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INTRODUCTION GENERALE



« The object of our study, is prediction... the projpégec
of what the courts will do in fact, and nothing mor
pretentious, are what | mean by the law

Oliver Wendell HolmesThe path of Law1897.

En 1995, Neil Duxbury écrivait que la situationl@gEonomie du droit se caractérisait par
la plus grande « confusion » (Duxbury, 1995). Rlgi@e de confusion, il faudrait parler d’'un
pluralisme méthodologique et théorique de plus krs pnarqué et qui n'a cessé de se
renforcer depuis une dizaine d’année (Medema etlMey 1997). En effet, a peine constituée
comme champ autonome de la théorie économiqueuanaiat des années 1980, I'économie
du droit —Law and Economics a su développer une tres grande variété d’appsocCette
variété ne tient pas uniquement a la diversitéagsts juridiqgues étudiés — des régimes de
responsabilité au droit pénal en passant par I duotravail ou le droit des faillites — mais
par une variété d’hypotheses, de modéles et déseprations économiques de la régle de
droit (Deffains et Langlais (eds.), 2009).

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

du point de vue de la théorie du droit ?

Ce pluralisme pose donc, a l'historien des idéemmae au praticien de I'’économie du
droit, un défi a savoir : quel sens faut-il lui den ? Est-il la marque d’une crise du paradigme
standard en économie du droit ou au contraire ckdléa fécondité de ce champ ? Faut-il
simplement, avec Mercuro et Medema (Medema et Merc997), prendre acte de
I'éclatement de ces pratiques théoriques ou neq@epis en proposer une lecture raisonnée ?
Conformément a la Convention de recherche n°271R1en date du 10 octobre 2007,
I'objet de cette recherche est de tenter de fouwnnér grille d’interprétation de I'’économie du
droit contemporaine mais d’'un point de vue non magEment théorique ou empirique mais
méthodologique. Notre objectif est donc d’embléeritisciplinaire et vise a faire dialoguer
théorie du droit et analyse économique. Comme t®usontrerons, une telle perspective

proprement méthodologique présente plusieurs séeegeux mais, a titre liminaire, on peut



se contenter de dire que, contrairement & la a@l@hrase de MinsRy une approche
scientifique qui commence a réfléchir sur ses famelgs fait preuve de sa maturité. C’est
donc a un travail interdisciplinaire auquel noussireommes attachés. On présentera d’abord
nos propres choix méthodologiques concernant laigreamont nous avons travaillé sur ce
pluralisme Section 1. Présentation du corpus et méthodologigour ensuite préciser la
problématique générale du rapport et ses principaxes de recherche(Section 2.

L’économie du droit entre révolution herméneutiqueet révolution cognitive).

SECTIONL. PRESENTATION DU CORPUS ET METHODOLOGIE

Une telle perspective interdisciplinaire nécessitle préciser les hypothéses
méthodologiques qui ont été les ndtres pour menbrea ce travail. Trois €léments de
méthode sont ici a développer avant de précisegueenous entendons par pluralisme en

économie du droit.

Sous-section 1. Eléments de méthode : typologieceitique interne

Premierement, et conformément a notre idée de tjépars proposons ici une typologie
des courants principaux en économie du droit. Urexercice de typologie suppose d’étre
capable d’identifier clairement des écoles de psms®itonomes, en concurrence sur «le
marché des idées » concernant les rapports erdn@idie et droit. L'expertise de I'équipe du
projet de recherche en économie du droit a perfidemdifier quatre écoles principales en
économie du droit: I'école autrichienne, I'éconemiomportementale, I'économie des
contrats et I'école de ChicadPréalable nécessaire & notre recherche, ident#e écoles ne
suffit cependant pas pour pouvoir traiter de qoestinterdisciplinaires. En effet, chacune de

ces écoles se caractérise par des travaux extrémeorabreux et riches.

! Interrogé par un historien de la cybernétique, dinavait répondu : « une science dynamique n’afajue de
son passé. Elle va de I'avant » (6itéDupuy, 1999, p. 34).

% Ces axes reprennent, largement, ceux présentédedeapport intermédiaire remis en novembre 208ensi

certains d’entre eux ont pu étre modifiés ou iffléen fonction des résultats que nous développons.

% Par rapport au projet proposé et accepté parfeNBssion droit et justice en octobre 2007, nousnawajouté
I'école autrichienne car, comme on le verra, ebenget de caractériser un cas polaire intéressantagmports
entre droit et économie. Cependant, a ces quatrets, on pourrait en ajouter d’autres comme héooie

néo-institutionnaliste autour du prix Nobel d’écane Douglass C. North., 'économie des conventiens
France ou encore la neuro-économie appliquée au dro



Il est évidemment inenvisageable, dans le cadreesfuie notre, de prétendre dresser un
inventaire complet de toutes les recherches meméssin de chacune de ces traditions. Mais
surtout, chercher a traiter exhaustivement de tmsstravaux nous aurait éloigné de notre
objectif principal en nous amenant a nous perdmes dae infinité de contributions dont
'apport, méme significatifs sur un plan théorique empirique, risquait d’étre relativement
marginal au plan méthodologique. C’est pourquoysnavons choisi d’associer a chacune de
ces traditions en économie du droit, un représéntarertains diraient un « grand auteur » —
qui nous semblait particulierement emblématiquecheaix, évidemment déterminant pour la
suite de I'analyse, de l'auteur représentatif ageti€élé par deux principes. D’'une part, nous
avons considéré gu'il était assez légitime de é¢halans chaque cas, un représentant qui est
reconnu, unanimement, par les économistes du cvoime ayant structuré sa tradition : non
pas gu’il a nécessairement fondé cette traditionsnwu’il a fourni les fondements
meéthodologiques et théoriques pour analyser legorép entre droit et économie. D’autre
part, nous avons choisi des auteurs qui avaiegnague possible, a la fois une ceuvre
d’économiste et de juriste ou de théoricien dutdfdous assumons évidemment toutes les
conséquences de cette méthode en termes d’'anagsalé@ks. En effet, elle a tendance a
surestimer le réle de certains auteurs dans lelojd@yement plus général des idées et des
théories. Ainsi, d’'un strict point de vue de soogé de la connaissance, ce postulat peut étre
discuté. Mais, dans la mesure ou ce sont moinguestions de sociologie des sciences que
celles de théorie pure et de méthodologie qui muésessent, il a semblé pertinent d’analyser
'ceuvre d’auteurs ou la théorie du droit et la noéth interdisciplinaire est a la fois la plus

développée et la plus forte.

Deuxiemement, nous avons choisi d’effectuer sucahales corpus une critique interne.
Plutét que de critique interne, il faudrait d’aills plutét parler de reconstruction rationnelle
dans la mesure ou, lorsque cela était nécessams,avons reconstruit certains arguments ou
certaines articulations théoriques. La difficul& bien connue en histoire des idées et en
épistémologie et consiste ici a faire le départeené que les auteurs disent gu'ils font et ce
gu’ils font effectivement. Les deux choses ne yuag nécessairement de paire et une critique
interne est intéressante des lors quelle va aa-dis textes pour reconstruire une
signification plus précise des travaux étudiés.sAinertains points délicats peuvent étre plus
ou moins omis par les auteurs, des articulationsgr@ étre manquantes et il appartient au
commentateur de comprendre les raisons de cesionsiste corollaire de cette méthode est

de faire le plus grand crédit possible aux textesliés en supposant qu’ils sont les plus



cohérents possibles. Dans la suite, on cherchema docomprendre cette cohérence entre

représentations du droit et économie.

De plus, I'objet de cette recherche est d’expliggemaniéere systématique comment les
auteurs articulent droit et @conomie. Or ce liegshpas toujours fait de maniere explicite. Les
clefs de lecture proprement interdisciplinaires sagoir les types d’articulation entre théorie
du droit et théorie économique — peuvent parfoie &iblement théorisées ou méme
complétement absenfed_'un des apports de cette recherche est préciséde tenter de
reconstruire ces articulation afin qu’elles puigssétme des points d’appui a la fois d’'une
meilleure compréhension de la logique interne de tcavaux, d’une meilleure critique de
leurs atouts et de leurs faiblesses et d'une moedledvaluation de leurs implications
théoriques et, dans un second temps, empiriques.

Troisiemement, il nous a semblé utile et pertirsetfectuer alors, sur le fondement de
ces analyses courant par courant, une typologiergken qui permette de comprendre
comment — au-dela des apparences parfois trompeusess traditions dialoguent ou
s’opposent entre elles. Plus précisément, le traeaiypologie est a la fois un travail de mise
en forme et de description raisonnée du plurali@metemporain mais aussi un outil de
critigue et de réflexivité sur les pratiques et @esupposés des recherches menées en

économie du droit.

Sous-section 2. Présentation du corpus étudié

Sur ces fondements, nous avons donc distingué equatpus principaux : la théorie
autrichienne, représentée par Hayek ; I'école diedgb représentée par Posner ; I'économie
du droit comportementale, représentée par Sunstéathéorie des contrats, représentée par
Tirole et Hart. Nous présentons succinctement ces quatre trasliigant d’aborder dans la
sous-section suivantes les difficultés a faireatjakr des corpus que tout semble, au premier

abord, opposer.

1. La tradition autrichienne : Hayek

L'école autrichienne, d’abord, est sirement l'ues ttaditions en économie a s'intéresser

aux gquestions juridiques de la maniéere la pluseaim@ et la plus continue. Cette tradition,

* Elles sont faiblement théorisées chez Sunsteinreplétement absentes chez Tirole par exemplejnfodr,
® |l s’agit de I'économiste Oliver Hart et non duiiie Herbert Hart.



fondée initialement par Menger a la fin du XIXepsis reprise et développée par Ludwig von
Mises, Joseph A. Schumpeter et, plus récemment,Fpadrich A. Hayek, a toujours

considéré que les phénomeéenes économiques avaidigt |pge aux phénomenes juridiques.
Apres-guerre, I'évolution de la tradition autrichie est congruente aux évolutions de la
pensée hayekienne. Ainsi, a partir des années Hi@k explore la nature ontologique et les
conditions d’efficacité d'un ordre spontané — marultls — pour gérer lincertitude et

linformation imparfaite (Hayek, 1942, 1945). Swwnt des ouvrages importants sur I'ordre
politique nécessaire au bon développement de Eorsjpontané (Hayek, 1960) puis,
evidemment, la sommroit, Législation et Libertépubliée entre 1973 et 1979 qui propose
un exposé systématique de la pensée hayékiennefaslal’'un point de vue politique,

économique et juridique.

Au plan politique, la tradition autrichienne edidtitiere et la dépositaire du libéralisme
classique, celui de Hume, de Smith ou de Tocquelce titre, elle est parfois qualifiée par
ses contempteurs « d’ultra-libérale ». Et effectieat, elle témoigne d’une fidélité extréme a
la doctrine libérale. Dans ce cadre, la puissarEdrisque & tout moment de se retourner
contre les membres de la cité politique. Dés lerslroit a la lourde charge de limiter le plus
possible cette puissance en défendant les droliés dibertés formels des individus tel que le
droit de propriété, le respect des contrats ou rento liberté d’entreprendre. Partisane du
constitutionnalisme, et opposée a la démocratigraldition autrichienne défend donc une

posture politique ou le droit ne se confond pas &fat.

Au plan juridique, le droit est concu comme « pdungien » que le droit positif posé par
les représentants politiques. Pour simplifier quelgeu, on peut y lire, implicitement, une
doctrine du droit naturel opposé au positivismeadjgue kelsénien alors dominant (Hayek,
1976). Critiquant la doctrine positiviste qui vejute le droit n’existe - n’est valide - que s'il
est posé par un acte de volonté, Hayek au contrtlige le concept d’ordre spontané comme
un outil de critique du droit positif au nom d’'unod plus fondamental, sélectionné par la

tradition et I'évolution.

Cette importance donnée aux regles sélectionnéda padition et I'évolution trouve son
explication dans les présupposés théoriques dekH&ye effet, le probleme essentiel des
sociétés politiques et économiques est, selon Hal@lkérer une information toujours rare,
dispersée et décentralisée. Les individus agiss#eris un univers informationnel
essentiellement opaque et c’est pour cela qu'ilsbasoin de régles (juridiques, sociales,

techniques, langagiéres) pour s'orienter de manigffecace. Le droit est concu a



l'intersection entre l'action économique en indede, les croyances individuelles et la

nécessité de régles de conduite.

Ces développements permettent de comprendre lesitiopes proprement
epistémologiques de Hayek et notamment son anstagtivisme et son subjectivisme.
Opposé a toute mathématisation des sciences scibi@yek a toujours montré une
opposition a toute vision constructiviste du so@aldu droit. C'est la l'origine de son
opposition au positivisme juridiqgue tout comme arm@&roéconomie standard (Ferey, 2008 ;
Ferey, 2009).

2. L’Ecole de Chicago : Posner

Développée a partir des années 1960 au sein duteld@amt d’économie de 'université
de Chicago, I'école de Chicago est I'un des cograntanalyse économique du droit les plus
connus et les plus importants. Traditionnellemd®60 marque la date de naissance de
'analyse économique du droit a Chicago avec laitpan, au sein duournal of Law and
Economicsde I'article de Coase sur le colt social (Feg809). Dans cet article fondateur,
Coase montre que, en présence de colt de transalgsorégles de droit jouent un réle
fondamental dans l'allocation des ressources. Des Il offre aux économistes le concept
mangquant — les colts de transaction — pour que-ceagpliquent leurs outils aux objets

juridiques.

Mais la résonance de cet article tient autant acemtenu qu’a un contexte extrémement
favorable aux réflexions sur le role des regleslaét et des institutions en économie : soit
d’'un point de vue appliqué comme I'économie du tdd& la concurrence développée par
Aron Director ou la régulation par George Stiglsojt d’'un point de vue plus exploratoire
comme l'analyse économique de comportements juradidel que le crime chez Becker ou

les droits de propriété chez Demsetz.

L’ensemble de ces recherches, d’abord disperséapetes années 1960, se trouve alors
synthétisé par Richard A. PoshdansEconomic Analysis of Laau début des années 1970.
C’est sur le fondement de la méthode proposée @and? que s’organise largement le champ
de I'économie du droit jusqu’au milieu des anné@80let au-defa On comprend que la

place de I'école de Chicago, et particulieremerst idées posnériennes, ait été si importante

® Posner utilise notamment les travaux de Calalpasi la définition de I'efficacité du droit.
" Pour étre précis, le milieu des années 1980 maadfire de 'hégémonie de I'école de Chicago ennéroie du
droit pour laisser la place, justement, a un phasd pluralisme.
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puisque c’est autour de ses outils et de ses meshmquk s’est d’abord développée I'économie

du droit contemporaine.

Au plan politique, I'école de Chicago est, ellesipgargement libérale. Mais elle I'est sur
d’autres fondements que I'école autrichienne. HeteBecker ou Posner sont fortement
influencés par I'utilitarisme, moins peut-étre t&urs celui de Jeremy Bentham que celui de
John Stuart Mill. Ce libéralisme politique se forldegement sur I'utilisation de la théorie de
prix aux objets juridiques. Ainsi, le droit est avaout congcu théoriguement comme un
ensemble de contraintes traduisibles par des ppkoites — une amende par exemple — ou

implicites liés au colt d’opportunité des sanctipmgliques, pénales ou civiles.

Au plan juridique, l'originalité de I'école de Claigo est sans conteste qu’elle s’enracine,
comme on le verra, dans la tradition jurispruddietiaméricaine pétrie de réalisme. Ainsi,
Posner n’a jamais caché son admiration pour le [dgenes dont il a d’ailleurs édité les
textes les plus importants. Sans anticiper surute/a suivre, le réalisme juridique structure
I'’économie du droit a la mode Chicago sous plusi@spects. Le plus évident est le fait que
le droit est congu explicitement comme un instrumeaan service de certains objectifs
déterminés par la sphere juridique. Il y a donciéex le phénomeéne juridique une ingénierie
sociale permettant d’orienter les conduites. Ort poindre ici une cohérence forte entre
'usage de la théorie économique pour prédire tesportements des acteurs, et notamment
des justiciables, et une représentation essemtietieinstrumentale du droit.

