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L’analyse économique du droit est désormais traédeepar un veritable pluralisme théorique
et méthodologique. Cette variété ne tient pas wmgnt a la diversité des objets juridiques
étudiés — des régimes de responsabilité au drodlph passant par le droit du travail ou le
droit des faillites — mais par une variété d’hymsths, de modéles et de représentations
economiques de la regle de droit (Deffains et Laisdleds.), 2009).

Ainsi, derriere cet éclatement, se cachent entééadis articulations alternatives, et a tous
égards opposées, entre théorie économique et ¢hdaridroit. C’est la ou ce pluralisme
devient bien plus qu'une curiosité épistémologigo®is ouvre sur des questions
méthodologiques fondamentales : quelle est la septation implicite que les théories
economiques se font du droit et, plus fondamentahgntes représentations ont-elles un sens

du point de vue de la théorie du droit ?

Conformément a la Convention de recherche n°2701R1en date du 10 octobre 2007,
I'objet de cette recherche est de tenter de founmé grille d’interprétation de I'économie du
droit contemporaine mais d’'un point de vue non pagment théorique ou empirique mais
méthodologique. Notre objectif est donc d’emblé&erutisciplinaire et vise a faire dialoguer
théorie du droit et analyse économique.

Pour ce faire, nous nous sommes appuyés sur ynhe tnéthode. D’abord, nous avons
effectué une typologie raisonnée des courantsipang en économie du droit. L’expertise de
I'équipe du projet de recherche en économie dut drgpermis d’identifier quatre écoles
principales en économie du droit: I'école autriciie, 'économie comportementale,
I’économie des contrats et I'école de Chicago. Easahacun de ces courants a été analysé a
travers I'ceuvre d’un ou deux auteurs représentptéisentant une ceuvre d’économiste et de
juriste a savoir Hayek, Posner, Sunstein et Tikdel!. Enfin, sur chaque corpus, notre
perspective a d’abord été une critique interne,renenstruction de la maniére dont cet auteur

envisageait lui-méme les rapports entre théorie@oique et théorie du droit.

Cette méthode permet alors de construire deux hgges de travail que nous avons fait
fonctionner sur les corpus étudiés. La premiéresisbm a montrer que I'on peut lire la
naissance et le développement de I'économie du dooitemporaine comme le fruit d’une
double révolution intellectuelle, historiguementéa et située : la révolution cognitive en
economie et la révolution herméneutique en drastrélbut est alors de montrer que ces deux
ordres de considérations sont amenés a dialogtier emx en les étudiant d’un point de vue

historique, théorique et méthodologique. Tout Benfle notre recherche est de montrer que,



loin d’étre le fruit du hasard, le positionnemeas dlifférents courants émw and Economics
obéit a une logique profonde : les hypothésesdate I'information et leur traitement en
economie (signal, information parfaite ou non, c@ga cognitives des agents, anticipations)
trouvent leur contrepartie dans une certaine reptéton de l'interprétation juridique. On
dispose alors d’'une grille de lecture extrémemeéoabiide puisqu’elle permet de décrire, d’'un
point de vue critique, les positions qui s’afframtelans le champ de I'économie du droit et
également de servir de clef pour préciser les appetr les limites de chaque corpus en
économie et en droit.

Les critéres de notre typologie sont doubles. lemper de ces critéres de classification
est de s'intéresser aux représentations des ceudatonomie du droit du point de vue du
droit, et plus précisément bien entendu, du poiatvde de linterprétation juridique.
Conformément a la révolution réaliste, les théodiesinterprétation juridique peuvent, selon
nous, étre classées sur un axe connaissance/vdiongdfet, tous les auteurs en économie du
droit reconnaissent que l'interprétation n’est j@v&vidente et qu’elles présentent toujours un
aspect de décision. Mais, ils n’insistent pas tawesc la méme force sur les contraintes qui
pesent sur la volonté de [linterpréte. Ainsi, suaxé 1, [linterprétation comme
connaissance/l'interprétation comme volonté, omotete différentes positions qui vont de
I'interprétation congcue comme un pur acte de casaaice a I'interprétation congue comme
un acte de pure volonté.

Le second des criteres de classement est éconoreiqyerte sur les capacités de
traitement de l'information des individus. Plus gs&ment, on peut la encore distinguer en
économie du droit les courants qui mettent I'acsemt’information parfaite des agents et sur
leurs capacités illimitées a traiter I'informatidisponible au mieux de leurs intéréts : I'école
de Chicago adopte par exemple une telle reprégmmtd¥lais parallelement, on trouve
également des courants qui remettent en causeoplmsoins partiellement cette hypothéese.
Ainsi, au sein du courant des asymétries d’'inforomatles agents ne disposent pas de toute
I'information sociale pertinente pour prendre leidécision. De méme, en économie du droit
comportementale, la rationalité individuelle esh@oe comme une rationalité limitée : les
informations pertinentes ne sont pas toutes digpemiet, surtout, leur traitement par I'agent
peut procéder non pas simplement par une délibérattionnelle mais également par
d’autres procédés cognitifs (Kahneman et Tversl982l, Kahneman et Frederick, 2002 ;
Sunstein, 2000). Ceci constituera notre secondlexaassement.

Notre hypothése est que les choix analytiques ehadélogiques sur ces deux points

interprétation/information ne sont pas le fruit ltasard mais sont deux entrées d’une méme



question, celle de la capacité informationnelle idgges de droit et des processus par lesquels
elles dessinent un cadre informationnel dans leggisisent les individus. Ce qui est en jeu,
c’est la capacité des agents a extraire des intwnsadéterminées sur le fondement des
regles juridiques quant a leur droits, leurs oligyes, leurs capacités d’agir, les décisions des
autresetc. Or, cette information dépend bien évidemment alanbniere dont les agents
peuvent anticiper les décisions des juges, dontedemaniére d’interpréter les régles de
droit.

