés la réalité du droit. Christophein récuse radicalement la possibilité pour lestes de
fournir a leurs collégues économistes une syntl@®s&te mais utilisable par eux, du droit positif la sanction

adéquate en matiére contractuelle (50). Il a sanged@ison, sur la matiére contractuelle et pout te
reste aussi. Mais alors la possibilité méme d'unadyae économique du droit utilisable par les fassse trouve
totalement sapée.

Enfin, l'observation des faits doit commander tdatdémarche. Si la France reste en troisiemeipogbur les
investissements directs étrangers, mais que lgoreEpde la Banque mondiale continuent de la damselela
de la trentiéme place en termes d'attractivitéauk en tirer toutes les conséquences. Premierghjlds, les
investisseurs ne lisent pas ces rapports. C'esppsaable, la presse financiére s'en fait régulem I'écho.
Deuxiéme possibilité, les investisseurs ont unedade irrationnelle, la révision du postulat deohtme
économique rationnel s'impose. Troisiéme possihiibmme le disent ces rapports, « le droit comptdors le
droit retenu par l'enquéte n'est pas pertinentsNlay a encore une quatrieme possibilité qui reéait d'étre
explorée, celle de Max Weber qui constatait queotiémie capitaliste peut se développer dans ddérsgs
juridiques trés différents. Comment posait-il I'oyipése ?

Le marxisme, du moins dans sa version vulgairernaéf que l'infrastructure, dont I'économie, détemnla
superstructure, dont le droit ; étrangement, lgpoas de la Banque mondiale retiennent la theseiste.
Contre Marx, Weber rattache les deux univers, doitdet de I'économie, a un phénomeéne plus vaste,
caractéristigue de la modernité occidentale, lamatisation.A priori, un droit « formellement rationnel »,
codifié par exemple, accroitrait la prévisibilita droit, une des préconditions nécessaires au aigvement de
I'économie. Dans cette démonstration, Weber setdhewr « cas anglais ». Le capitalisme moderne sason
essor en Angleterre en dépit de la moindre ratitgnfdrmelle de lacommon lawAinsi, le droit anglais réfute la
thése marxiste. Il rend manifeste I'autonomie, ainmrelative, des processus de rationalisatioidifire et
économique. Ce qui compte, c'est la « calculabijtautrement dit la prévisibilité, du droit. Weladfirme : «
les régles de droit qui s'appliquent a un certtahde choses peuvent étre fondamentalement difi&selu point
de vue des systémes juridiques fondamentaux, samdeg relations économiques en soient affectéase d’

maniere tant soit peu importante » (51).

Les rapportPoing Businesgauront au moins servi a démontrer la pertinenceagelyses de Max Weber. Mais
alors, il faut revoir radicalement les présuppodésces rapports et les fondements mémed.alu and
Economics Admettre que, comme dans tous les domaines déelehumaine, la diversité constitue non
seulement une richesse mais aussi une conséquenieeliderté. Des néolibéraux devraient pourtaenbe
savoir.

(1) J'emprunte I'expression a Frédéric Lordon, égrdde « faire science », Actes de la recherclseiemces
sociales, n° 119, 1997, p. 34, qui explique qust tzequalification épistémologique qui convientlaimieux a
cette discipline de la « science économique ». htomne reléve donc pas de la provocation mais deience.

(2) Depuis 2004, la Banque mondiale a pris l'ititede publier un rapport annuBlping Businessa l'occasion
duquel elle prétend évaluer les différents systgmidiques existant dans le monde a partir d'ugsedption
sommaire de « l'environnement juridique » dansdédas entreprises exercent leurs activités. Eiplié un
classement annuel destiné a orienter I'action degqirs publics et des investisseurs. Les droitsattition
civiliste, le droit francais en téte, s'y trouvénéts gravement mis en accusation et fort mal ckassé



(3) On connait I'engagement du président Canivéhezur de l'analyse économique du droit. Certaines
positions de la Cour de cassation seraient inspjpée cette doctrine, en matiére de sanction dmlation d'une
promesse unilatérale de vente ou d'un pacte dérprife, par exemple. Cf. P. Jacques, RTD civ. Z0D¥.