Au plan épistémologique, enfin, I'école de Chicago trées t6t revendiqué un
instrumentalisme dans l'utilisation de I'hnypothede rationalité. Supposer que les agents
agissent rationnellement — maximisation de leditét+ lorsqu’ils ont affaire au droit tout
comme ils agissent rationnellement lorsqu’ils fdas échanges ou produisent a été, il faut le
reconnaitre, la marque de fabrique de I'école died@lo en économie du droit. Simplement,
contre ceux qui critiquent la pertinence de I'hypste de rationalité pour des domaines de la
vie sociale qui ne concernent pas directementdigités économiques, I'école de Chicago a,
depuis Friedman, une conception instrumentale tle bgpothése. D’une part, il ne s’agit pas
de prétendre que les agents sont effectivemerdnragls mais que I'on peut étudier leur
comportementcomme s’ilsl’étaient. C’'est la fameuse posture de Friedmancemant
lirréalisme des hypotheses. Une hypothese n’apasin d’étre vérifiée pour étre pertinente
dans le travail scientifiqgue, seul compte qu’ekegmette de produire des résultats. En fait, on
peut interpréter de différentes fagons cette épistégie : soit que I'on considére que seul

compte les prédictions effectuées sur le fonderdenta théorie, soit que I'on considéere la

11



position de Friedman comme un conventionnalismavais qu’il est toujours nécessaire de
protéger les hypothéses d’'un modele théorique die tialsification empirique et qu’il faut
réserver les tests empiriques aux énonces tiréstdisation de ces hypothéses. Peu importe
ici le sens précis a donner a I'instrumentalisnedfnanien, il nous suffit pour le moment de
noter que I'’économie du droit dans sa version @ucgaartage completement cet usage de
'hypothése de rationalité. On doit noter que, notent sous linfluence d’autres
économistes de Chicago, la théorie de la ratiagnaltilisée s’est enrichie de la prise en
compte des anticipations que pouvaient rationneltgnconstruire les acteurs a propos des

événements futurs.

3. L’Economie du droit comportementale : Sunstein

La synthese posnérienne n’a cependant, a I'éctieifee discipline comme I'économie du
droit, duré qu'un temps. Dés le milieu des ann&&01de plus en plus de voix discordantes
se font entendre pour explorer de nouvelles vogesedherche. L’économie comportementale
appliguée au droit constitue I'une de ces dissidsnsuffisamment forte pour que Posner lui-
méme commence a la discuter a partir de la finateges 1980 (Posner, 1989). L'économie
du droit comportementale présente cependant bepunmins d’homogénéité que les deux
écoles précédentes et ce pour plusieurs raisor@ord, car elle ne peut s’appuyer sur
I'histoire longue d’une tradition ou d’'une commuté&ule pensée ensuite car plutdt que
d’homogénéiser les pratiques théoriques autour dosur épistémologique et analytique
commun, relativement rigide et bien identifié, etiherche au contraire a produire des

anomalies empiriques, a proposer des énigmes.

Son point de départ est d’abord une interrogatigrias notion de rationalité. En effet, le
point commun, s’il en est un, que partage les trawde ce courant est I'insatisfaction devant
la théorie de la rationalité parfaite utilisée exoromie dans sa capacité non seulement a
décrire correctement les processus de décisionadiesirs mais également a prédire leur
comportement. Reprenant les intuitions de Simon laurationalité limitée, I'économie

comportementale développe l'idée que le calculorat@l ne représente qu’'une partie du

8 S'il fallait donner une date de naissance de héroie comportementale, ce serait sirement 1953t @'eette
époque que Allais soumet a certains des plus grémrédsiciens de la décision de son époque — enmmé&nt
Savage — une expérience. Il propose a chacun dieexsérie de loterie et leur demande de les classer
fonction de leurs préférences. Or, les résultaté gour le moins surprenants puisque de nombregoritiens
font des choix qui violent la transitivité de leym&férences. Ce n’est qu’au milieu des années pRi&01980,
avec la publication de I'ouvrage de Kahneman etdkyeJudgment and Bias under Uncertaintye I'économie
comportementale prend réellement son essor. L& drété assez t6t un domaine d’application de laveite
théorie.
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processus de décision. On ne peut correctementaéerprocessus ou prédire son résultat en
termes d’action si I'on s’en tient & penser qué &si calculatoire et rationnel. Ainsi, d’autres
facteurs peuvent venir influencer le comportemet¢s normes sociales, des normes de
justice — comme la réciprocité par exemple —, desquures de jugement et d’évaluation, des
heuristigues. On comprend que le droit ait été depent intégré comme un objet
particulierement pertinent pour appliquer ces ndesedées car le rapport a la norme met en

jeu aussi des éléments non rationnels, émotiondelggitimité ou encore de « normalité ».

Au-dela de ce point commun, ce faisceau de reckeregroupe, du fait méme de sa
fécondité, des contributions de statuts et de psrtivers. Certains travaux sont explicitement
théoriques et tentent de modéliser les procesdieuvre dans les décisions des acteurs ;
d’autres sont plus expérimentaux et tentent derenett évidence des effets de rationalité
limitée. Certaines de ces expériences se font lal®ratoire » a savoir sous des protocoles
contrélés et avec des joueurs remunérés selonamagge prévu a lI'avance ; d’autres sont des
« field experiments et , enfin, on trouve également d’autres stiagégmpiriques comme des
études de cas, choisis pour leur caractére paetieaient illustratif de certains aspects de la
théorie. L'enjeu théorique et empiriqgue est de rmaedn évidence les effets pervers qui
naissent de ces processus mentaux de décisioes tgie les cascades informationnelles, la
procrastination, les biais systématique dans li@atan des probabilités d’occurrence

d’événement futurstc

Cette nouvelle maniéere d’envisager I'hypothése dgomalité — a la frontiere de
I'économie théorique, de I'expérimentation et dep$ychologie — s’appuie évidemment sur
une épistémologie radicalement différente de Iunsentalisme friedmanien. On pourrait
gualifier cette posture épistémologique de réalkstece sens que I'hypothése de rationalité
n’'est pas considérée comme un outil théoriquesiffable servant a construire des résultats
et a prédire des comportements mais plutét commehdémomeéne réel, historiqguement et
socialement situé, qu'il convient d’analyser. lutfadlonc se demander comment agissent
réellement les acteurs en présence de normes ieldraifficulté est a la mesure de I'intérét
de la nouvelle approche : I'économie comportementahouvelle ce que les économistes
disent de la maniere dont les agents réagissennaures mais, en méme temps, elle est
ameneée a développer de multiples modeles dont @nihpas toujours la cohérence entre eux

et qui risquent potentiellement I'éclatement.

Il faut savoir gré a Sunstein d’avoir au début desées 2000 proposer une synthése de

ces différents travaux (Sunstein, 2000). Sunst@st :otamment efforcé — sans toujours y
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parvenir d'ailleur$ — de présenter de maniére cohérente et relativienméfiée les pistes de
recherche les plus saillantes en économie du domitportementale. C’est I'une des raisons
pour laquelle, nous avons choisi Sunstein comnm@us pur représentant de I'économie du
droit comportementale. Cependant, il y a une aais®n qui tient au fait que, parallelement a
son intérét jamais démenti pour ce champ de rebberSunstein a également une ceuvre
reconnue de juriste, et notamment de constitutissteaet, a ce titre, présente 'immense
avantage de tenir a la fois le versant économidquée eversant juridique. Il faut bien
reconnaitre que les candidats étaient rares audsaie courant de recherche pour jouer un tel
réle. Nous assimilerons donc dorénavant I'économiie droit comportementale a la

perspective défendue par Sunstein et ceux quesgrmaissent.

Au plan politique, les conséquences de la théemebée assez clair. En reconnaissant que
les agents n’agissent pas toujours rationnelleraeintendu en tous cas dans son sens
traditionnel —, qu’ils peuvent se tromper de mamigystématique car ils subissent des biais
lites a l'usage d'autres procédures mentales atitbogs que le calcul, Sunstein ouvre la
porte a une intervention substantielle efficace lalepuissance publiqgue et du droit en
particulier. Défendues récemment sous la banniératernalisme libéral (Sunstein et Thaler,
2008), ces idées politiques, sensiblement plusrpssgstes que dans les courants précédents,
sont présentes tres tét dans I'ceuvre de Sunsteieffét, le droit peut jouer un réle important
dans ledebiaisingdes individus, dans la lutte contre les cascadfesmationnelles a I'ceuvre

dans les domaines de la régulation ou du droitlggareexemple.

Ces recommandations politiques débouchent sur wberragation concernant les
capacités du droit — et du systéeme juridique -uarn@orrectement son role. En effet, les juges
eux-mémes peuvent étre sujets également a desbaidifs. Bref, la représentation du droit

se fait plus empirique et est centré sur le peragarcentral de I'ordre normatif, le juge.

4. L’Economie des contrats incomplets : Tirole artH

Terminons cette rapide présentation des couramtkést par la théorie des contrats et plus
précisément la théorie des contrats incompletsst&arement concernant ce courant que le

travail de délimitation est le plus difficile. Cest on trouveen économieaun courant bien

° Ainsi, Sunstein présente comme l'un des enjeux meherches & venir la construction d’une théorie
comportementale unifiée, preuve s’il en est, qéedhomie comportementale ne dispose que de bribes d
théorie de Il'action, chacune intéressante, maisnguisont pas encore organisée sur un socle combaun.
synthése apparait alors comme une somme d'effgmsitdfe et de biais bien plutét que comme une tleéor
unifiée, et ce en dépit de l'usage des travaux alen€man et Tversky.
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identifié autour de Hart et de Tirole notamment agnant la théorie des contrats et des
incitations. Cependant, ce courant ne discutedé due de maniére indirecte et en en ayant
souvent une représentation assez caricaturale aouertas assez sommaire et ce, méme si
elle place la notion de contrat, notion juridiquer excellence, au coeur de son analyse des
phénomenes économiques. Cette place ambigué dutidrdilargement a la maniere dont la
théorie des contrats s’est développée. Contrairemenautres courants, elle est d’abord née
d’'une insatisfaction de certains économistes pppad aux hypotheses informationnelles
utilisée en microéconomie standard. Construitedes économistes, pour des économistes,
elle ne « découvre » le droit que relativementiv@ment en suivant sa logique interne de
développement. Comme on le verra, on peut montrerlg droit — et notamment le juge —

joue un réle non négligeable dans cette approche aeamaniere implicite.

Théoriguement, ce qui distingue la théorie des ratmiten général est évidemment
linsistance avec laquelle elle insiste sur linfation. Plus précisément, ces auteurs
considerent que I'information est asymeétrique eleseacteurs — parties, juge. Tous les agents
ne savent pas la méme chose et surtout, certainveipeétre en asymeétrie d’information par
rapport a d’autres en ce sens qu’ils ne disposaatdiune ou de plusieurs informations
pertinentes. Ce faisant, les relations interindieitets comme les relations de marché
traditionnelles en sont profondément affectéesaocaun des résultats standard d’efficacité de
’échange marchands ne tient plus en présence rdisie d’information. Au contraire,
certains échanges inefficaces ont lieu et a I'ieged’autres échanges efficaces n’ont pas lieu.
Développée a partir du début des années 1970 pentokStiglitz puis repris par Laffont et
Tirole, pour ne citer que les chercheurs les plosnas, la théorie des asymétries
d’'information — également appelée théorie desatioihs ou théorie de I'agence — s’est alors
penchée sur les mécanismes institutionnels lesgpites a résoudre ces inefficacités. Une des
solutions est de concevoir leentratsentre acteurs comme des mécanismes propres & lutte
contre ces inefficacités en prévoyant des incitstiadéquates qui conduisent les agents
détenant les informations pertinentes a les liamprincipal ou tout du moins a ne pas en

faire un usage trop inefficace.

Cependant, on peut distinguer au sein de la thémsecontrats la théories des contrats
complets plutdt développés par Tirole et la thédes contrats incomplets développée par
Hart ou Moore. Dans ce qui suit, on se penchemcipalement sur la théorie des contrats
incomplets mais on utilisera largement les travdeX irole dans la mesure ou il en a été I'un

des commentateurs les plus influents. On voit erau plan théorique, la théorie des
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contrats fait un pas vers le droit en ce sens gumhtrat, ses caractéristiques, son efficacité
devient I'objet principal d’analyse. Certes, le Seln mot contrat en économie n’'a pas le sens
du droit civil et est beaucoup plus large, maigrthins la théorie des contrats jette un premier

pont vers des considérations juridiques.

Cette théorie des contrats, du fait méme de sestigpes et de ses postulats, est donc
politiquement moins libérale que I'école de Chicalgms la mesure ou ses défenseurs sont
parfaitement conscients des imperfections du marcoé naissent des asymétries
d’'information. Cela étant, ils considerent quetBitvention publique n’est pas exempte, elle
aussi, d'imperfection et pour les mémes raisorsgwir que l'information est imparfaite et
asymeétrique aussi pour la puissance publique. lidcae économique doit donc naviguer
entre ces deux écueils, imperfection du marchéfifapon de I'Etat, et la solution doit étre
trouvée dans des mécanismes contractuels adégieststructures d’incitations a tous les
niveaux de l'intervention publique. Si I'on voulaibnsidérer cette théorie d’'un point de vue
franco-francais, on pourrait dire qu’elle actualise libéralisme d’ingénieurs, non pas

spontané comme chez Hayek, mais au contraire émieainconstruit.

Enfin, ces positions théoriques et politiques repglient pas sur une épistémologie
revendiquées comme chez Hayek, Posner ou Sun§isons que leur méthode est plus
proche de l'instrumentalisme friedmanien que duigée de I'économie comportementale,
encore que I'on pourrait discuter trés largemettecgaractérisation au vu des récents travaux
de Tirole. Un point cependant semble clair, legaux de ces auteurs ne cherchent pas a faire
coller le concept de contrat aux contrats réelstamis que I'on trouve en droit si ce n’est de
maniére lache a la fagon du comme si friedmanien.

D'abord développée sur I'économie des litiges iguiels, cette littérature s'est cependant
diversifiée et aborde désormais un nombre importEntégimes juridiques. La principale
difficulté pour cerner la méthode de ce courantse$ représentations économiques et
juridigues est son caractére éclaté. Aucun auteuessort comme réellement structurant. A
cette difficulté s'en rajoute une seconde qui et peu des chercheurs travaillant dans ce
champ s'intéressent explicitement aux questionshderie du droit. C’est pourquoi, nous
n‘avons pas choisi de traiter d’'un auteur en palidc mais plutbt de nous centrer sur la
maniere dont les théoriciens des contrats, notarnmh@ns leur controverse entre contrats

complets et contrats incomplets, envisagent leddlgige et du droit.
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SECTION 2. L'ECONOMIE DU DROIT ENTRE REVOLUTION HERMENEUTIQUE ET REVOLUTION

COGNITIVE

Apres avoir justifié les frontieres de chacun de ceurants, on peut s’interroger alors sur
la maniere dont chacun d’eux articule théorie daitdet théorie économique. La rapide
présentation précédente avait pour but essentigiadgrer la grande disparité des approches
en économie du droit, leur opposition parfois fate des points cruciaux et le spectre des
pistes d’analyse pour analyser le droit. En reprem@s quatre catégories, on pourrait les
opposer alternativement sur le plan théorique,t@&mislogique, juridique ou politique. Mais
un tel travail serait relativement stérile en cassqu’il serait essentiellement descriptif et
apporterait peu d’éléments pour comprendre lesugn@es positions en présence. Les
difficultés sont, certes, considérables pour quit\@mparer ces théories dans la mesure ou
elles apparaissent comme incommensurables lesawveedes autres ; pourtant, on ne saurait
se résigner a voir dans le pluralisme actuel qujurtaposition de théories en compétition les
unes avec les autres. C’est, nous semble-t-il,epgue les commentateurs n'ont pas assez
porté leur attention sur le caractere propremetgrdisciplinaire de ces théories et a leur
cohérence entre leur représentation économiquelriglique, qu’ils s’en tiennent le plus

souvent a cette constatation (Medema et Mercut®7)19

Sous-section 1. Une typologie a double entrée : anfnation et interprétation

L'objectif de cette recherche est précisément aéetede construire une telle grille de
lecture du pluralisme contemporain. Il nous semiplee I'on peut lire la naissance et le
développement de I'économie du droit contemporaoreme le fruit d’'une double révolution
intellectuelle, historiquement datée et située :rdaolution cognitive en économie et la
révolution herméneutique en droit. Notre but est rdentrer que ces deux ordres de
considérations sont amenés a dialoguer entre elesartudiant d’'un point de vue historique,
théorique et méthodologique. Tout I'enjeu de no&teherche est de montrer que, loin d’étre
le fruit du hasard, le positionnement des difféserdurants ehaw and Economicsbéit a
une logique profonde : les hypothéses faites &ufiofmation et leur traitement en économie
(signal, information parfaite ou non, capacitésrnitiges des agents, anticipations) trouvent
leur contrepartie dans une certaine représental@itiinterprétation juridique. On dispose

alors d’une grille de lecture extrémement fécondisqu’elle permet de décrire, d’'un point de
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vue critique, les positions qui s’affrontent daeshamp de I'’économie du droit et également
de servir de clef pour préciser les apports etimedes de chaque corpus en économie et en
droit™.