Le cceur de notre typologie porte donc sur la capaaiormationnelle des régles qu’elles
soient considérées du point de vue de I'écononustelu juriste. Dit autrement, on doit
s’attendre a ce qu'il existe un lien entre la repréation que I'on se fait de I'information en
economie et celle de linterprétation en droit. &'eette hypothése que nous avons fait
fonctionner sur les différents corpus choisis. Avde préciser pour chaque courant comment
s’articulent droit et économie autour de ce couplermation/interprétation, nous présentons
tout d’abord la carte générale du pluralisme coptmain en économie du droit. On peut

dessiner une typologie de ce pluralisme de la masigvante :

Interprétation comme
acte de volonté

1 FEcole de Chicago

(Posner)

Théorie des contrats

Capacités de traitement (Hart, Tirole)

de l'information limitées

»
»

Bebhavioral Iaw and Capacités de traitement
Economics de l'information
(Sunstein) illimitées
Ecole antrichienne Théorie orthodosce

(Hayek)

Interprétation
comme acte de
connaissance



Cette typologie révele alors comment s’articule@$ kapports entre comportements
economiques des agents d’'une part et comportenmaetprétatifs des juges d’autre part.
Ceci est le cas car, pour I'economie du droit,demportement des acteurs économiques, les
justiciables, dépend de ce gu'ils anticipent surcdenportement du juge tout comme le
comportement du juge dépend de ce qu'il anticipeatuportement probable des acteurs.

On est donc face, en économie du droit, a unediduen connue de I'économie : une
boucle rétroaction. De la méme maniére que, pouhémrie microéconomique standard
d’analyse du marché, les agents contribuent a éurerger le prix d’équilibre sur le marché
et que le marché détermine ces comportements, uk rs@mble que lI'on a une figure
symétrique en économie du droit. C’est le cas eabduclage traditionnel des modeles
economiques, a savoir le marché, est absent. Araia) les relations entre acteurs se font
par le biais de dispositifs institutionnels non-atends, juridiques. Pour autant, I'exigence de
bouclage des modeles restent intacte autour deueenqus proposons d’appeler, a titre
liminaire, un équilibre interprétatif. En effet,adune des théories fournit les conditions sous
lesquelles cette co-détermination du droit pardeteurs et par les autorités habilitées a
interpréter les normes s’effectue. Nous proposengudilifier ces boucles de rétroaction sous
le terme d’équilibre interprétatif. Le sens finalime norme sera alors le résultat de cette co-

détermination.

Anticipations
—>

Agents Juge

-«

Interprétation

Selon les théories, ce sont des modalités altgggtile rétroaction qui sont mises en
avant. Ainsi, chez Hayek, on montre que la boueleéroaction — souvent décrite par Hayek
sous le terme d’ordre spontané — s’appuie sur apeésentation de l'information comme
opague, décentralisée et difficile a synthétisérs rs, les acteurs doivent, pour guider leurs
actions, utiliser des regles de conduite et notanindes regles de droit. Ces régles leur



permettent de coordonner leur plan. Cependantptaitton pour que les regles de droit
jouent efficacement leur role est que les ageriegspréetent de la méme maniére le sens des
normes de droit. Dés lors, on comprend que Hayekedadéfendre une théorie de
I'interprétation comme un acte de connaissancdge sgarante d’'une coordination efficace.

L’étude de la théorie du juge hayékienne confirmiteccaractéristique.

bY

Chez Posner, les choses s'inversent termes a tetdéger du réalisme américain,
Posner défend une théorie de I'interprétation jgud comme acte de volonté. S’éloignant le
plus souvent de la lettre des textes ou des pratgde juge est considéré comme un acteur
cherchant a maximiser le bien-étre social. Des, ll@s acteurs ne peuvent se coordonner
grace au droit que s’ils sont considérés comme tayap capacité forte a anticiper les
décisions judiciaires. On montre que Posner utiliseplicitement une hypothese
d’anticipation rationnelle. Ainsi, les agents écongues peuvent connaitre le sens des regles
car il utilise la théorie posnérienne comme théatee l'interprétation. Le bouclage des

modéles s’opérent donc par le biais des anticipatiationnelles des acteurs.

On analyse ensuite deux cas intermédiaires, I'éoimoeomportementale et la théorie des
contrats. Pour le premier corpus, les acteurs sgprésentés comme ayant une rationalité
limitée. La pure décision rationnelle laisse alplace a d’autres mécanismes cognitifs pour
prendre des décisions telles que des heuristignésrmédiaire du point de vue de ses
hypothéses sur la rationalité, cette théorie d@ypao alors une théorie, elle aussi
intermédiaire, du juge. Reprenant I'héritage réaliSunstein considére bien I'interprétation
juridigue comme possédant une dimension discréioenmais limitée par des éléments
contraignant de connaissance. Deés lors, le boucldge modeéeles se fait par la
conceptualisation de jugements mi-rationnels/midlségues qui possedent, selon les cas et
les contextes, des caracteres efficaces ou ineffscaEnfin, pour la théorie des contrats, on
montre que le pouvoir du juge d’interpréter lestcats constitue I'épine dorsale de I'analyse.
C'est parce que le juge posséde un caractére tisuraire que les acteurs signent des
contrats complexes cherchant a préciser leursathdigs respectives.

A l'issue de cette analyse et de cette typologeapport montre alors toute la fécondité
d’'une analyse a double entrée interprétation/inktiom. Les termes utilisés par les
théoriciens du droit et les économistes sont catifédrents mais ils renvoient en réalité au
méme phénomeéne, a savoir les capacités informatil@srdes regles de droit pour les acteurs

economiques.



