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Permettez-moi, en commencant, de remercier vivement les organisateurs de la
Table ronde, et en particulier le professeur Jean-Yves Chérot, d’avoir réuni un ensemble
d’intervenants de si haut niveau pour commenter le livre que j’ai écrit avec Stéphane
Rousseau et de me donner ainsi le plaisir de me retrouver de nouveau a la Faculté de droit
d’Aix, ou j’ai participé a tant de rencontres stimulantes.
La formule choisie me parait porteuse. Si le livre doit soulever un débat, il vaut mieux
que cela se fasse a partir de réflexions critiques d’universitaires francais qui le relatent a
leur vécu qu’a partir d’une présentation forcément partisane par les auteurs. Dans les
remarques introductives qui suivent, mon intention n’est pas de vanter les mérites du
livre, mais seulement d’expliquer le contexte (1) et les contraintes (Il) auxquels nous
croyions faire face en le rédigeant.

|. Le contexte

En France, la rencontre entre le droit et I’économie n’est certainement pas
nouvelle. Les grands philosophes et écrivains francais des siecles passés ont eu I’intuition
d’analyses qui sont retenues maintenant comme des gabarits de I’analyse économique du
droit. Rousseau n’a-t-il pas déja, dans son Discours sur I’origine des inégalités®, exposé
le dilemme de la chasse au cerf, décrivant ce qui pour nous est le probléeme de I’action
collective® ? Et Bastiat n’a-t-il pas insisté sur la logique de ce qu’on voit et de ce qu’on ne
voit pas® ? Les penseurs frangais ont autant contribué, il me semble, & I’avancement des
idées en ces matiéres que, par exemple, ceux des lumiéres écossaises (Smith, Hume) ou
I’Ecole historique allemande et Marx.

Mais ces éclairs de génie ne sont pas d’emblée accessibles pour les esprits
ordinaires. Pour cela, il a fallu attendre que la science économie ait développé, au milieu
du XXe siecle, de nouveaux outils, comme la pensée “marginaliste”, la synthése néo-
classique et la théorie des jeux. A la fin des années 1950, alors que le droit et I’économie
avaient pris une nette autonomie I’une par rapport a I’autre, une nouvelle tentative de
rapprochement a été entreprise, aux Etats-Unis cette fois®. Elle était au départ une
initiative d’économistes cherchant a exporter leurs conceptions au-dela de leur champ
traditionnel. Au début des années 1970, I’initiative a gagné les facultés de droit, apres la
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premiére publication d’une synthése par le juriste Richard Posner®. Au cours de cette
décennie, elle a provoqué une véritable explosion de nouvelles idées dans la plupart des
domaines du droit privé aux Etats-Unis. Pour I’ancien doyen de la Faculté de droit de
I’Université Yale Anthony Kronman, I’analyse économique du droit est devenue le
courant intellectuel le plus puissant qui ait touché le monde juridique américain au XXe
siecle’.

Dans la seconde moitié de la décennie des années 1970, I’approche s’est propagée
en dehors des Etats-Unis, d’abord vers des pays d’expression anglaise, comme la Grande-
Bretagne, le Canada, I’Australie et la Nouvelle-Zélande, puis vers les pays européens.
Partout, elle a fait des vagues, mais nulle part n’a-t-elle eu autant d’influence qu’aux
Etats-Unis. En matiére d’acceptation de I’analyse économique du droit, I’exception n’est
pas “anglo-saxonne”, mais bien spécifiquement américaine.

En France, la premiere tentative de présentation de la nouvelle approche a été
entreprise en 1977 par des économistes, qui ont pris le nom des nouveaux économistes,
dans un collectif intitulé I’Economie retrouvée®. Le greffe n’a pas pris, car assez
rapidement la présentation a été dénoncée comme une manipulation politique®. Pour
autant que je puisse en juger a distance, les juristes I’ont ignoré, en raison peut-étre du
caractére polémique de I’échange. D’autres livres publiés par les auteurs de I’Economie
retrouvée™, dont le livre sur la propriété d’Henri Lepage™ qui & premiére vue aurait di
intéresser les juristes, sont demeurés largement ignorés d’eux.