Les critéeres de notre typologie sont doubles. lemper de ces critéres de classification
est de s’intéresser aux représentations des csuddtonomie 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/vdiongidfet, tous les auteurs en économie du
droit reconnaissent que l'interprétation n’est jav@vidente et qu’elles présentent toujours un
aspect de décision. Mais, ils n’insistent pas tawec la méme force sur les contraintes qui
pésent sur la volonté de [linterpréte. Ainsi, suaxé 1, [linterprétation comme
connaissance/l'interprétation comme volonté, omotate différentes positions qui vont de
l'interprétation congue comme un pur acte de cawagice a l'interprétation congcue comme
un acte de pure volonté.

Le second des criteres de classement est éconoreigqu®rte sur les capacités de
traitement de I'information des individus. Plus @s&ment, on peut la encore distinguer en
economie du droit les courants qui mettent I'accemt’'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 reprégamtdtlais parallélement, on trouve
également des courants qui remettent en causeoplusoins partiellement cette hypothése.
Ainsi, au sein du courant des asymétries d’'inforomatles agents ne disposent pas de toute
linformation sociale pertinente pour prendre leiécision. De méme, en économie du droit
comportementale, la rationalité individuelle esh@ee comme une rationalité limitée : les
informations pertinentes ne sont pas toutes digemiet, surtout, leur traitement par l'agent
peut procéder non pas simplement par une délibératationnelle mais également par
d’autres procédés cognitifs (Kahneman et Tversl®g21, Kahneman et Frederick, 2002 ;

Sunstein, 2000). Ceci constituera notre seconadlexaassement.

19 Une telle recherche est d’autant plus impérieusela théorie du droit elle-méme cherche & preagpai sur
le modéle de homo oeconomicupour construire un modele possible a introduiresdane théorie des
contraintes juridiques (voir sur ce point, Tropealii., 2005, et le commentaire de Jon Elster).
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Sous-section 2. Regles de droit et capacités infoationnelles

Notre hypothése est que les choix analytiques ¢hadélogiques sur ces deux points
interprétation/information ne sont pas le fruit ltasard mais sont deux entrées d’'une méme
guestion, celle de la capacité informationnelle i@gges de droit et des processus par lesquels
elles dessinent un cadre informationnel dans leggiisent les individus. Ce qui est en jeu,
c’est la capacité des agents a extraire des intwnsdéterminées sur le fondement des
regles juridiques quant a leur droits, leurs obiayes, leurs capacités d’agir, les décisions des
autresetc. Or, cette information dépend bien évidemment alanbniére dont les agents
peuvent anticiper les décisions des juges, dontedie maniére d’interpréter les regles de
droit.

Le cceur de notre typologie porte donc surcépacité informationnelle des regles
gu’elles soient considérées du point de vue detiémiste ou du juriste. Dit autrement, on
doit s’attendre a ce qu’il existe un lien entredprésentation que 'on se fait de I'information
en économie et celle de linterprétation en dr@iest cette 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 copi@@ain en économie du droit.

On peut dessiner une typologie de ce pluralisma deaniére suivante :
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Capacités de traitement
de l'information limitées

Interprétation comme
acte de volonté

4

A

Ecole de Chicago
(Posner)

Théorie des contrats
(Hart, Tirole)

Ecole antrichienne
(Hayek)

Bebavioral Law and
Economics
(Sunstein)

»
»

Capacités de traitement
de l'information
illimitées

Théorie orthodoxe

Interprétation
comme acte de
connaissance

Diagramme 1 Le pluralisme contemporain éaw and Economicselon les deux axes de

I'information (économie) et de l'interprétation ¢ak).

Cette typologie appelle quelques commentaires gémésur le positionnement des

différents courants avant de préciser, dans la gt texte, des résultats plus spécifiques.

D’une part, il est clair que la théorie orthodoxe économie, comme celle de I'équilibre

général par exemple, se situe au sud-est. Ellddamesque l'interprétation juridique ne pose

pas de probleme, le droit n’étant pas en tant guein objet étudié par 'économie. Par

ailleurs, elle utilise une théorie de la ratioralibu les agents disposent de toutes les

.....

revanche, on s’apercoit que les courants en écandmidroit sont orthogonaux a la théorie

orthodoxe et placés selon un axe sud-ouest/nord-est se passe comme si, dées lors que I'on

considére que l'interprétation est un acte de wéloles auteurs sont amenés a renforcer les
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capacités informationnelles des agents. Comme wosrla, ceci est attendu car ce qui est en
jeu est le fait que l'interprétation juridique estant tout unelécisiondes autorités publiques,
en théorie parfaitement libre.

Cette typologie révele alors comment s’articulees kapports entre comportements
economiques des agents d’'une part et comportenr@etprétatifs des juges d’autre part.
Ceci est le cas car, pour I'économie du droit,demportement des acteurs économiques, les
justiciables, dépend de ce gu'ils anticipent surcéenportement du juge tout comme le

comportement du juge dépend de ce qu’il anticipeainportement probable des acteurs.

On est donc face, en économie du droit, & unediduen connue de I'économie : une
boucle rétroaction. De la méme maniere que, pouthd@rie microéconomique standard
d’analyse du marché, les agents contribuent & &urerger le prix d’équilibre sur le marché
et que le marché détermine ces comportements, us re@mble que I'on a une figure
symétrigue en économie du droit. C'est le cas eabduclage traditionnel des modeles
économiques, a savoir le marché, est absent. Atiaian les relations entre acteurs se font
par le biais de dispositifs institutionnels non-aends, juridiques. Pour autant, I'exigence de
bouclage des modeles restent intacte autour deueenqus proposons d’appeler, a titre
liminaire, un équilibre interprétatif. En effet,atune 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 finalilme norme sera alors le résultat de cette co-
détermination. Comme on le verra, selon les thépie sont des modalités alternatives de

rétroaction qui sont mises en avant.

Anticipations
—>

Agents Juge

<4—

Interprétation
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SECTIONS. PLAN DU RAPPORT

Dans un premier temps, nous aimerions rappeleiqgasléléments généraux concernant
notre point de départ, a savoir la constructionades de notre typologie. Cette partie a pour
but de justifier ou se situent les critéres de dépatre les théories économiques du droit.
D’une part, en nous appuyant sur les recherchetemmmoraines en théorie du droit, on
montre que la ligne de fracture concernant l'intégtion porte bien sur la question de savoir
si linterprétation est un acte de volonté ou dewn@issance. D’autre part, on montre
également pourquoi, du c6té des économistes, I ldp fracture passe par la notion de
capacité de traitement de l'information. Ceci pernmenfin de montrer en quoi on doit
s’attendre a ce que I'économie du droit se dévelagp croisement de ces deux ordres de
préoccupations analytiqueBdrtie . Révolution herméneutique et révolution cgnitive).

Une fois justifiés de la sorte nos deux axes dsselaent, nous pouvons alors construire
notre typologie. Dans un deuxieme temps, on présalors deux cas polaires d’articulation
entre interprétation et information. Ces deux aalaipes sont ceux de la théorie hayékienne
d’'une part et de la théorie posnérienne d’autré @dracune d’elle fait des choix strictement
opposées concernant les deux axes de notre prdij@meEn effet, la théorie hayékienne de
'ordre spontané concoit I'interprétation comme acte de connaissance dans un univers
informationnel largement opaque tandis que la fibéquosnérienne, elle, envisage
l'interprétation comme un acte de volonté dans owirennement informationnel ou les
agents possedent, eux, des capacites illimitéésaidement de I'information. On cherchera a
reconstruire leur cohérence interfaftie Il. Deux cas polaires : la théorie autrichi@ne et

I'école de Chicag).

Dans un troisieme temps, on complétera notre tygpelgpar I'analyse de deux cas
intermédiaires a savoir '’économie du droit comporentale et la théorie des contrats. Plus
subtiles que les deux précédentes, ces deux épel@gent cependant ressortir de notre
analyse de maniére assez claire. Mais, elles maifsent pas nécessairement des équilibres
interprétatifs uniques mais au contraire multip{Partie Ill. Deux cas intermédiaires :

economie du droit comportementale et théorie des ntrats).
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PREMIERE PARTIE. REVOLUTION
HERMENEUTIQUE ET REVOLUTION
COGNITIVE
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INTRODUCTION

Dans un premier temps, il s'agit de préciser lemmés et les aboutissants de ces deux
mouvements de fond des sciences économiques eligiugs que sont, d'une part, la
révolution cognitive en économie et, d’autre pkrtrévolution herméneutique en théorie du
droit. L’histoire récente des deux disciplines mmerjue ces deux mouvements sont largement
contemporains méme s’ils obéissent a des détertsinifférents et indépendants les uns des

autres (Deffains et Ferey, 2007).

Nous entendons caractériser, a I'aide de ces dqunessions, deux types d’évolutions qui
nous semblent déterminantes a l'intérieur de ceslines que sont la théorie économique et
la théorie du droit. Plusieurs remarques liminaidesvent cependant étre faites afin de

préciser le statut des développements qui vontesuiv

D’abord, il ne faut pas abuser des termes de «#mtrinformationnel », de « révolution
cognitive » ou de «révolution herméneutique » ’'ehitité de ces termes ne doit pas
evidemment cacher la complexité des réorganisatitissiplinaires auxquelles elles se
réferent. Cependant, 'usage de ces deux termeemqignt I'avantage, selon nous, de décrire a
grands traits, des évolutions extrémement profondes disciplines économiques et
juridiques. C’est donc plutét pour leur caracteeairfstigue que nous employons ces deux

termes que pour leur portée analytique propre.

Ensuite, nous nous en tiendrons dans cette prempatie a des interrogations purement
disciplinaires. Autrement dit, il s’agira de cakxiser ces deux révolutions a l'intérieur de
chacune des disciplines. Nous laisserons la quedtdeur dialogue possible lors de I'étude
de I'éeconomie du droit dans les deuxieme et troisi@arties. Cette premiere partie a donc
pour but de justifier les axes généraux de nojelogie et de montrer qu’ils ont un sens du

point de vuanternede chacune des disciplines.

Enfin, nous ne traiterons que des aspects proptemétihodologiques et analytiques et
nous ne développeront pas, sauf de maniére ineideag aspects empiriques ou appliqués.
Conformément a notre projet de recherche, ce qaigntenotre attention concerne les

fondements des deux discours.
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Ces précautions étant prises, décrire I'évolutaepuis un demi-siecle, de la théorie du
droit comme travaillée de l'intérieur par les quamss d’interprétation et I'évolution de la
théorie économique comme travaillée de son cotéepajuestions d’'information nous semble
extrémement fructuedk Il s’agit donc ici de préciser les tenants etabsutissants de ces
mouvements de fond des sciences économiques diguegs. L’histoire récente des deux
disciplines montre que ces deux mouvements sogeraent contemporains tout en étant

travaillés par des déterminants propres.

En ce qui concerne I'économie, les années 197@ténnarquées par la levée progressive,
dans le paradigme standard, de I'hypothése d’indtion parfaite et des capacités illimitées
des agents a traiter I'information. Etudier les s#quences de l'introduction d’hypothése
d’'information imparfaite, incompléte ou asymétriqt@ut comme lever I'hypothése de
rationalité illimitée pour aller vers des modélisaten rationalité limitée, a été la grande
affaire des modeéles contemporains illustrée pamgke par les modeles d’asymétrie
d’'information ou par les modeles d’économie comgoentale (Stiglitz, 2002 ; Sunstein,
2000). Parallelement, en théorie du droit, ce (uuadaissait comme uperequisitde toute
analyse du phénomene juridique, a savoir que tjmétation était un acte non problématique
de connaissance, a lui aussi été interrogé. Pqtietid, la représentation traditionnelle de
I'activité de juger comme une activité d’applicatide méthode objective et rationnelle est,
elle aussi, entrée en crise : au point que l'imtdgiion juridigue — sa nature comme ses
modalités — est désormais la grande affaire dedarte du droit (Frydman, 2005 ; Rosenfeld,
1998).

L’enjeu n'est pas simplement descriptif. La these qous défendons est que chacune
dans leur propre champ, économie et théorie du dorit amenées a discuter des mémes
guestions. Elles ne le font pas avec les mémels autavec les mémes concepts ou le méme
langage mais les référents de ces termes sontaéte rdrgement commun. Ainsi, il s’agira
dans cette premiere partie de comprendre les foadisnade ces deux évolutions congruentes.
Ce faisant, cela nous permet de justifier les dgards axes de notre typologie (I'information

d’'une part et l'interprétation d’autre part).

™ On ne peut qu'étre frappé a cet égard par legfait la théorie morale et la théorie de la justiceswmbi une
évolution du méme type. Ainsi, avec Rawls notamnatrga stratégie du « voile d’ignorance », la tigéde la
justice considére désormais les questions infoonatlles comme centrales. Outre Rawls, on peueégait
citer le renouveau de I'utilitarisme qui s’intereode plus en plus sur le réle de I'information (voar exemple
Bernard Williams et son ouvrage sur Fartune Moral@ mais également Sen autour du concept de base
informationnelle ou encore Elster et ses argumgafsistice locale.
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Dans un premier chapitre, nous partirons donc dedarie économique pour montrer en
guoi les diverses maniéres d’introduire I'imperfestde I'information en économie conduit
la théorie économique a s'’interroger sur la mangu®nt les individus d’interpréter les
regles et notamment les regles de diGhgpitre 1. Le tournant informationnel en théorie
economiqug. Puis, dans un second chapitre, nous faisonsdmin inverse et, partant de la
théorie du droit et des renouveaux qui animentecdttorie concernant l'interprétation, on
montrera comment ces débats sont amenés a preasiteom sur ce que les économistes

nomment informationGhapitre 2. Le tournant herméneutique en théorie dudroit).

26



CHAPITRE 1. LE TOURNANT INFORMATIONNEL EN THEORIE

ECONOMIQUE

Pour de nombreux économistes, 'un des apportsaioedtaux des développements
contemporains en économie portent sur le traiterdentontextes d’information imparfaite.
Rejoignant, par un autre biais, les célebres postide Hayek lors du débat sur le calcul
socialiste a savoir que le probléme économiquexessit tout un probleme de gestion d’'une
information qui n’est pas toujours disponible, kédrie économique n'a eu de cesse de
prendre a bras le corps I'analyse de ces phénom@uegue I'on porte désormais son regard
en économie, pas un domaine ne semble échapperte lame de fond: nouvelle
microéconomie autour du modeéle d’asymétrie d’infation, nouvelle macroéconomie,
théorie des anticipations rationnelles, théoriejdas en information imparfaite, théorie de la
décision en incertitude, économie institutionneflepnomie comportementale, économie des
codts de transaction...

Et en effet, 'allocation efficace des ressourcassdune société donnée dépend fortement
de la capacité des acteurs de cette économieiseutdl bon escient I'information dont ils
disposent et a la gérer avec parcimonie. DeslEssnécanismes qui permettent de gérer cette
information sont déterminants dans la possible mése place de structures et de
comportements efficaces. Or, évidemment, une irdtion imparfaite se retrouve a tous les
étages de la décision eéconomique, qu’elle soitégriou publique, qu’elle soit le fruit
d’individus ou d’organisation ou encore qu’elletgmésente ou tournée vers le futur.