. Cf. également, R. Encinas de Munagorri, L'anaamomique est-elle une source du droit ? Promos s

la doctrine du premier président de la Cour deatass RTD civ. 2006. 505

(4) Les droits de tradition civiliste en questidnpropos des RapporBoing Businessle la Banque mondiale,
Société de législation comparée, 2006.

(5) Cf., par exemple, l'article fondateur de M.FAison-Roche, Le droit de la régulation, D. 200krdd. 610

, ou L. Boy, Réflexions sur « le droit de la rédiaa », D. 2001. Chron. 3031

(6) Cédant a cette invitation pressante, une égiep@cherche pluridisciplinaire de la faculté dg@wine a
décidé de croiser le regard des économistes gtidstes sur le naufrage dRrestigesurvenu en novembre
2002. En cette circonstance, il paraissait indispble de fournir a nos collégues économistes umthése des
travaux menés en France au croisement des delglities. La présente chronique constitue un biaibjectif,
partiel et provisoire - beaucoup de vilains défguatsr un travail a prétention scientifique -, déeleture d'une
faible partie de cette littérature.

(7) Cf. H. Muir Watt, Les forces de résistanceaadlyse économique du droit dans le droit cimiB. Deffains,
L'analyse économique du droit dans les pays d¢ cikdli, éditions Cujas, 2002, p. 37, victime d'uatéaque
discourtoise, inhabituelle dans les débats scigngf, d'un de ces thuriféraires, le présidentiegdpean
Association of Law and Economics

(8) B. Deffains, Le défi de I'analyse économiqueddit : le point de vue de I'économisie G. Canivet, B.
Deffains et M.-A. Frison-Roche, Analyse économiduedroit : quelques points d'accroche, LPA, 19 204i5.
12.

(9) Revue d'économie politique, vol. 106, n° 6,8,99ui rappelle le titre de l'article célébre de/Eblen, un des
péeres de I'économie institutionnaliste, paru erf18¢hy is Economics not an Evolutionary science ?

(10) Friederich von Hayek a été professeur a lensité de Chicago du début des années 1950 jukefa Sa
position n'était pas rémunérée mais financée panweenes dont leéberty Fund

(11) Mais en voie de mathématisation, cf. les défifdes études réunies par B. Deffaindzconomie des
systemes juridiques, Revue Economique, vol. 58, mbv. 2007.

(12) Sous la plume, par exemple, du premier présidie la Cour de cassation, Guy Canivet, La partiaale
I'analyse économique du droit : le point de vugudje,in op. cit, LPA, 19 mai 2005. 27. Cf. D. Danet, Le droit
économique doit-il &tre hayékien ?, RIDE 1995. 407.

(13) En fait, il faudrait parler de prix de la Baregde Suede en sciences économiques en mémoifieed'Al
Nobel, fondé en 1968. Hayek en a été le lauréa®@d. Cf. H. Henderson, « Prix Nobel d'économie-
L'imposture »L.e Monde diplomatiqueévr. 2005.

(14) Droit, législation et liberté, PUF, 1980-19831, Regles et ordre, p. 142.

(15)Ibid., p. 91.

(16) Ibid., chap. IV, « Transformation de l'idée de droip»87.

(17)Ibid., p. 159.

(18) Ibid., p. 171.

(19) Ibid., p. 169.



(20) Sur ce point et, de fagcon générale, cf. FarglicLa justification du libéralisme selon F. voaydk, RFSP
1989. 178 s.

(21) Civilisation matérielle, économie et capitalis, vol. 3, Le temps du monde, Armand Colin, Ledlide
poche, 1979, p. 49.

(22) Cf. ma contribution, Le droit comme contenmelpolitique publique de la propriété privéen?). Renard,
J. Caillosse et D. de Béchillon, L'analyse destigoies publiques aux prises avec le droit, LGDO®®. 143.