Ce qui a connu un certain écho chez les juristes sont les actes de deux colloques
précurseurs organisés ici méme a Aix, en 1986, par des juristes, sur I’économie du droit*?
et un survol que j’ai publié la méme année®®, de méme que deux articles publiés par un
juriste britannique qui s’intéresse au droit civil dans des revues francaises prestigieuses™.
Un exercice de droit comparé franco-britannique dans le domaine du contrat publié en
1987 fait voir que les juristes britanniques, se servant de I’analyse économique du droit
comme outil, arrivent souvent a des conclusions semblables que les juristes francais se
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basant sur leurs intuitions morales™. Ces éléments épars n’ont pas suffi cependant a
provoquer chez les juristes francais en genéral la curiosité nécessaire pour aller prendre
connaissance de I’analyse économique du droit. Peut-étre la position plutdt positiviste qui
dominait largement la doctrine juridique francaise y est pour quelque chose.

Fallait-il un exposé plus systématique de I’ensemble du domaine ? Un premier
texte paru en 1991 et présentant sommairement I’analyse économique pour I’ensemble du
droit privé ne semble pas avoir eu d’écho parmi les juristes™. Peut-étre est-ce dii au fait
que I’auteur est économiste et, de surcroit, membre du groupe des nouveaux économistes.
Les renvois aux institutions juridiques dans le livre concernent surtout le droit américain,
transposé en langue francaise. D’autres écrits d’economistes ne semblent pas avoir
davantage touché les juristes'’. Récemment, la trés fine biographie du fondateur de
I’approche, le juge Richard Posner, par deux jeunes économistes francais, ne semble pas
avoir suscité de I’intérét chez les juristes™.

Ce qui a eu davantage d’effet, si on peut se fier aux citations dans la littérature
juridigue, sont deux publications par des juristes : un court article publié par Oppetit en
1992 et la thése de Fabre-Magnan, publiée la méme année®. Cette derniére publication
est remarquable en ce qu’elle ose, dans une thése de droit, faire appel au droit comparé et
a I’analyse economique du droit pour analyser des questions de politique juridique
touchant I’obligation de renseignement en droit privé, dans un climat que I’on dit encore
largement hostile a ces deux approches. Mais I’effet d’ouverture sur la doctrine juridique
demeure restreint car, dans des textes comme ceux de Farjat, champion du *“droit
économique”, aucune place n’est réservée a I’analyse économique du droit®, pas plus,
d’ailleurs, que dans la plupart des introductions au droit, qui, le plus souvent, y
consacrent au mieux quelques lignes sous la rubrique des sciences auxiliaires®.

Dans I’ensemble, la réception de I’analyse économique du droit en France a été
lente par comparaison aux pays voisins. A coté de I’exception américaine, il convient de
reconnaitre une exception francaise.
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Il est heureux d’observer, depuis quelques années, une multiplication de collectifs,
d’articles, de théses explorant la contribution possible de I’analyse économique du droit a
I’univers juridique francais®. Pour faire avancer la connaissance de I’approche parmi les
juristes francais, il faudrait cependant que soient réunies plusieurs conditions. Chez les
ainés, il faut une ouverture a I’exploration d’idées venues d’ailleurs et, de facon
concomitante, un encouragement fait aux jeunes, aux doctorants en particulier, de se
lancer dans cette exploration. Mme Viney, dans une allocation prononcée lors de la soirée
organisée pour la présentation des Mélanges réunis en son honneur, le 2 juin 2008, a
Paris, a appelé cette ouverture et cette exploration de ses vceux.

En outre, s’agissant de I’analyse économique du droit en particulier, pour que les
plus jeunes puissent en entreprendre I’exploration, il faut un outil de travail qui leur
permet de s’y initier effectivement. Un court texte publié en 2002 par un juriste
britannique et un juriste belge parait trop sommaire pour remplir cet office?’. Les textes
d’introduction disponibles en anglais et dans d’autres langues ne font pas davantage
I’affaire en raison de I’écart linguistique et de la différence des institutions juridiques qui
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y sont analysées par rapport au droit francais®. Voild esquissée la niche que nous
espérons occuper avec notre ouvrage.