Dans une premiere section, on rappelle les graaldag qui ont marqué cette révolution
silencieuse en économie. Puis, on développera lkiemadont, théoriguement, la théorie
economique envisage lintroduction de contexte fdlimation imparfaite. Enfin, sur
'exemple des anticipations rationnelles, on dévptya notre these a savoir que, des lors que
linformation est supposée imparfaite, les écontesisont amenés a prendre position sur la
maniéere dont les acteurs interpretent les regletraie Ce faisant, I'information en économie
débouche sur la question de I'interprétation ert.dro
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SECTIONL. HISTOIRE LES ETAPES DE LA REVOLUTION COGNITIVE

Si I'on devait donner une date précise de naissaexercice toujours périlleux, du
tournant informationnel qui a touché les scienaemémiques, ce serait sirement 1936, 1937
ou 1943% Ce sont, en effet, les dates de publication, Hayek, de deux articles
fondamentaux qui mettent en évidence l'importanes dnvironnements informationnels
opaques ou incertains (Hayek, 1937, 1945). Dansai&des, Hayek s’oppose a I'hypothése
traditionnellement utilisée en économie que l'imfation est parfaite. Pour lui, supposer
linformation parfaite et des agents disposant dpacités illimitées de traitement de cette
information conduit ni plus ni moins a résoudreptebleme économique par hypothése. Au
contraire, I'essentiel du probleme économique auqomt confrontées les économies
concerne les mécanismes institutionnels par lesqtieformation est agrégée et diffusée.
Ainsi, chez Hayek le marché présente cet immenartage qu'il est capable de synthétiser
dans des signaux — les prix — de multiples inforomatsur la rareté des ressources. Le marché
joue ici a la fois comme un immense calculateuccgbme un langage que chacun est bien
forcé d’écouter et de comprendre s’il veut agindgaux de ses intéréts.

Mais on pourrait tout aussi bien choisir 1936 epudlication par Keynes dea Théorie
générale de I'emploi, de l'intérét et de la monngieynes, 1936). En effet, parmi les
nombreuses innovations qu’introduit Keynes, il et @ne qui porte sur I'information des
acteurs. Ainsi, lorsque dans le chapitre 12 d€héorie généraleKeynes présente ses idées
sur la spéculation et « I'économie de casino » uestitue a ses yeux la bourse, il est I'un
des premiers a introduire, dans la théorie éconogilgs notions d’incertitude, d’information
imparfaite, de convention ou encore de mimétiSme

Que les questions d’information aient été introgliipar des auteurs critiques de la
tradition microéconomique standard alors dominameteloit pas surprendre. En effet, Hayek,
comme Keynes, entend lutter contre la représentatiicroéconomique de son époque.
Chacun d’eux met en évidence que les hypothestss faur I'information par la théorie
orthodoxe sont trop fortes. Si I'on analyse aimsirlodéle d’équilibre général, qui s'impose

apres-guerre comme le modéle de référence en é@mnomne peut qu'étre frappé par la

2l y a évidemment un certain arbitraire & vouldsnner une date de naissance précise & un champ de
recherche. Ces propositions d’'acte de naissanteudoant informationnel en économie ont un sensilisaire
méme si, si I'on adoptait une perspective plusdatthistoire des idées, il faudrait mentionnerl&chaissance,
pendant la guerre, de la cybernétique, précursela théorie des systémes, qui se définit elle-méoneme une
science dédinformation et du contrdle (Dupuy, 1999 ; Wiergtralii., 1943).

13 De nombreux commentateurs ne s’y sont d’aillewrs wompés et traitent souvent ensemble — en dépit
leurs oppositions évidentes — les ceuvres de Hetyd& Keynes.
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justesse de la critique. En effet, sous les hypeth@isuelles de I'équilibre général, les agents
— producteurs et consommateurs — sont supposésoipodisposer a la fois de toute
linformation pertinente (information parfaite) @ capacités illimitées de traitement de cette
information (hypothése de rationalité). Ainsi, kag de I'équilibre général connait par
exemple tous les prix possibles et toutes les @sadie tous les bies

Il faudra quelque temps pour que la théorie miavoémique standard s’approprie ces
intuitions de Hayek et les réintegre dans sa métlogie et ses hypothéses. Si lI'on suit
Stiglitz, c’est a un véritable changement de paaéi en économie auquel on assiste (Stiglitz,
2002, p. 460Y. A partir des années 1950, plusieurs pistes selaigpent. Une premiére est
interne a la théorie standard et consiste a propaose axiomatisation du comportement
rationnel en incertitude. C’est le travail de Satggar exemple, publié en 1954. D’autres
pistes, tout en restant orthodoxes, sont plus raigs comme la théorie de la recherche
d’'information développée par Stigler. Dans ce catleeteur ne dispose pas de toutes les
informations mais est toujours supposé rationrnéhle® modélise alors I'action de rechercher
une information comme une activité économique ayamtco(t et un bénéfice attendu
(Stigler, 1966). L’'agent arrétera sa prospectiomfdirmation des lors que le bénéfice
marginal attendu de I'information nouvelle seraléga colt marginal de prospection.

Enfin, citons également toujours au tournant desas 1950, I'introduction en économie
de la notion de co(t de transaction. C’est a Cgadkrevient d’avoir introduit en économie
la notion de colt de transaction. Dans un premigcl@ en 1937, Coase utilise ce concept
pour expliquer I'existence et la raison d’étre diemes et des organisations. Les codts de
transaction sont définis comme les colts d'utilisatiu mécanisme de prix. Dés lors que I'on
pense qu'utiliser le marché est colteux, on peytliggxer pourquoi certains modes de
coordination non-marchands comme les firmes ebiganisations sont efficaces : c’est parce
gu’il peut étre moins codteux d’organiser une aiieconomique par le biais d’'une firme
gue par le biais du marché. Dans ce cadre, lesragieuvent chercher a économiser sur les
codts de transaction. En 1960, Coase applique acmem@isonnement aux institutions
juridiqgues en montrant que celles-ci peuvent ctuestides modes alternatifs d’allocation des

ressources en présence de codt de transactiory(R&@9). Or, une partie de la signification

14 Cette hypothése est ensuite étendue au futurésalods que I'on introduit le temps, le modéle AvfDebreu

est contraint d’introduire une représentation decimés contingents pour chaque état futur possibla shature.
Or, comme le reconnait Arrow, les marchés a teamérares et les marchés contingents n’existersgoe pas.

15 « J'espére montrer que I'économie de l'informatieprésente un changement fondamental de paradignse
la science économique » (Stiglitz, 2002, p. 460).
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du concept de co(t de transaction repose sur lgs danformatiod®. Utiliser le marché pour

se coordonner avec les autres acteurs économigues@@eux car il faut trouver le bon co-
contractant, négocier avec lui et assurer le resfmccontrats. Or, on ne dispose pas toujours
de l'information concernant le bon co-contractaet déme que I'on ne connait pas son
comportement futur, ce qui nécessite d’introduiess dlauses contractuelles colteuses a
rédiger et a faire appliquer. Ainsi présenté, oit gae le concept de colt de transaction, si
important dans l'analyse néo-institutionnelle, rgo® largement les questions proprement
informationnelles.

A coté de ces développements qui restent ancréiauws la théorie standard, les années
1950 voient également le développement de programdee recherche beaucoup plus
hétérodoxes comme le début des réflexions en adtiérlimitée. L’ceuvre de Herbert Simon
est évidemment centrale ici. Tentant une synthese & théorie des systemes, la théorie de
'action rationnelle et la psychologie cognitive,im®n commence a réfléchir aux
imperfections non plus de I'information mais depaxités de traitement de I'information par
des individus ou des organisations. Dans ce calddgveloppe notamment un modéle de
théorie de I'action, alternatif a la théorie dectian rationnelle standard, qui considere que les
acteurs ne cherchent pas nécessairement a maxiliseutilité mais a obtenir un niveau
satisfaisant d'utilité. Dés lors, la recherche fisitmation prend fin une fois ce niveau de
« satisficing» atteint.

Bien entendu, la principale difficulté de ce pagmé tient a son éclatement : alors qu'il
n’y a qu'une seule maniere pour I'information d&éarfaite, il y a en a de multiples d’étre
« imparfaite » (Stiglitz, 2002) : information asytmgue, information imparfaite, information
incompléte, rationalité limitéeetc Ce n'est que dans les années 1970 que ces idées
commencent a pénétrer fortement la théorie éconmmigt que la théorie standard se
réapproprie ces intuitions pour les réintégrer daassmodeles.

Ainsi, on voit se constituer au cours de ces antB&6 trois ou quatre sous-disciplines en
économie qui commencent a prendre au sérieux lestiqns informationnelles. Au début
modestes, ces champs deviendront extrémement g@@eésloau point qu’ils structurent
désormais tres largement la théorie économiquesogrdraine : la théorie des incitations et
des asymeétries d’information autour de la consiwnoet de I'utilisation du modeéle Principal-

Agent ; le programme de rationalité limitée autdarla psychologie cognitive, le programme

18 Pour une discussion des colts de transactiorreesede colt d’information, voir Ferey, 2009.
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des codlts de transaction etheld-up a la Williamson et le programme des anticipatiehs

notamment des anticipations rationnelles.

SECTIONZ2. THEORIE TRAITEMENT DE LINFORMATION ET CONNAISSANCE

Plus précisément, les recherches contemporainesisiént pas toutes sur les mémes
aspects de I'imperfection de l'information et lesnes utilisés peuvent d’ailleurs ne pas
renvoyer aux mémes conceptdans ce qui suit, nous nous en tiendrons a undborizon
théorique, et non plus historiqgue, des principatesnieres de concevoir I'information
imparfaite en économie en restreignant notre anadyse qui est important pour I'économie
du droit. Plus précisément, ce « catalogue raisonte I'économie de l'information cherche
a montrer que toute interrogation sur ce theme wigm naturellement sur une interrogation

sur les institutions et sur les regles de conduite.

1. Asymétrie d'information et contrats

Une premiere maniere de concevoir les problemedgadiation est d’étudier les cas ou
'information est détenue de maniére asymétrigudgmagents. C’'est I'optique de la théorie
des incitations et notamment des modeles Prinéigalit qui s'intéressent a I'alea moral, a la
sélection adverse ou au filtrdfeDans ce cadre, comme I'écrit Stiglitz, « diffémemgents
connaissent différentes choses » (Stiglitz, 2002,470). C'est la perspective d’Arrow
lorsqu’il traite du marché des assurances maladieof, 1965) ou encore de Akerlof
(Akerlof, 1970). C’est le cas par exemple d'un @nmateur ne connaissant pas
completement la qualité d’'un produit gqu'’il veut atdr, d’'un créancier ignorant les capacités
réelles de remboursement du débiteur ou encoreedassurance ne connaissant pas les
risques associés a un individu souhaitant s'asstirer elle. Plus généralement, c’est une
situation que I'on retrouve dans toute interactionl’'un des agents connait une information
gue l'autre ne connait pas.

Cette simple modification des hypotheses sur legmbles d’information des agents a

des conséquences trés importantes. En effet, lehdarest plus dans ce cas une institution

" De maniére provisoire — et un peu abusive — n@pelterons information imparfaite toute hypothésg q
renonce partiellement ou totalement a I'hypothé€sefadmation parfaite des agents a la maniére dudét®
Arrow-Debreu.

18 On trouvera dans Stiglitz (2002) et Laffont (20aBs éléments de synthése concernant I'économie de
l'information.
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efficace dans la mesure ou il peut ne pas exiggendrchés pour les biens en question, les
équilibres peuvent étre mélangeapts. Des lors, les modeéles d’asymétrie d’information
débouchent naturellement sur une réflexion suimstitutions les plus a mémes de résoudre,
au moins partiellement, ces problemes informatitsrten suivant Laffont, on peut dire que
« I'’économie des incitations peut étre décrite camratude de I'élaboration de regles et
d’institutions qui induisent les agents économiqaeercer des niveaux d’effort élevés et a
transmettre correctement toute information privéélgy possédent et qui est socialement
pertinente » (Laffont, 2006, p. 177).

Plus spécifiguement, les institutions dont parleaffont sont des contrats proposés par le
Principal a I'Agent qui cherche a résoudre le resqde [utilisation de I'asymétrie
d’'information a son profit. Le terme de contratdwt pas faire illusion, il ne s’agit pas de
contrat au sens juridique du terme. Il faut plutdtendre contrat comme un ensemble de
disposition et d’incitations proposées par le Rpakc a I'Agent que celui-ci est libre
d’accepter ou non. Ainsi, le Principal doit cons®gudes contrats qui respectent deux
conditions : la contrainte de participation et lanttainte d’incitation. La contrainte de
participation consiste en ce que accepter le coptrar I'agent doit lui permettre d’atteindre
davantage d'utilité que ce qu’il pourrait trouveand une meilleure alternative (accepter un
contrat d’'un autre principal par exemple). L'agdoit donc trouver son intérét & accepter le
contrat. La contrainte d’incitation consiste en tggincitations présentes dans le contrat font
gu'’il est aussi dans l'intérét de ’Agent d’agir enieux des intéréts du Principal c’est-a-dire

de ne pas profiter de I'information qu’il détient.

2. Incertitude et futur

Une seconde maniére de concevoir les problemesmatmnnels est de s’intéresser aux
processus de décision en incertitude. Le cceur datipgmnement économique porte alors sur
les modalités de formation des anticipations ddsuas. Il faut ici rappeler que l'une des
caractéristiques essentielles de la théorie detidiac rationnelle est qu'elle est
fondamentalement tournée vers le futur. C'est amctfon des informations que I'agent
possede sur le futur et de ses anticipations ga’ithoisir une action ou une série d’actions
aujourd’hui (Dupuy, 1992). Des lors, la représaatatque se fait 'agent de ce futur est

cruciale pour expliqguer son comportement.
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Les années 1970 ont été marquées en économie @@dd’ systématique des
conséquences de lintroduction de mécanismes pguéds les agents anticipent les valeurs
futures des variables économiques fondamentaleta feprésentation traditionnelle des
anticipationsbackward looking- & savoir que les anticipations sont forméeseeréfrant
aux valeurs passées d'une variable — s’est pragesssnt substituée une représentation
forward looking: les agents utilisent toutes les informations ur lgisposition pour tenter
d’'anticiper le futur et notamment ils utilisent emieux les modéles théoriques chargés de
prévoir I'évolution de ces variables. Initialemerdnstruit autour de I'école de Chicago
(Barro, Sargent, Kydland et Prescott, Lucas), loligion des anticipations rationnelles a
modifié considérablement la maniére d’envisagerdénble problemes économiques.

Plus précisément, elle a modifié les rapports ergégles de décision, institutions et
economie. Car prendre en compte les anticipatiessadteurs, c’est d’emblée mettre I'accent
sur I'importance des institutions et des reglesddeision comme lien entre le présent et le
futur (Kydland et Prescott, 1977). En effet, adoples regles contraignantes est une stratégie
possible pour éviter toute décision discrétionnail@ns le futur et ainsi assurer une
prédictibilité du cadre d’action des acteurs. Ceshdonc pas un hasard si la littérature des
anticipations rationnelles a introduit en éconolee concepts de crédibilité, de regles et de
confiance. Nous verrons que l'on retrouve cetteagristique en économie du droit ou la
notion d’anticipation est congruente avec une xélke sur la nature des regles de droit et des

institutions chargées d’appliquer ces regles darfistur.

3. Rationalité limitée

Une troisieme maniére de concevoir la révolutiognitive est de raisonner dans un cadre
beaucoup plus éloigné de la rationalité parfaiédyicde la rationalité limitée. Il ne s'agit pas
alors simplement de supposer que certaines infangtpertinentes peuvent ne pas étre
disponibles mais de considérer que les agents sgosknt que de capacités relativement
limitées pour traiter cette information. Dans cdreale modéle de décision rationnelle n’est
pas le modeéle de plus pertinent pour expliquerctaaportements individuels. En effet, en
présence de rationalité limitée, il peut étre ingilwle d’effectuer un calcul pour décider de
ses choix et de ses actions. Au modele de la maatman de l'utilité espérée, il faut préférer

des modélisations alternatives qui prennent en teiep erreurs que peuvent faire les agents.