(23)I1dem p. 152.

(24) Pour I'Angleterre, cf. K. Polanyi, La grandanisformation, Gallimard, 1983, qui montre bien qate «
privatisation » est une spoliation, « une révoluti@s riches contre les pauvres ».

(25) L'importance d'une analyse substantielle eit &conomique, RIDE 1986/1. 26.

(26) Cf., par exemple, V. Valentin, Les conceptiogslibérales du droit, thése, Economica, 200238.s. Ou
encore, A. Delion, Notion de régulation et droiésléconomie, Annales de la régulation, vol. 1,&®)

(27) Cf. I'ouvrage trés utile et trés éclairanfldéirat, Economie du droit, La découverte, 1998 p. 39 s.
(28) The Problem of Social Cost, Journal of Law and Eenics vol. 3, oct. 1960, p. 1.

(29) L'analyse économique du droit dans les systanwiistes,in B. Deffains, L'analyse économique du droit
dans les pays de droit civil, préc., note n° 3@6.

(30)Idem p. 29.

(31)Idem p. 30.

(32) Cours de sciences socialiesl.a science sociale et I'action, PUF, 1970, p. 85.
(33) Economie et société, t. 2, Plon, 1995, p. 43.

(34)Idem p. 37.

(35) Bull. civ. I, n° 250 et 251 ; D. 2008. Pan918 , obs. T. Clay, et chron. 1429, par L. Degos ; R°bn.

2007. 682 , obs. E. Loquin ; les arréts sont abomaamh commentés.

(36) C. Laval, L'homme économique. Essai sur lemes du néolibéralisme, Gallimard, 2007, p. 125.
(37) Préc., p. 31.

(38) Sur cette importante question, cf., par exempl Dezalay et B. Garth, LeWashington consensus
Contribution & une sociologie de I'hégémonie duibémlisme, Actes de la recherche en scienceslsscin®
121-122, 1998, p. 3 ; N. Fligstein, Rhétoriqueéetiités de la « mondialisation », Actes de la regtieen
sciences sociales, n° 119, 1997, p. 36.

(39) Cf. la démonstration convaincameY. Dezalay et B. Garth, préc.

(40) R. La Porta, F. Lopez-de-Silanes, A. ShleifeR. Vishny, encore appelé LLSV. Cf. L. Vilanozapit et
gouvernance des entreprises. Mythe ou réalii®é Revue économique, vol. 58, nov. 2007. 1181.

(41) Note au Conseil Eco-Fin informel des 12 ea#B 2002 & Oviedo, p. 2, disponible sur le sitéade
Commission.

(42) Communications de la Commission du 21 mai 28&hforcer le controle Iégal des comptes dansdiun
européenne, p. 7, disponible sur le site de la Cissiam.



(43) Pour la bibliographie, cf. mon article, Lapessabilité du comptable estimateur, Gaz. Palv232005. 2.

(44) Cf. R. Vatinet, chron. RTD civ. 2006. 848

(45) Op. cit, LPA, 19 mai 2005. 11.

(46) Idem avant-propos, p. 4.

(47) Préfacein L'analyse économique du droit dans les pays dédawvi, préc., p. 1 et 2.

(48) Un économiste, Thierry Kirat, nous rappellensans malice, que Ripert, en 1902, soixante g &.
Coase, « mettait I'accent sur deux problémes edjant, la nature réciproque des externalitésaitre part,
I'évaluation des droits concurrents », in Les mardiledroit de la responsabilité : regards sur it @én action,
T. Kirat (dir.), LGDJ, Droit et société, 2003, 2

(49) Cf., par ex., le colloque organisé par le @ede droit des affaires de I'Université de Toukoargec le
concours du Conseil national des administrateutisipires et des mandataires judiciaires ainsilgu®ncours
de l'ordre des avocats a la cour : M.-H. Monséné-Bt C. Saint-Alary-Houin, La loi de sauvegarde de

entreprises : nécessité et intéréts d'une réformerée, D. 2008. Chron. 941
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