I1. Les contraintes

Notre livre d’analyse économique du droit devrait, au premier chef, se présenter
comme congu par des juristes civilistes pour des juristes civilistes. Il devrait porter sur
des analyses d’institutions qui forment le quotidien des juristes francophones et dans une
forme a laquelle ils sont habitués. Nous avons opté pour des institutions du droit civil,
principalement choisies dans les Codes civils francais et québécois, mais aussi, a
I’occasion, dans ceux d’autres pays, et du droit des affaires, car I’analyse économique du
droit y a provoqué aux Etats-Unis, au dire d’un observateur privilégié, une véritable
révolution®.

Dans I’ordre de présentation des concepts, nous avons adopté une facture
classique pour que les juristes francophones s’y sentent d’emblée a I’aise. Le droit
analysé est surtout, pour emprunter le terme employé dans un ouvrage récent®’, celui qui
est fourni par le souverain : les textes et les décisions de justice et leur mise en ordre par
la doctrine, mais nous nous sommes également arrétés a examiner les initiatives privées
qui “préfigurent” les régles du droit formel. Par cette présentation classique, nous
espérons focaliser I’attention des lecteurs sur les questions que pose [I’analyse
économique du droit au sujet des regles et sur la perspective qu’elle propose pour leur
compréhension. Ces questions et cette perspective ne sont pas
Classiques.

Dans I’analyse économique du droit, les regles sont appréhendées comme
influencant les comportements de I’acteur justiciable par la modification de leurs codts et
avantages. Devant cette modification, les acteurs peuvent, rationnellement, décider
d’adapter leur comportement en conséquence. L’analyse cherche a prévoir cette
adaptation et a déterminer I’effet net des adaptations entreprises par différents acteurs et
pose éventuellement la question de savoir s’il correspond a la volonté de I’autorité
publique qui a énonce la régle. Remarquablement, en faisant cet exercice pour I’ensemble
des regles du droit civil, on observe que la plupart d’entre elles paraissent formulées
comme s’il s’agissait de minimiser les co(ts des interactions humaines ou d’optimiser les
incitations a I’usage prudent des ressources rares ou a I’innovation, tout cela contribuant a
maximiser le bien-étre, au sens ou les économistes emploient le terme.

Est-il permis de faire alors un pas de plus, et de faire un emploi normatif de cette
analyse, pour se demander sur un point donné quelle forme aurait la régle qui
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contribuerait le plus au bien-étre ? La question est débattue au sein de la communauté des
juristes-économistes ; dans les faits, le passage au normatif est régulierement — et souvent
imperceptiblement — effectué dans les ouvrages consacrés a I’analyse économique du
droit. Dans le livre, nous avons cherché a nous tenir a des affirmations prudentes sur la
question. Dans la plupart des cas, il est déja fort utile au juriste de disposer d’un outil lui
permettant de reconnaitre “des regles juridiques dont les conséquences seraient
immédiatement catastrophiques”, pour emprunter I’expression de David Friedman?.

Le livre propose I’analyse des institutions essentielles du droit prive dans les
droits francais et québécois. Il ne vise pas a un traitement exhaustif, mais doit tout de
méme fournir un échantillon suffisamment diversifié et représentatif pour que le juriste
francophone puisse se faire une idée honnéte sur le potentiel de cette approche pour son
droit. Aux économistes qui, d’aventure, en prendraient connaissance, il permet d’acquérir
une familiarit¢ minimale avec le droit de leur pays. Cela leur évitera de faire leurs
analyses sur des institutions américaines, qui sont le quotidien de la littérature en langue
anglaise dont ils sont familiers. Si cela pouvait faciliter les communications entre juristes
et économistes francophones, nous en serions combleés.