33



Le modele deprospectde Kahneman et Tversky est un exemple d'une mneat&n
alternative (Kahneman et Tversky, 1982)

Aujourd’hui, ces travaux se sont développés auefaur de la psychologie et de
’économie et ont trouvé une reconnaissance discippe avec le prix Nobel attribué a
Kahneman. Pour ce qui nous occupe, ces développernieroriques en rationalité limitée
sont intéressants car ils ouvrent sur la notiomedgées de comportement. En effet, les agents
sont représentés comme utilisant des regles de arbenpent en incertitude qui ne sont pas
assimilables a un processus de calcul rationned.r€gles, des heuristiques par exemple en
economie comportementale, peuvent tout a la foisréseler efficaces en ce qu’elles
permettent de réagir au mieux étant donné le ctantex étre également un facteur d’erreurs
systématigues (Kahneman et Frederick, 2002). Adeiant une situation incertaine, I'agent
cherche a évaluer les probabilités d’occurrence diérents événements par le biais de
jugementsCes jugements sont eux-mémes le résultat de nséwas cognitifs plus simples
gue le calcul rationnel comme les heuristiques panibilité, d’ancrage ou encore de
représentativité.

SECTION 3. METHODOLOGIE INFORMATION REGLES ET INTERPRETATION EN ECONOMIE

L"'EXEMPLE DES ANTICIPATIONS RATIONNELLES

Chacun des cadres théoriques s’appuyant sur uoamafion imparfaite ouvre en réalité
sur la notion d’'interprétation (Favereau, 1998)n®#ous ces cas, l'information est fournie
par les agents a travers des signaux : ce peutedrprix chez Hayek, les comportements
individuels dans les modeles Principal/Agent (medde filtrage et de screening par
exemple), la crédibilité des comportements dansnledeles des anticipations rationnelles ou
un certain nombre de connaissances partielles calel® dans les modéles de rationalité
limitée. L’information est congue sous la formermgignal : ce signal doit étre interprété pour
pouvoir servir de fondement a I'action. Pour prendn exemple simple, un agent qui s’'arréte
a un feu rouge compacte trois opérations : celllgerception de la couleur rouge, celle de
l'interprétation du signal (la couleur rouge d'wusignifie qu'’il faut s’arréter) et celle d’'un
comportement rationnel devant cette interprétafgarréter ou pas en faisant un calcul de

maximisation d'utilité).

19 Ce modeéle est un modéle qui prend en compte quadents peuvent systématiquement sous-estimer les
petites probabilités et surestimer les grandesvetrsement (Kahneman et Tversky, 1982).
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Selon les courants, ces signaux sont plus ou nfi@inles et plus ou moins complets. Mais
surtout, chaque courant propose en réalité unaioerteprésentation de la maniére dont les
agents traitent ce signal c’est-a-dire interpréteatsignaux dont ils disposent pour en tirer
une information précise. Dans une certaine medasehypothéses qui sont faites sur les
capacités de traitement de [linformation consistent préciser comment le travail
d’interprétation des signaux est effectué par legewas. Pour résumer, I'économie de
linformation suppose toujours une certaine repméden de I'acteur dans ses capacités a
interpréter les signaux révélant des informatiomd gecoit de I'extérieur. Et les institutions
sont précisément la pour I'aider dans ce travaitefprétation/traitement de I'information.

L'objet de cette section est de préciser cet élémadthodologique général. Pour le
moment, on s’en tiendra simplement a une caraatéis de cette articulation. Plusieurs
exemples auraient pu étre choisis : linterprétatjodiciaire des contrats dans la théorie
principal/agent, les heuristigues comme mode djmé&ation des informations disparates
disponibles en économie comportementale. Mais, aoosns I'occasion, dans les deuxiéme
et troisieme parties, de revenir sur ces exemp@egdsont utilisés en économie du droit. Or,
notre but ici est de montrer que ce rapport infaroméinterprétation touche I'ensemble de la
théorie économique qui s’intéresse aux instituti@@igst pourquoi, on montre ici comment
les réflexions sur les anticipations, méme dangdssou elles sont supposées rationnelles, se
heurtent nécessairement a la question de l'intefod.

Sous-section 1. Incohérence temporelle et regles

Comme on l'a dit, depuis les années 1970, I'écoerouir’elle soit microéconomique ou
macroéconomique, travaille le plus souvent en satiit une hypothése d’anticipation
rationnelle. En effet, pour étre parfaitement cehérla théorie orthodoxe doit supposer que
les acteurs économiques non seulement utilisertegoles informations qu’ils ont a leur
disposition pour agir mais forment également degigations rationnelles sur le fondement
de la théorie qui sert a décrire leur comportensrieurs interactions avec les autres. Dit
autrement, la rationalité passe aussi par le faitilider des théories pour anticiper le
comportement des autres agents du systeme écorammiqu

L'un des résultats les plus importants en éconocop@cernant les anticipations
rationnelles portent sur l'incohérence temporeltgtialement développé par Kydland et

Prescott, ce concept a trouvé des applications reusbs en politique économique, monétaire
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et fiscale. Dans leur article de 1977, Kydland resPott s’intéressent a la possibilité, pour un
agent, comme un Etat, a définir et & implémenterpoiitique intertemporelle optimale. Dans
ce cadre, I'Etat annonce a la période 0 un certambre de politiques qui seront mises en
place dans le futur afin que les agents puisseénopr ses actions futures et agir en fonction
de cette anticipation. Mais, aux périodes suivaritegest pas certain que I'Etat ait intérét a
tenir sa parole et a respecter sa promesse. Tarleguagents ne sont pas conscients de cette
stratégie, I'Etat peut effectivement les surprenéireon avantage. Mais dés que les agents
deviennent conscients de cette incohérence tenipoat@lit change et I'on doit s’attendre a ce
gue les agents se couvrent des la premiére pé&atee la violation future de la promesse de
I'Etat®.

Plusieurs justifications économiques peuvent ice &vancées. On peut tout d’abord
considérer que les agents sont rationnels et qutilisent toutes les informations qu’ils ont a
leur disposition pour agir et anticiper. Or, paro@s informations, la connaissance des
objectifs de I'Etat et la comparaison de ces olfeevec ses promesses les rend conscients
du risque d’'incohérence temporelle. Ensuite, mémeupposant des agents imparfaitement
rationnels ou imparfaitement informés, la simplagdtion aux actions passées de I'Etat peut
les amener, par expérience, a anticiper clairenfentisque de violation des annonces
initiales’’. Et, dés lors que les destinataires des promedsei®nnent conscients de
'incohérence temporelle, ils ne vont plus les @t vont adapter leur comportement a cette
nouvelle information. Toute politique fondée sus damnonces en tisque d’étre réduite a
néant par les actions des individus destinataieesed annonces, allant en sens contraire de
I'objectif annoncé. Evidemment, I'ensemble du mésme repose sur une double hypothése
comportementale : d’'une part, les destinatairesélgles agissent rationnellement en ce sens
qu’ils utilisent leurs anticipations du comporternprévisible de I'Etat pour faire leurs choix
présents et d’autre part, que I'Etat — ou ses semt@nts — suit ses propres objectifs a toute
périodé2 Si I'on supposait I'Etat vertueux, alors il tienit ses promesses et, ceci étant
anticipé correctement, les agents lui feraientieock.

Afin de montrer la pertinence de ce concept entdnous proposerons quelques exemples
juridiques et économiques. Un Etat confronté a peredémie peut avoir intérét & assurer un
droit de propriété absolu a quiconque développeraiaccin efficace. Cette annonce, si elle

est crue, génererait des investissements forta gart d’agents privés qui fourniraient, aux

2 Kydland et Prescott, 1977, p. 473-492.

% Dans le premier cas, les anticipations sont ditgsnnelles et adaptatives dans le second ( $hef®85).

22 Cette représentation est celle de la nouvelle @@ politique, appelée encore approche plura(Btmstein,
1996).
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périodes suivantes, le vaccin en question et dgstres importantes aux inventeurs. Mais a
cette période, afin de lutter efficacement corarpdndémie, I'Etat a bien évidemment intérét
a modifier le droit de propriété et a mettre cecuaclans le domaine public afin gu'il puisse
étre produit au co(t le plus faibfe Si cette action opportuniste de I'Etat est apéej alors
aucun investisseur ne pénétrera le marché en qnefe méme, supposons que l'autorité
publigue entende lutter contre la délinquance pa politique répressive et annonce des
sanctions élevées pour des délits mineurs. Bieendnt étant donné ses objectifs, la
puissance publique a intérétalnoncerune peine aussi lourde car elle peut apparaitre
réellement dissuasive. Mais, une fois un prévem délit mineur arrété et traduit en justice,
il est clair que personne n’'a intérét a appliq@efol étant donné le caractere évidemment
disproportionné de la sanction. Dés lors que teumbnde est conscient de cette incohérence
temporelle, il est peu probable que la sanctioroaoée soit réellement dissuasive!

Ces quelques exemples illustrent le fait que keitité d’'une annonce politique, juridique
ou économique, dépend fondamentalement des craydeseacteurs et de la capacité de celui
qui I'a faite a étre crédible, a savoir persuader dgents de le croire. Plusieurs stratégies
peuvent étre développées pour assurer cette digdiBiinsi, la stratégie de der les mains
c’est-a-dire de prendre des mesuregepuitfont que I'on ne pourra pas violer sa promesse
t; est I'un des artefacts les plus connus et lesgfficaces. C’est largement a Elster, et a son
analyse du mythe d’Ulysse, que I'on doit la popsktion en économie de cette stratégie. En
effet, en lisant Homere avec des lunettes conteanpes, Elster nous montre qu’'Ulysse est
typiquement dans une situation d’incohérence teeilgopuisqu’il veut écouter le doux chant
des sirenes mais il sait que, s'il le fait, il c@u@a sa propre perte. Du point de vue de la
théorie de la décision, son probleme est de s'@rga-a-vis de lui-méme eny gu'il
n'acceptera a aucun prix de suivre les siréenes.ert la meilleure maniére a ses yeux de
s’engager de maniere irrévocable a respecter sagsse initiale est préecisément de prendre
toutes les mesures endqui 'empécheront de violer sa promesse senl ts’attache donc au
mat et se contraint a ne pas pouvoir changer dafigur son choix initial. Dans ce cadre, les
actions valent bien plus et bien mieux que les matda maniére d'un Etat qui, pour
accréditer sa promesse de lutter contre linflgti@monce a son pouvoir monétaire au profit

d’une institution indépendante, Ulysse parvient, lpamise en place d’artefact, a rendre son

% 0On pourrait multiplier les exemples & l'infini epsons aux régles fiscales (Drazen, 2000), aux gsses

électorales (Alesina et Rosenthal, 1995) ou enadiannonce que jamais I'Etat ne viendra en aideébanque

qui aurait pris des risques inconsidérés. L'exerdeléa banque est particulierement intéressantpajsune fois

la faillite menacante, 'Etat n’a pas intérét sssar sombrer cette banqued big to fai) et c’est parce que la
banque était consciente de cette situation quadiace initiale ne I'a pas empéchée de prendreisgses.
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engagement crédible. A la réflexion, cette litteratsur I'engagement, le pouvoir et la
crédibilité est extrémement surprenante, car lai@naa plus sdre d’avoir du pouvoir sur soi-
méme ou sur les autres est précisément de preodiestles mesures porgnoncera ce
pouvoir?* !

Cet exemple mérite encore d’étre approfondi afmpdrer des distinctions conceptuelles
essentielles qui nous serviront par la suite.Ut fn effet bien distinguer entre deux séries de
concepts : la crédibilité d’'une part et les modalipour obtenir cette crédibilité de I'autre. En
effet, la stratégie d’Ulysse est simplement unfactepour obtenir de la crédibilité (& savoir
les croyances, par les agents, que I'on respectega’on a promis de faire). Dit autrement la
stratégie de se lier les mains n’est qu'un moyaur ptteindre un objectif — la crédibilité — qui
permet de lutter contre I'incohérence temporella@idvon peut tout a fait penser a d’autres
artefacts possibles. Ainsi, I'existence, pour n‘orte quelle raison, d’'une confiance absolue
des agents dans les autorités publiques suffs@udre par hypothese le probleme. De méme
'acquisition d’'une réputation que I'on ne succonjamais a I'incohérence temporelle peut
également étre un moyen d’atteindre la crédibift&e titre, notons que, méme un agent qui
souhaiterait imiter la réputation n'aurait pas dfes solutions que de se construire
effectivement une telle réputation. On retrouvdda, chére a Derrida, que la seule maniére
d’imiter quelqu’un qui parle chinois est encorepdgler le chinois : il y a la un jeu spéculaire
entre I'imitation et la réalité, les deux menanafement au méme résuftat

En économie, la conséquence la plus importante 'ideohérence temporelle est
largement le débatregle vs discrétion Aux tenants de [lefficacité de politiques
discrétionnaires, c’est-a-dire cherchant a répordteut moment de maniére optimale a la
situation économique, les héritiers de Kydland res€ott opposent une politique fondée sur
des régles strictes et claires indépendamment idemnstances futures qui pourraient avoir
lieu. C’est uniqguement ce genre de politique quitpgeermettre aux individus de construire
des anticipations fondées, validées a chaque pémddqui renforcent d’autant plus leur
systeme de croyance initiale. On le voit le droitg alors un réle central dans I'obtention de
cette crédibilité par l'instauration de regles &x@ui lient les acteurs concernant leur
engagement. Par exemple, les statuts de l'autguit€émet de la monnaie et la rédaction de
ses regles de fonctionnements sont alors déterisipanr le fonctionnement de I'économie.

Ainsi, la mise au premier plan de I'incohérenceperelle ouvre I'économie sur les sciences

24 Elster,1984 ; Schelling, 1960.
% Dupuy, 1992.
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juridiques et constitutionnelles. C’est donc maiaiet vers le lien entre droit et temporalité

gu’il faut maintenant se tourner.

Sous-section 2. Régles et contrdle de l'incohérerntegnporelle

Depuis un certain temps, la théorie économiquaes@sse explicitement aux roles et aux
fonctions des constitutions. On trouve une tellsjpective chez Hayek mais elle est reprise
sous d’autres formes par des écoles non-hayéki#nResir ces auteurs, les constitutions sont
des engagementsdmmitments des artefacts qui mettent en ceuvre la stratiayiee lier les
mains et assurent la crédibilité des engagementsmhs politiqué’.

La conséquence immédiate de ces analyses est quelhilité passe par la limitation du
pouvoir souverain. L’économie retrouve, par un eatnemin, le débat classique en sciences
politiques et en droit constitutionnel entre dématier et constitutionnalisme. En effet,
reconnaitre au souverain un pouvoir absolu débouddterellement sur l'incohérence
temporelle. Lorsque la souveraineté est exercéamaiassemblée élue et que I'on reconnait
gue ce pouvoir est le seul légitime, alors le soaimeest libre de décider a tout moment en
fonction de ses intéréts...du moment. Les engagendenpmssés ne le tiennent pas au motif
gue ce que le souverain a fait, le souverain pgaleénent le défaire. Les morts ne peuvent
décider pour les vivants et le passé ne doit enreumaniere enchainer le présent. C’est la
perspective de la démocratie absolue que I'on &alans la constitution francaise de 1793.
Evidemment, la condition implicite de I'argumentrigosur la maniére dont on se représente
la sphere de l'activité politique. Si I'on consideque la vertu n'est pas la chose la plus
partagée et que, au contraire, les élus poursuizesmt tout leurs propres intéréfsalors
I'incohérence temporelle devient la grande quedti®ia science politique et du droit public.

Dans ce cadre, le constitutionnalisme affirme derefcice de la souveraineté ne peut
étre absolu et doit respecter certaines réglesuguiont supérieures. Parmi elles, les regles

constitutionnelles sont des contraintes qui encdadiexercice de la souveraineté. En effet,

% De méme, North et Weingast montrent, par exemglee la glorieuse révolution anglaise a eu pour
conséquence, en limitant le pouvoir souverain,jmédr les risques de non-remboursement de la getdique
anglaise au XVllle s. En devenant crédible, lesagegnents constitutionnels ont amené les créanuiams a
croire que leur dette sera effectivement rembourséequi a favorisé I'éclosion de marchés finarxcier a
permis de financer la croissance anglaise (NortWeihgast, 1989, pp. 803-832).

" Drazen, 2000.

8 Ce point est important, car méme dans la tradaiméricaine, on peut opposer le courant pluratiste qui la
politique est avant tout une question de conflitstéréts entre les différents acteurs qui peudrs amenés a
exercer le pouvoir et le courant républicain quiisage les problémes politiques en constitutiommeprenant
en compte la vertu des agents. Si les agents &tadneux, alors ceci résoudrait par hypothesprdbléme de
l'incohérence temporelle.
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pour le constitutionnalisme, I'exercice du pouvgdar les vainqueurs des élections par
exemple, peut sans cesse tourner au populismdaepalitique inconstante et erratique des
passions ou des intéréts. Bien évidemment, le itotshnalisme peut étre vu comme une
tentative juridique de limiter le pouvoir d’Etatrgala mesure oul I'Etat est certes nécessaire et
utile a la société mais qu’il constitue égalemeamt menace par sa puissance. Le cas le plus
évident étant la menace que peut faire peser daerfa, des groupes ou la majorité dans son
ensemble sur les minorités C'est bien également le cas lorsque I'on s'irtéeeau risque
d’expropriation que peut faire peser le souverairias droits de propriété des agéhts

Il est alors naturel que le constitutionnalisme s@s lié a la possibilité de lajudicial
review», a savoir I'existence d’'une cour supréme engeafinterpréter la conformité du
travail |égislatif au regard des exigences cortititmelles™. La cour constitutionnelle, et le
contrble qu’elle peut exercer sur le souveraingdestlors la garante de la cohérence des choix
intertemporels du souverain et du respect de sEagsses. Le constitutionnalisme peut étre
lu comme le versant juridique du débat économiqueées vs. discretiom®2,

On a rappelé que les constitutions peuvent étraéhppdées comme des stratégies
rationnelles pour lutter contre lI'incohérence tengfle. Dans ce cadre, il est évident que la
démocratie sans borne n’est pas le systeme leeffiuace. Au contraire, I'affermissement du
pouvoir passe par sa limitation. On retrouve la paradoxe que met bien en lumiére
Schelling : «The power to constrain an adversary may dependerpower to bind oneself ;
that in bargaining weakness is often stremdh On comprend, a ce titre, que les économistes
aient une vision du pouvoir assez différente dastgs puisque c’est au moment méme ou le
pouvoir est limité qu'il est le plus efficace.

Mais les constitutions, comme tout texte juridique, s’appliquent pas d’elles-mémes.
Elles ont toujours besoin d’étre interprétéesl'Efficacité de ces mécanismes institutionnels
est donc suspendue a la maniére dont les autdréBiitées a interpréter la constitution

effectuent cette opération.

2 Tocqueville, 1992.

%9 North, 1990.

3L Elster, 1988, p. 4.

32 Elster, 1988, p. 6 ; Hayek, 1960.
¥ Schelling, 1960, p. 22.
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Sous-section 3. L’interprétation : retour sur le déat regle contre discrétion

Comme on l'a vu, la stratégie de se lier les mass souvent présentée comme une
stratégie optimale qui prend, en économie, la fodmé mise en place et du respect de regles
strictes fules) de comportement pour le futur. En tant que camia sur le futur, ces regles
constitutionnelles permettent donc de stabilisserdeticipations des agents. Pour autant, la
régle n'a d’existence dans le temps que par I'prigation qui en est faite pour chaque cas
particulier. C’est par interprétation successive guportée et le sens de la regle sont précisés.
Pour s’en tenir aux arguments les plus évidentssi@lirs raisons expliquent cette place
centrale de [linterprétation dans [Iactualisatiore da regle. D'une part, les regles
constitutionnelles sont le plus souvent génér&espasser de I'énoncé général de la norme a
son application & un cas particulier nécessite aabmeuses opérations : une opération de
subsomption du cas particulier sous une catége@mergle et une opération d’interprétation
proprement dite de la norme a cette catégorie. Dassleux opérations, en réalité, on trouve
des éléments discrétionnaires (Troper, 2000). Beapiért, le langage juridique est par nature
imparfait quant a sa capacité a transmettre du. $éms norme constitutionnelle peut étre
ambigué ou vague. C’est le cas egalement de noml@moncés constitutionnels tels que le
droit au travail, le droit au logement dont on & pas bien quel est leur statut juridique.
Enfin, une norme constitutionnelle, écrite a undgaiee époque, a vocation a s’appliquer au
futur mais dans le méme temps, elle ne p@évoir ce futur. L'irruption dans le réel de
nouvelles possibilités, de nouveaux cas manifesiemen prévus par le texte de droit rend
linterprétation aussi nécessaire qu'innovanterppport au texte initial (Sunstein, 19%8)

Les raisons sont donc nombreuses pour considéestigterprétation est en fait le coeur
des questions constitutionnelles. Mais, avec [fpri&tation, est réintroduit en fait le risque
d’'incohérence temporelle puisque l'autorité haddig interpréter le texte constitutionnel peut
toujours profiter des marges d’interprétation dehé dispose et laisser libre cours a des
décisions discrétionnaires. L'attachement des éoistes aux régles de comportement par

rapport aux comportements discrétionnaires ne, tggtisément, que parce gu’ils supposent

3 Ainsi, est-ce qu’une norme reconnaissant le dfeixpression, écrite & un moment ol seul I'écritigeours,
doit s’appliquer également aux nouveaux mediasoienmunication ? Plus fondamentalement, les tenania d
découverte du sens des normes constitutionnelléageaune métaphysique que le possible préfiguréde
Mais si I'on suit Arendt, le réel présente une reaué irréductible qui fait dire a certains comragnirs que,
pour elle, le réel précede le possible. Un événémelevient possible que, précisément, parce guidu. Des
lors, on voit bien qu’une constitution ne peut ayévu des réponses institutionnelles a de tedpo#sque, au
moment méme de la rédaction de la constitutionggéhement n’étajppaspossible. Si I'on regarde la maniére
dont le droit constitutionnel américain a réagi atientats du 11 septembre, on voit les enjeux atte c
métaphysique (Jean-Pierre, DupBpur un catastrophisme éclajrée Seuil, Paris, 2002).
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- de maniere héroique - que I'application de lderésg fait automatiquement, sans médiation
d’aucune sorte. Les économistes sont ainsi ledatsrreprésentants du formalisme juridique
(Stephenson, 2008). Car, si I'on reconnait avechiorie du droit contemporaine que

linterprétation est toujours, au moins partiellemeun acte de volonté, alors on voit que
'adhésion a des régles fixes de comportement fi sisolument pas a s’engager de

maniére crédible.

Appliquons ces remarques fondamentales au casutegmhblématique en économie de
I'efficacité des régles strictes par rapport au portement discrétionnaire, la politique
moneétaire. Prenons le cas de ma mise en place dhstieution indépendante ayant le
monopole de la politique monétaire et dont lesutsdgbrévoient qu’elle doit lutter de maniéere
exclusive contre l'inflation. Ayant respecté pendane dizaine d’année ses statuts - c’est-a-
dire les ayant interprétés comrsignifiant qu'une inflation de 2% par an était une inflation
faible® -, cette institution est confronté & une gravesecréconomique nécessitant des
politiques monétaires massives de refinancemenbdeques avec un risque - a terme - de
poussée inflationniste. Dira-t-on que cette bangemtrale a violé ses propres régles de
fonctionnement ? On voit bien que cette questipewa de sens puisqu’elle est seule juge de
l'interprétation de ses propres statuts. Ce quiptenest de savoir comment elle interprete le
sens de ces statuts. Disent-ils que la banque Idagr contre linflation en toutes
circonstances ? Ou bien signifient-ils que cesutgdti imposent de lutter contre I'inflation
sauf en cas de force majeure, de dépression écquerakceptionnelle ? Mais dans ce cadre,
ol placer le curseur entre situation normale easiin exceptionnelle ? Evidemment, ce qui
est déterminant, c’est bien la maniére dont leerdés habilitées a interpréter les normes le
font.

L’engagement de linstitution a faire quelque chds@s le futur dépend en réalité de la
maniere dont celui qui a l'autorité pour interprées régles le fait effectivement, dont il
justifie cette interprétation et dont cette intétption est considérée comme légitime par les
destinataires des regles. Le probléeme est alorld®t c’est donc vers les théories qui
s’occupent de ces questions, les théories defirg&ation en droit, qu’il faut se tourner afin
d’étudier comment elles répondent a ces questiamperspective qui est ici la nbtre montre

ici tout son intérét et tous ses enjeux.

% 0On le voit, la question de l'interprétation réagptici, qu'est-ce que une « inflation faible sE3t-ce une
indice ou une situation plus générale, est-ce tiation est toujours faible a 2% si le reste whonde a une
inflation de 0%. Dés la mise en ceuvre de la rémteretrouve toujours la marge discrétionnaire detbrité
habilitée a interpréter les textes de droit.
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CHAPITRE 2. LE TOURNANT HERMENEUTIQUE EN THEORIE DU

DROIT

En théorie du droit, si I'on devait la encore danoee date précise de naissance du
tournant herméneutique, ce serait sirement aussiadnées 1960. Le début des années 1960
est en effet marqué par la publication conjointérdies ouvrages majeurs : la seconde édition
de La Théorie pure du droitde Kelsen en 196Q,e concept de droile Hart en 1961 et
'ouvrage de Alf Ros©n Law and Justicen 1959. Trois ouvrages aux tonalités différentes
mais qui placent tous [linterprétation au coeur de théorie du droit: le chapitre
supplémentaire consacré a l'interprétation que éfebgoute a la premiére édition teéorie
pure du droitou encore l'interrogation hartienne sur la texougerte des norm&s

Certes, I'expression de tournant herméneutiqueaitepas cacher la forét de ceux qui,
avant ce tournant, ont réfléchi a ces questiomotmment les réalistes américains. Mais, a
partir des années 1970, l'interprétation juridigliepose comme le cceur du probléme de la
théorie du droit (Frydman, 2005). Par interprétticonous entendons une opération
intellectuelle qui vise a « déterminer le sens dxte en vue de préciser la portée de la regle
dans lecontextede son application®s (Frydman, 2005, p. 15) ; ou encore, l'interprétatest
« I'ensemble traditionnel de questions relatives modalités d’application d’'un mot, d'une
phrase ou d’un instrument particulier danscontextedéterminé 3 (Rosenfeld, 1998, p. 7).
Ce tournant se traduit par le fait que, a particee années 1960, l'interprétation prend une
dimension a la fois critique et dramatique poudteit. En effet, ce qui caractérise les années
récentes, c’'est au moins autant une réflexion dppdie sur la nature de l'interprétation
juridiqgue que le constat d’'une véritable crise ‘dadrprétation. On peut définir de maniere
tres provisoire, cette crise comme «le manque aldiance par rapport a la validité de
criteres objectifs permettant d’attribuer des digations claires et distinctes aux textes
juridiques » (Rosenfeld 1998 ; Kennedy, 1973). Ertesi l'interprétation pose question,

% Bien entendu, cette question de linterprétatisn plus ancienne : qu'il suffise d'évoquer les istab
américains qui, depuis le début du X3iécle, ne cessent de s'interroger sur cette igmeéichaut, 1994 ;
Duxbury, 1995).

37 Souligné par nous.

#1dem
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alors c’est toute la prétention du droit a étreoutil social neutre et objectif qui risque d’étre
déconstruit.

De maniére provisoire — et un peu arbitraire — ndéfnirons comme « réaliste » toute
théorie du droit qui s’interroge sur l'interprétati La encore, de méme qu’il y a de multiples
manieres pour l'information d’étre imparfaite emeomie, il y a de multiples maniéres d’étre
« réaliste » en théorie du droit (Jouanjan, 2000y est qu’'a regarder les différents courants
qui se réclament du réalisme aux Etats-Unis. Opodis d’une palette de théories dessinant
un spectre large. Certains travaux sont essemtehié philosophiques, d’autres sont plus
appligués notamment aux questions d’interprétatarstitutionnelle comme ceux de Bork ou
de Sunstein, d'autres cherchent dans la théotiérdite les ressources pour penser les
rapports entre énonces juridiques et significatedmue Fish ; d’autres encore, plus critiques,
dénoncent la violence au coceur méme du droit intteghar cette reconnaissance comme le
courant de<Critical Legal Studiesou les écrits de Covel ; d’autres, sGrement phiglds en
cela au réel message des réalistes américaingnindtvantage I'accent sur le role politique
des juges tel que Horwitz (Horwitz, 1992) ; d’astemnfin, tentent de sauver une interprétation
objectives quitte a ramener le droit vers la mocal@me Dworkin par exemple.

Apres avoir rapidement dressé le portrait des cadsece tournant hermeéneutique en
droit, nous développerons plus précisément sesdatjgns analytigues et méthodologiques.
En effet, dés lors que l'interprétation est un asgsentiellement problématique que le modeéle
formaliste ne décrit que trés imparfaitement, Emgince que les justiciables peuvent faire sur
le fondement des énoncés juridiques risquent diétpossible puisqu’il regne toujours un
risque d’interprétation arbitraire. On voit aloeement les débats proprement juridiques sur
l'interprétation rejoignent les débats économiqses l'information car c’est la capacité
méme des énonces juridiques a transmettre desnafans sur le sens du droit — et donc sur

les sanctions qui y sont attachées — qui se troamése en cause.

SECTIONL. LES RACINES DU TOURNANT HERMENEUTIQUEA FIN DU MYTHE FORMALISTE

La révolution herméneutigue en droit peut se déarimme une critiqgue de plus en plus
systématique et radicale du mythe formaliste. Blend, notamment aux Etats-Unis, des

proportions dramatiques pour au moins deux raisBogpoint de vue institutionnel d’abord,
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la conjugaison d'un systétme deommon law*® et de Iexistence du controle de
constitutionalité par la Cour supréme font des tjoes d'interprétation le coeur des
controverses juridiqué% D’autre part, et c'est cet aspect qui retiends&renattention dans
cette section, la théorie générale du droit amirgca toujours mis I'accent d’'une maniére
appuyée sur le pouvoir d’interprétation du jugeuflle courant du réalisme juridique, né avec
les travaux du juge Holmes a la fin du Xi¥iécle, n’a cessé, jusque dans les années 1960, de
soulever ces questions (Horwitz, 1982De ce point de vue, les courants jurisprudentjals

se développent au tournant des années 1970 peéirentonsidérés comme les héritiers
naturels du réalisme juridique.

La théorie traditionnelle de [linterprétation jurdde s’appuyait sur une certaine
représentation de I'activité de juger. Cette repméation était fondée sur deux piliers : d’'une
part, I'interprétation est un acte de connaissadoat I'idéal-type est le syllogisme ; d’autre
part, le role de linterprete est réduit a étreblauche de la loi. Plus précisément, les
interpretes légitimes, les juges, n'ont pas de pouwVinterprétation en ce que leurs décisions
sont contraintes par le sens des normes. Ce sensodaes est lui-méme a chercher dans la
littérarité du texte, dans lintention de l'autegui a posé cette norme ou encore dans la
doctrine qui s’efforce de rationaliser les intetpt@ns juridiques (Lenoble, 1994, p. 140 ;
Unger, 1983). Le corollaire de ce point de vueesil existe des méthodes suffisamment
objectives pour accéder a la « vraie » significatie la norme. Cette représentation suppose
donc tres clairement qu’il existe un sens claidistinct aux normes de droit et que ce sens
s’'impose a l'interprete. Interpréter se réduit dancprocessus intellectuel — et cognitif — par

lequel l'interpréte Iégitime accéde a ce sensujydiéexiste (Rosenfeld, 1998).

% La distinction pertinente est moins entre systémeroit anglo-saxon et systéme de droit continent@ntre
juge américain et juge européen. Le juge angldisregffet beaucoup plus formaliste que le jugeraai@, ce
qui le rapproche des traditions continentales (bé®dl994, p. 148 ; Hart, 1976, p. 157).