Au-dela des institutions du droit civil, le livre fait aussi souvent référence a des
institutions d’autres droits, y compris celles de la common law américaine ou anglaise.
C’est que I’analyse économique du droit invite le juriste a regarder les institutions de son
droit national “de [I’extérieur”, pour se demander quelle autre forme elles pourraient
prendre ou comment les fonctions qu’elles remplissent pourraient I’étre différemment.
Elle permet, en un sens, de “penser I’'impensable”. En cela, I’analyse économique du
droit a partie liée avec le droit comparé. Les deux approches invitent a une ouverture
d’esprit dont nous tenons a souligner I’intérét, particulierement pour les doctorants, la
génération montante des juristes. Elle est de mise dans le nouveau climat qui s’installe en
Europe a mesure que progressent les initiatives, notamment dans les domaines du contrat
et de la responsabilité, visant a harmoniser les droits nationaux ou, du moins, a en étudier
les convergences. Si la nomenclature des institutions varie, ces études doivent forcément
passer par leurs fonctions?.

A premiére vue, I’analyse économique du droit, en proposant de juger les régles
par leurs effets — approche dite “conséquentialiste”*°— parait aux antipodes de I’approche
traditionnelle du juriste que I’on dit fondée sur des principes moraux. A I’expérience,
I’écart n’est pas si grand. Par exemple, le principe voulant qu’en matiére contractuelle,
les dommages & payer en cas d’inexecution se limitent a ce qui était prévisible au
moment de la conclusion parait juste pour le débiteur ; économigquement, il se justifie tout
autant, mais par la considération qu’elle entraine, entre les parties, une répartition du
fardeau des précautions qui en minimise prospectivement le poids global. Autre exemple
. il parait moralement impératif de sanctionner le dol ; économiquement, cela est prudent
car I’absence de sanction ouvrirait la porte a la généralisation des actes opportunistes, ce
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qui, a son tour, provoquerait des comportements d’autoprotection généralisés plus
colteux que la sanction par le systeme juridique dans les cas d’abus.

Plus que I’aspect normatif inhérent au raisonnement proposé par I’analyse
économique du droit, ce qui doit retenir I’attention ici et constitue, a nos yeux, une
contribution importante est I’approche fonctionnelle aux institutions : les regles
juridiques servent des finalités qui sont accessibles a I’esprit humain. En identifiant ces
fonctions et en déterminant comment les institutions particulieres les remplissent, on met
en évidence I’unité profonde du droit prive. Ici I’analyse économique du droit rejoint la
mission traditionnelle de la doctrine juridique.

Au sein de I’analyse économique du droit, on peut distinguer des différences
d’approche, que certains seraient tentés d’appeler des écoles®’. Les tenants de la
behavioral law and economics®, par exemple, en s’inspirant de travaux menés dans la
psychologie cognitive, soutiennent que I’esprit humain fonctionne souvent assez
differemment de la fagcon que postule le modele de la rationalité intégrale adopté
implicitement dans la plupart des analyses économiques. lls estiment que le droit doit
imposer des correctifs dans les circonstances ou ces particularités risquent de jouer des
tours au décideur, par exemple le consommateur. Le débat sur I’importance de ces
phénomenes se concentre sur deux aspects. D’abord, il faut mesurer par des études de
terrain leur incidence réelle, vu que le décideur, conscient de son propre handicap, peut
prendre des précautions et éventuellement faire appel a des tiers pour moderer les
contrecoups qu’il en subirait. Ces études peuvent réserver des surprises et montrer que le
probléme est moins aigu que la théorie ne le laisse prévoir®. Si I’on devait constater une
distorsion systématique et importante sur des points précis, la deuxieme question est de
déterminer quelle conséquence cela produit pour la théorie économique. L’évolution du
débat laisse voir que, plutét que de remettre fondamentalement en question le modeéle
néoclassique dominant, la communauté scientifique cherche comment on peut I’adapter
pour incorporer ces considérations. Des débats semblables se déroulent a propos de
I’approche institutionnaliste et de I’approche autrichienne en économie. Ces adaptations
nous semblent faire partie de I’évolution normale des théories scientifiques. Dans un
texte introductif comme le nétre, il n’y avait pas lieu, a nos yeux, d’en faire trop de cas.
Cela pourrait obnubiler le propos plus important de I’apport innovateur de I’analyse
économique du droit, toutes tendances confondues, au discours du juriste.