0 Les controverses sur linterprétation sont paliécement virulentes en ce qui concerne les questio
constitutionnelles (Ackerman, 1998). Hart résumtecsituation lorsque, en théoricien anglais, ibgue les
Etats-Unis : « ce qui caractérise la théorie gdeda droit américaine [...] c’est qu’elle est margugar une
concentration, qui frise presque I'obsession, dcgssus judiciaire [...] a savoir ce que les tribxnfaunt et ce
gu’ils devraient faire, comment les juges raisotmerromment ils devraient raisonner » (Hart, 197 7,23).

*! Dans toute cette section, I'expression « philogpéaliste » fait référence a ce courant de perisée des
travaux du juge Holmes, a la fin du XiXiécle, influencé par le pragmatisme et les seigsociales, le réalisme
met le juge au centre de I'ordre normatif. On digtie habituellement deux sous-écoles au mouveréaliste :
la «sociological jurisprudence (Brandeis, Pound, Cardozo) et, légerement @udift le «legal realism»
proprement dit (Franck, Llewelyn). Relativement m&p par les philosophes du droit continentaur;eh a pas
moins eu une importance fondamentale dans la #hémmérale du droit américaine et a d'ailleurs amlen
positivisme juridique a considérablement infléctis positions (Hart, 1976). Au point que I'on cdasé que
Kelsen lui-méme s’est rallié, dans la seconde d@litie sal héorie pure du drojta une position réaliste (Troper,
2000). Reste que, comme le rappelle Michaut, lésréa est davantage « un programme scientifiquéesavoir
un ensemble de questions et de préoccupations coesngue sa « mise en ceuvre » effective (Mich&e4,1
pp. 274-275).
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C’est ce mythe formaliste qui a volé progressiveimem éclat. En effet, les normes
juridigues — lois, reglements, précédents — sonfplles souvent exprimées en termes
langagiers. Or, le langage ne saurait étre une prgsence, parfaitement transparente et
accessible. Au contraire, toute tentative d’apmmun texte juridique a une situation — que la
norme fOt ou non générale d'ailleurs — nécessitgpnatessus de reconstruction complexe.
Plus précisément, aucun texte n’a de sens dangredifpérarité. C'est la le message central
de tout le courantaw and Literatureaux Etats-Unis qui, a la suite des théories de la
déconstructioff, remet en question la primauté de l'auteur d’uxtetecomme seul critére
d’interprétation. Le sens profond des ceuvres édiités dépasse en réalité tres largement
lintention initiale de leurs auteurs. Le texte wg@nomise de son créateur et I'on peut
souscrire au théme, cher a Foucault par exemplég dert de l'autedf. Dit autrement, le
lecteur devient le centre de gravité du processespirétatif*.

Les théoriciens du droit ont rapidement comprisingslications que ces développements
externes au champ juridigue pouvaient avoir suthiorie du droit. D’'une part, il est
impossible de prendre pour acquis que le seul recola littérarité du texte est suffisant pour
fournir une interprétation pertinente et rationeetlu texte. D’autre part, l'intention de
auteur qui a posé la norme ne peut pas non ghasud critere rassurant : la reconstruction
de cette intention nécessite aussi une interpoétagt 'on risque ainsi une régression a
linfinie. Le risque est toujours que l'interprétmpose en réalité ses propres intentions a
celles qu'il prétend découvrir.

Une fois rappelés les quelques éléments générali aese de I'interprétation qui agite
la théorie du droit contemporaine, on doit remarques les recherches en économie du droit,
du moins lorsqu’elles s’intéressent réellementud tbjet d’étude, se comprennent largement
dans cette perspective. De Posner a Sunstein esangagar Hayek ou I'économie néo-
institutionnaliste, la nature de l'acte d’'inter@tdn (tout comme, mais dans une moindre
mesure, les méthodes d’interprétation) est largérdextutée. Ainsi, pour ne prendre que
deux exemples qui seront développés en détailmmarte, Posner et Sunstein précisent dans
leurs travaux leur position par rapport au fornmabs et notamment par rapport a

linterprétation comme découverte d'un sens liftérdécouverte d’'une intention ou

2. 0n trouvera dans Cusset (Cusset, 2003) une padéigentle la maniére dont les théories littérairasdaises
autour de Barthes, Derrida et Foucault ont pénésrédées américaines (IEsench Theories et dont cela a pu
influencer les juristes comme Fish par exemple.

3 0On trouvera dans Compagnon (Compagnon, 1998) pmséxprécis de cette crise de I'interprétatiorhéotie
littéraire.

“4 Pour une présentation d’une position extréme diele comme interpréte, voir par exemple toute Veewle
Fish (Fish, 2007).

a7



découverte d’une rationalité doctrinale (Sunst&BB6 ; Posner, 1990, 1996). Dans les deux
cas, ces auteurs prennent acte de I'impossibiitéaliver dans ces trois modeles une théorie
compléte de l'interprétation. Au contraire, ils @aoaissent tous les deux que linterprétation
est largement un acte de volonté laissé a la disorée I'interprét€®. Dés lors, toutes ces
ecoles d’économie du droit partagent implicitemeatconséquences de la critique réaliste.
Les critiques qui ont été faites au formalismeslaig la théorie du droit dans une situation
dramatique. Si c’est finalement le lecteur qui dosa signification au texte de droit, alors
'acte méme d’interpréter est finalement toujounspect (Rosenfeld 2000, p. 25) dans la
mesure ou il est partiellement sinon complétemenacte de pure volonté de Iinterpr&te
N’étant borné par aucune signification objectivetelxte, I'interpréete légitime peut en réalité
lui donner le sens qu'il veut. C’est ainsi la pbdgé méme de la neutralité et de I'objectivité
du juge qui se trouve compromise. On comprend gousquoi I'interprétation juridique est,
pour de nombreux auteurs, entrée en « crise »t Qesla représentation formaliste cache en
réalité une pratique de linterprétation qui esadmoup plus discrétionnaire qu’elle ne le
prétend (Unger, 1983 ; Kennedy, 1973) : pratiquegon@e par la suspicion, le pouvoir et

méme la domination et la violence symbolique.

SECTIONZ. L' INTERPRETATION ENTRE CONNAISSAN®BLONTE ET CONTRAINTE

L’ensemble de ces débats de théorie du droit awdeufinterprétation peut maintenant
étre rationalisé. Comme nous l'indiquions dans dée nméthodologique, c’est la tradition
réaliste qui nous sert ici de guide pour précissrdnjeux analytiques et philosophiques du
probleme de l'interprétation. Ainsi, suivant Mich€&toper, on peut dire que le cceur du
probleme est de savoir si l'interprétation estagte de connaissana® unacte de volonté
(Troper, 2000). Dit autrement, interpréter consistea attribuer une signification ou a
déterminer une signification ? Dans le premier das,agit d'un acte de connaissance qui

cherche a retrouver un sens qui lui préexiste. Dansecond, il s’agit d’un acte de pure

*5 Sunstein insiste notamment sur fait que la méthieerprétation doit étre choisie et ne sauriingoser
d’elle-méme. On retrouve donc une dose nécessaichaix au fondement de I'interprétation.

4 A titre d’exemple, un énoncé d’'une norme P ausspe que « pelouses interdites » n’a aucun sensupa
méme. En effet, un agent poursuivi par des voleuisveulent le détrousser et qui n'a d’autre isque de
marcher sur la pelouse pour gagner la sortie de pawrait-il étre condamné ? En qu’en serait-il d'u
représentant de l'autorité publique marchant stteqeelouse ? (Pour des exemples de ce type, cf, H61 ;
Sunstein, 1996).
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décision : le juge est en réalité parfaitementlitle décider de l'interprétation Iégitime de la
norme.

D’un point de vue philosophique, il faut distinguBrux questions distinctes posées par le
tournant herméneutique et que résume bien I'ensedla tradition réaliste contemporaine.
La premiére porte sur I'ontologie de la régle deitdrquelle est la nature, le mode d’étre, de
la régle de droit ? La seconde est épistémologiqumorte sur les modalités de connaissance
de la signification des actes de volonté qui polentégles de drdit

Premierement, si l'interprétation est libre, c’'ggfun méme énoncé P peut en réalité,
selon les contextes et les interprétes, signifies dhoses différentes. Comme le résume
Michel Troper, « si le sens ne préexiste pas &efprétation et s'il en est seulement le produit
alors [...] I'objet de l'interprétation ne peut étome norme juridique. Si la loi contient la
formule, ‘il est interdit dep’, I'expressionp peut désigner selon le sens qu’on lui attribue,
plusieurs actions différentes, i, ...p,, de sorte que la loi ne contient pas une normeés,ma
selon l'interprétation qui en est donnée, plusiausemes potentielles différentes » (Troper
2000, p. 56). Dira-t-on que, parmi ces b existe une vraie interprétation tandis queRgs
autres sont de fausses interprétations ? Nullersanieci supposerait que I'on dispose d’un
critere de détermination d’une interprétation «e/sg or nous avons précisément rappelé que
les théories contemporaines de l'interprétationrenbncé a cet idéal. Il n'y a pas de normes
juridiques en dehors de l'interprétation Iégitinfleetivement faite par le pouvoir qui en a le
monopole. Ontologiqguement, la norme n'a d’existeque dans la signification qui lui est
donnée par l'interprete Iégitime.

Pourtant, une fois reconnu ce caractére potentielte infini et ouvert de I'interprétation
juridique, il faut immédiatement reconnaitre quexpérience juridique élémentaire nous
montre que linterprétation juridique n’est pasadétionnaire et qu’elle parait limitée si ce
n'est « en droit » du moins « en fait ». Autremditf il faut tout a la fois reconnaitre que
l'interprétation est un acte de volonté tout empre au sérieux le fait qu’elle est contrainte. Il
y a la un caractére paradoxal autour duquel tottoertes les contributions contemporaines a
la théorie réaliste (Tropeat alii, 2005f%. Pour ce qui nous occupe, le point fondamental est
gue cette distinction tropérienne permet de classethéories en économie du droit selon leur
parti-pris en ce qui concerne linterprétation eind selon qu’elles considérent que

linterprétation est un acte de connaissance ouottenté. Bien entendu, entre ces deux cas

7 On trouvera dans Deffains et Ferey, 2007, unaudion plus approfondie de I'ontologie de la noamesein
du courant réaliste (Ferey et Deffains, 2007).
8 \Joir en France, par exemple, le développemenadedorie des contraintes (Tromerlii, 2005).
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polaires, nous verrons qu’il existe des cas intéiaies ou l'interprétation se rapproche d’un
acte de volonté tout en étant contrainte de mapiéseou moins forfg&.

On voit trées bien que ces débats sur linterprétatjuridigue débouchent assez
naturellement sur des questions informationneligs.effet, si I'on voulait faire le travail
symétriqgue a celui que nous avons fait sur I'écaeode 'information et si nous voulions
considérer le probleme de l'interprétation du paiet vue de I'économie, nous pourrions
retraduire le probleme de la maniere suivante esitte qu’interpréter pour un économiste ?
C’est simplement obtenir — ou inférer — une infalioraparticuliere a partir d’'une régle étant
donné un certain contexte. Comme on le verra, s&@owision que lI'on a de l'acte
d’interprétation, I'obtention de cette informati@uivra plutét une procédure déductive ou
inductive. Mais le point crucial est de voir quimtérprétation en droit peut étre traduite en
economie comme un probléme informationnel.

La problématique de l'interprétation comme voloetécomme connaissance présente
alors des enjeux forts du point de vue informat@ni&n effet, dire que l'interprétation est
marquée du sceau de la volonté, c’est dire qutilexsrémement difficile voir impossible
d’avoir une information précise et prédictible samormé®. Potentiellement du moins, les
destinataires des normes de droit sont dans I'eitgoa priori de les connaitre c’est-a-dire
de savoir précisément les obligations qu’ils dotwexspecter. En face d’un juge parfaitement
réaliste, il est bien évidemment impossible poux da prédire la moindre décision avec
certitude.

Symétriquement, ce n’'est pas le cas dans le caglréa dhéorie de linterprétation-
connaissance. Dans ce cas, linterprétation estpume déduction a partir de prémisses
connues et au moyen d'une méthode elle aussi cordest alors en appliquant cette
meéthode que les agents pourront obtenir une infiomaontextualisée sur le fondement de
la régle. Ici, les regles de droit sont des poidigppuis des acteurs pour orienter leur
comportement.

Le point important pour le moment est de voir qoe peut faire fonctionner le couple
interprétation/information de maniére indifférereci€ur les corpus économique et juridique.
Tandis gu’en économie, nous avons retraduit lessidémations informationnelles et

considérations herméneutiques (les modalités dprégation des signaux transmis) ; ici, nous

9 En réalité, on pourrait tout a fait classer leffédentes théories contemporaines de l'interprétagielon le
degré de contrainte qu’elles font peser sur I'iptéte. Et ces contraintes peuvent a leur tour &reues de
maniéres trés différentes : des contraintes juuieliqde fait, des normes de la « communauté intatjue »
(Fish, 2007etc.

0 C’est d'ailleurs une question que I'on retrouvexM. Troper par exemple.
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faisons le chemin inverse : toute réflexion sumtérprétation peut étre vue comme ayant des
conséquences sur l'information des acteurs carpréter une régle c’'est en extraire une

information particuliére, celle-la méme qui estaiale pour pouvoir agir.
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CONCLUSION

Dans cette premiere partie, on se proposait deelappes éléments structurants qui
permettent de justifier notre point de départ ahita savoir que c’est autour de l'information
et de linterprétation que se sont réorganiséethédarie du droit et la théorie économique.
Mais, de point de départ relativement descriptftec mise en regard de ces évolutions met
sur la voie d’'une problématique riche de questioterdisciplinaires. En effet, dés lors que
'on considére que l'information est imparfaite @&tonomie, le regard théorique est
naturellement porté a considérer I'importance @ges dans la stabilisation des anticipations
des acteurs. Cependant, les régles ne peuventgeuéte que si elles peuvent étre décodées
correctement par les agents économiques, plus oosmationnels. L'économiste suppose
donc le plus souvent, a la maniere du Bourgeoigilgemme faisant de la prose sans le
savoir, que linterprétation est un acte de purenagssance. Or cette hypothése releve en
propre de la théorie du droit.

Parallelement, en droit cette fois-ci, dés lors e pense que l'interprétation n’est pas
un acte cognitivement neutre ou objectif mais qusilbsiste toujours des éléments
discrétionnaires dans la prise de décision degigdgdabilitées a interpréter les normes, on
est amené a se demander comment les acteurs peaveit quels est le sens des normes.
Ceci est d’autant plus vrai que I'on est réalisestea-dire que I'on soutient que la norme n’a
pas d’existence avant d’avoir été interprétée.

On comprend alors que selon ce que les théoriciknglroit considérent étre une
interprétation authentique, les conséquences pécoriomie seront fortes. Si 'on pense que
linterprétation est un acte de connaissance, ales en utilisant cette connaissance que les
agents rationnels peuvent déduire le sens de lmenappliquée a leur cas particulier. Si on
contraire, on pense que l'interprétation est up detvolonté, alors c’est en anticipant cet acte
de volonté que les agents rationnels peuvent adbgtes propres conduites. Dans tous les
cas, le théoricien du droit doit préciser les mé&rars cognitifs qui font que les justiciables
connaitront les regles qui leur seront appliquéeslgs autorités publiques et pourront ainsi

ajuster leur conduite.
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Et il est assez naturel que I'économie du droitaerh que champ interdisciplinaire, se soit
retrouvée aux prises avec ce double débat. L'abgst parties suivantes est de montrer la
fécondité de cette hypothése initiale.
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DEUXIEME PARTIE. DEUX CASPOLAIRES:
LA THEORIE AUTRICHIENNE ET L'ECOLE DE
CHICAGO
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INTRODUCTION

Comme on I'a montré en premiere partie, informagbimterprétation sont les deux faces
d’'une méme médaille. Or, il nous semble que cedtaatéristique permet de rationaliser le
pluralisme contemporain en économie du droit. Hatefes différents courants ne sont pas
simplement des courants qui s’opposent de maniasegp moins radicale mais chacun d’eux
propose une articulation particuliere entre undags représentation de l'information en
economie et une certaine représentation de l'inééapon juridique. En mettant au jour cette
caractéristique profonde du champ de I'économiedchit contemporaine, on peut alors
dresser, dans un premier temps, une typologiemaé&odu pluralisme en économie du droit.