La forme du livre était également soumise a des contraintes. Les lecteurs étant des
juristes, nous avons évité I'usage de formules mathématiques et réduit au minimum
I’usage de graphiques, les deux étant monnaie courante dans la littérature économique et,

% par exemple Kirat, Thierry, Economie du droit, Paris, La Découverte, 1999, réserve une large place a ces
considérations.

%2 \oir par exemple Jolls, Christine, Behavioral Law and Economics, dans : Behavioral Economics and Its
Applications, Peter A. Diamond et Hannu Vartiainen (dir.), Princeton, Princeton University Press, 2007, pp.
115-155 (http://ssrn.com/abstract=959177) ; Jolls, Christine et Cass R. Sunstein, “Debiasing through Law”,
(2006) 35, Journal of Legal Studies, pp. 199-241
(http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Debiasing_Through_Law.pdf) ; Sunstein, Cass R. (dir.),
Behavioral Law and Economics, Cambridge, Cambridge University Press, 2000.

* Voir a titre d’exmple Wright, Joshua D., “Behavioral Law and Economics, Paternalism, and Consumer
Contracts: An Empirical Perspective”, (2007) 2, NYU Journal of Law & Liberty, pp. 470-511
(http://ssrn.com/abstract_id=1015899) ; Arlen, Jennifer H. et Eric L. Talley, Experimental Law and
Economics, a paraitre dans : Experimental Law and Economics, Jennifer Arlen et Eric Talley (dir.),
Cheltenham, UK, Edward Elgar Publishing, 2008 (http://en.scientificcommons.org/jennifer_arlen).



par ricochet, dans une bonne partie de la littérature de I’analyse économique du droit en
langue anglaise. Nous avons suivi les pratiques francaises en traduisant toutes les
citations reproduites dans le texte, tout en fournissant le texte original dans la note. Pour
I’appareil des notes, nous avons suivi la pratique nord-américaine de documenter nos
affirmations de maniere détaillée et avec des références completes. Il faut espérer que les
lecteurs — et notamment les doctorants — cherchant a remonter aux sources trouveront
ainsi leur travail facilité. Pour ceux qui, sans se rendre aussi loin, voudraient néanmoins
étendre leurs lectures au-dela du livre, nous fournissons a la fin de chaque chapitre des
conseils de lecture.

Conclusion

Ces remarques introductives n’ont cherché qu’a présenter notre livre dans le
contexte plus large de I’analyse économique du droit et de I’accueil que le monde
juridique francais a réservé a celle-ci jusqu’a maintenant. L’analyse économique du droit,
dans sa mouture actuelle, est une création américaine et sa réception a été la plus
enthousiaste, et de loin, aux Etats-Unis : I’exception américaine. Cela n’a pas empéché
cependant une réception remarquée et un débat public vigoureux dans bon nombre de
pays européens. Pour en témoigner, rappelons que le texte d’introduction a I’approche en
allemand en est a sa quatrieme édition. Et I’intérét pour I’approche continue d’augmenter.

La réception de I’analyse économique du droit en France a pris du retard par
rapport a ces développements : I’exception francaise. Depuis quelques annees, il y a
cependant des signes encourageants d’un changement important. Mais le monde juridique
francais parait en géenéral encore loin d’accepter I’analyse économique du droit ou méme
d’en avoir pris connaissance. Le livre vise a faciliter aux juristes francais cette prise de
connaissance. Il se présente en francais, dans une forme relativement classique et porte
sur un échantillon assez large et représentatif du droit civil, dans I’espoir que I’attention
du lecteur puisse alors étre retenue principalement par la contribution propre de I’analyse
économique du droit. L approche nous semble avoir autant a dire aux juristes civilistes
qu’a ceux des pays de common law. Elle invite a une ouverture d’esprit que nous croyons
essentielle pour la vigueur de la tradition civiliste.