Ce que nous appelons « articulation » est en fat neprésentation cohérente de deux
éléments : la maniére dont les juges prennent déarsion et la maniére dont les acteurs
peuvent anticiper cette décision. La norme — otdpla signification de I'acte de volonté qui
a posé la norme pour parler dans des termes phafigs du réalisme juridique — est alors le
fruit d’'une certaine co-détermination. Ce processosis proposons de I'appeler bouclage

théorique a la maniére de la figure suivante :

Anticipations
—>

Agents Juge

-«

Interprétation

La signification est alors le fruit d’'un équilibentre les anticipations des acteurs sur le
sens des normes et les interprétations des jugém s auteurs, les modalités de bouclage
de leurs théories sont difféerentes. L’économie daitdcontemporaine propose donc de
multiples possibilités pour concevoir des équilsbmgterprétatifs, ces bouclages entre théorie
du droit et théorie économique.

Afin de montrer la pertinence de la thése ici détem nous traiterons d’abord de deux cas
polaires particulierement emblématiques : la tleéde Hayek sur les rapports entre droit et

economie et la théorie posnérienne qui constitwerenun point d’ancrage fort de I'analyse
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microéconomique standard du droit. Il est toutibaddmis que les théories autrichiennes et
néoclassiques s’opposent frontalement sur leurésemtation de linformation et de
l'incertitude. En revanche, il est moins connu ¢a% s’opposent également — et tout aussi
frontalement — sur leur représentation du drojtles particulierement sur leur conception de
linterprétation juridique : alors que Hayek défemue these de I'interprétation-connaissance
(Chapitre 1. La théorie hayékienne des regles de dty, Posner, au contraire, adopte une
perspective authentiguement réaliste qui fait oedfprétation un acte de volont€hapitre

2. L’économie du droit posnérienng.

Or, nous voulons montrer que ces prises de pasdioce qui concerne le droit sont le
reflet des prises de position de ces deux auteursecnant la représentation de I'information
et ses modalités de traitement et la formationashtgipations. Il existe ainsi une cohérence
forte entre les choix analytiques effectués danddmaine de la théorie du droit et ceux

effectués dans le domaine de I’économie.
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CHAPITRE 1. LA THEORIE HAYEKIENNE DESREGLESDE DROIT

Le but de ce chapitre est de montrer que I'on tohien chez Hayek une articulation
particuliere entre interprétation et informationefgy, 2008). Dans une certaine mesure,
Hayek est I'un des théoriciens des rapports emnoé dt économie le plus emblématique du
lien entre information et interprétation. En effdgyek a toujours revendiqué une dimension
herméneutique de son approche des phénomenes éqareniLavoie, 1991). Et c’est
largement sur le concept de regle que s’opéere ahitédble dimension de son analyse
économique du droit. Dans un premier temps, noustnmies que les régles jouent chez
Hayek un réle fondamental dans la coordination algcipations des agents économiques
(Section 1. Role des regles et anticipatipnDans un second temps, on montre que, pour
rester cohérent, Hayek adopte une représentatidintiprétation comme un acte de pure

connaissanceSgction 2. Interprétation et anticipations.

SECTION]L. ROLE DES REGLES ET ANTICIPATION

Dans l'univers hayeékien, les régles ont ontologigeast partie liee a l'incertitude (Hayek,
1976, p. 8). Ainsi, dans un monde omniscient, hebvidus n’auraient pas besoin, selon lui,
de regles de conduite. Ces régles sont de typeslitrers : il peut s’agir de regles de droit, de
régles techniques ou encore de regles de commiamaaamme les régles du langage. Nous

centrerons notre attention sur une catégorie dgeséle conduite, les regles de droit.

A I'image de toute regle, les regles de droit sdas modes de conduite des agents
économiques. Elles fonctionnent comme des modespmimses, le plus souvent générales et
abstraites, qui aident les acteurs a agir dans amdmincertain. Dans ce cadre, les regles de
droit sont moins des contraintes que des outilsnpeant une action plus efficace (Hayek,
1973, p. 75) car elles permettent aux acteurs tiemleur ignorance. En effet, les regles de
droit cristallisent un certain nombre d’informati@oncernant la maniére la plus adaptée

d’agir dans un certain contexte (Ferey, 2008).
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Mais a cette premiéere fonction des régles, biemgerde la littérature critique sur Hayek
(Garrouste, 1999), Hayek en ajoute une secondmjarselle d’assurer un « ordre permanent
des actions »ofngoing order of action(Hayek, 1973, p. 98). A plus d’'un titre, cettemade
fonction est beaucoup plus fondamentale car lelesgguent alors un réle crucial dans la

coordination des actelirs

Ce n’est pas uniguement parce que les normes darnies régles du jeu social qu’elles
sont importantes. Elles sont essentielles pour aunge raison: elles leur permettent
d’anticiper les réactions des autres membres dmd#&té a leur propre comportement. On
comprend que cette question soit cruciale poursgotéresse a la coordination. Fletwood
écrit ainsi que « les actions ne peuvent étre ayorées que si les plans sont coordonnés, et
ceci dépend de la coordination des attentegdctationsqui est elle-méme fondée sur
'accés des agents au savoir de ce que les aotmesd ont I'intention de faire » (Fleetwood,
1995, p. 94). Hayek est explicite a ce sujet puiks§arit que « les conséquences de I'action
d'un individu dépendent largement des réegles qudent le comportement des autres
membres de la société » (Hayek, 1976, p>2&)n peut ici interpréter cette caractéristique
des regles en relation avec I'un des thémes starttua savoir la communication. En de
nombreux endroits de son ceuvre, Hayek rappelle lgumarché est un mécanisme de
communication de multiples informations décentéss En effet, le prix synthétise des
informations sur la rareté des biens et sur lellitéutEt c’est par le biais des prix que ces
informations peuvent circuler entre les agents saécessité de I'existence d’'un agent

omniscient’,

En suivant Hayek on comprend que les regles jouentble fondamental dans cette
diffusion de l'information en apportant aux ageata fois des informations sur les meilleures
réponses a apporter dans des cas particuliers kEtssmanieres dont les autres individus vont

répondre a leurs actions. Ainsi, I'existence d’woitdde propriété sur un actif pour un certain

1 On doit noter que Hayek a évolué sur cette questiorsqu’il commence & poser les fondements d’une
conceptualisation alternative de I'économie fondée la notion d’ordre et non plus d'équilibre afila des
années 1930, il ne laisse pas tellement de placeegles dans la coordination. C'est avant toun&ché qui
joue le role unique de coordination (Hayek, 193X). fur et a mesure de I'approfondissement du coincep
d’ordre spontané cependant, il est amené a inglstenaniére beaucoup plus forte sur le role ddeséblayek,
1945 ; Fleetwood, 1997) car, selon lui, aucun ospi@ntané ne peut exister s'il n’est pas fondélsarrégles.

2 'une des questions centrales de la coordinatiinlae « compatibilité des intentions ou des anditigns
(compatibility of intentions and expectatidms(Hayek, 1942, p. 283 ; voir également Hayek6Q,%. 160).
Pour Burczak par exemple, « la certitude du dreitpet aux individus de former des anticipationscamment
les autres agents sont en droit d’agir, et cesipations sont essentielles pour guider I'actiativiiduelle d’'une
maniére cohérente avec la coordination socialeuscik, 2002, p. 187).

%3 C’est le point central d’opposition de Hayek aanficateur lors du débat sur la planification stigue dans

les années 1930.
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temps (un brevet par exemple) permet a un agemticijger clairement que personne ne
pourra l'imiter et le copier et de savoir que soonpole sera garanti. De méme, I'existence
d'une reégle de responsabilité assure a I'agentpgusonne n’a le droit de violer sa sphére

privée sauf a lui payer un dédommagement du preéguglibi.

Pour autant, s’en tenir la serait largement insafft pour comprendre ce qui se joue dans
la théorie hayékienne. En effet, pour que la tlédrayékienne soit autre chose qu’une
pétition de principe, il faut préciser le mécanispag lequel les agents peuvent inférer une
attente particuliere, concréte, a partir d’'une eedg droit. Comme notre hypothése initiale
développée en premiere partie le suggérait, laritndamyekienne des regles de droit fondée
sur I'information débouche naturellement sur lagiom de l'interprétation des régles et de

ses modalités.

SECTIONZ. ANTICIPATION ET INTERPRETATION

Lorsqu'Hayek discute de la question des anticipatioil emploie le plus souvent
'expression « d'attentes légitimes ». Derriergarene, Hayek a en téte deux caractéristiques
qui toutes deux convergent vers la question déefprétation. Premiérement, il est clair que
alors que les regles sont abstraites et le plugesbgenérales, les attentes sont concrétes et
particularisées. Dit autrement, pour déduire utentg concrete d’'une regle abstraite, il faut
spécifier le mécanisme qui permet de passer de kubautre ou, en termes théorie du droit,
d’en déterminer le sens en vue de préciser la @aidda regle dans son conteXde ce point
de vue, Hayek semble adopter une vision largemémtansciente » de l'interprétation dans
la mesure ou il se méfie de toute explicitatioptgrande des régles. Chez lui, les regles
semblent s’appliguer de maniere spontanée sansatiédide la conscience claire des
individus. Certes, il ne s’agit pas d’affirmer gl@s regles sont « naturelles » mais elles ne
sont pas non plus artificiellement construites guislles sont largement le résultat d’'une
sélection sociale et d’'une évolution que persormemaitrise. Ainsi, Hayek prend souvent
'exemple du langage comme d’une pratique socialdonit le monde a pris I'habitude de
suivre des régles sans en permanence en réféepansée consciente (oserait-on dire que

tout le monde possede uUmabitus qui lui permet d’appliquer les regles ?). Car tegles
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incorporent une connaissance des faits « qui niafiippas dans notre pensée conceptuelle
(conceptual thought> (Hayek, 1976, p. 231

Ainsi, Hayek affirme souvent que les regles peremttde s’interroger sur le comment
sans avoir a demander le pourquoi. L'efficacité degles vient précisément qu’elles
economisent sur les capacités cognitives des agantsubstituant un savoir comment
(knowing how a un savoir pourquokfowing thal (Fleetwood, 1997, p. 156 ; Hayek, 1960,
p. 28). C'est une méme représentation des reglesegjua I'ceuvre ici: l'interprétation
individuelle des régles est concue comme un phénertaggement immédiat, habituel et non

réflexif.

Pour autant, et méme si I'on adhere a cette repietsen hayékienne, cette solution ne
résout qu’une partie du probléme de l'interprétajiridique. Fondamentalement, cela ne dit
rien sur la maniere dont plusieurs individus voatnsettre d’accord sur une interprétation
partagée d’une regle de droit. Or les conflits cande social autour du droit sont précisément
des conflits d’'interprétation : le fait que desiuidus différents déduisent des anticipations
contingentes différentes sur le fondement de réghesmunes. Hayek le reconnait d’ailleurs
dans un texte d’'une portée considérable, souverstastimé, concernant le juge et sur lequel
il convient de s’arréter. L'enjeu est important cee n'est qu'a la condition que
l'interprétation soit partagée que les regles pativenir stabiliser et coordonner les actions
des acteurs.

Dans ce texte consacré au juge, Hayek reconndibiaque pour les regles de droit, il
peut exister des conflits « d’opinions » a propesleur signification. Dit autrement, les
agents peuvent croire des choses différentes @iy sens des regles. C’est une idée qui est
d'ailleurs présente dés 1942 dans ses articlebosuologie socialé® ou il reconnait que « la
connaissance et les croyances des diverses pessaloes mémes qu’elles possédent une
structure commune qui rend possible la communicat&eront cependant différentes et

souvent opposées a maints égards » (Hayek, 19230p.

Dés lors, cette reconnaissance des différencgsnidms ne ruine-t-elle pas le r6le des
regles de droit d’assurer des anticipations commun@ans une certaine mesure,

certainement. C’est la ou le juge apparait commél@ément essentiel chargé précisément de

** Ceci explique que, parfois, Hayek est tenté par justification en termes de tradition ou d'idéaéod._es
ordres spontanés ne se soutiennent selon lui quéd@mlogie. Il faut interpréter cette phrase emme l'idée
gue l'idéologie est avant tout, comme le dit Riapawmne modalité d’intégration sociale (Ricoeur, 39%oir
également, sur cette question des rapports eattiitn, idéologie et interprétation juridique, Rafeld, 1998).
% Sur I'ontologie sociale chez Hayek et le lien erston ontologie, les croyances des individus siglaification
des faits sociaux, voir Nadeau, 2001.
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trancher ces conflits d’interprétation, ces différes d’opinions des agents a propos du sens
des regles. Or le maitre mot de Hayek en ce qucesoe le juge est d’affirmer qu'il a

essentiellement un rdéle de « découverte » du sEnsegles.

Dans ce cadre, le juge est d'ailleurs « suppose sagoir davantage (Hayek, 1973, p.
99). Il faut donc reconnaitre que Hayek introduié symétrie assez forte entre les agents qui
peuvent avoir des croyances différentes a propaseds des régles et les juges qui, eux, ont
une connaissance a propos de ces regles. Dans tesiteroyances individuelles, il y a donc
de vraies et de fausses croyances. Et c’est ay pagee qu’il ensait davantage sur I'ordre
spontané, de fournir l'interprétation légitime -air — par un processus d’interprétation qui
est fondamentalement congu comme un acte de pureraissance. Cette connaissance

s’appuie elle-méme sur la connaissance de la ndauferdre spontaré

L’architecture de Hayek concernant linterprétatiquridique est relativement
complexe. D’un c6té, les capacités cognitives dgs& (information disponible traitement
de linformation) sont considérées comme radical@mmparfaites. C’est d’ailleurs pour
cette raison méme que les agents ont recours aedeéss. Parallelement, leurs capacités
d’interprétation sont en revanche tres fortes. @u &u moins, le juge est concu comme un
agent qui peut, par un acte de connaissance nbotepratique, les éclairer sur le vrai sens des

regles et ainsi participer aux bonnes anticipataesacteurs.

D'un point de vue de critique interHequi est le nétre, on peut le comprendre assez
aisément. Hayek n'a en réalité pas le choix desesrgar s’il reconnaissait que l'acte
d’interprétation du droit était un acte de volorafgrs les acteurs ne pourraient plus prendre

appui sur les régles de droit pour s’orienter dansnivers incertain et opaque.

% Ce point est largement cohérent avec les aspesnaturalistes de Hayek (la connaissance du dsbitésluite
de la connaissance d’'un ordre naturel) et son dfgosiux traditions positivistes.

" D'un point de vue de critique externe, on voite@egant que si I'on remettait en cause le partiipit@l que
l'interprétation est un acte de connaissance, $olgs caractéristiques de l'ordre de spontané emete
d’efficacité s’effondreraient.
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CHAPITRE 2. L'ECONOMIE DU DROIT POSNERIENNE

A certains égards, la théorie posnérienne en éciendundroit constitue I'exacte opposée
de la tradition autrichienne et ceci aussi bien Rg questions d’interprétation que
d’'information. En effet, Posner articule interpté&a et information de maniére radicalement
nouvelle par rapport a Hayek : il prend acte duigée et considere l'interprétation comme
un acte de volonté mais suppose dans le méme tgompdes agents sont parfaitement
informés des décisions futures des juges. Poueptés et discuter la théorie posnérienne,
nous partirons donc de ses postulats en ce quieoomde droit pour montrer comment la
position réaliste nécessite de renforcer considémadnt les capacités des agents en termes

d’'information disponible et de capacités de tragatrde cette information.

Dans sa version traditionnelle, celle de la syrghgssnérienne, I'économie du droit a
deux obijectifs théoriques et méthodologiques. leanier est de prédire les conséquences des
regles de droit sur le comportement d’acteurs ssgpagir rationnellement vis-a-vis de ces
régles. C'est la thése dite descriptive ou prédieti C'est la poursuite, appliquée au droit, du
programme beckerien. Le second est d'utiliser leslétes d’économie du droit comme des
clefs de lectures des décisions juridiques ellesia® C’'est la thése dite explicative. Dans ce
cadre, I'objet d’analyse n’est pas le comportentbagents économiques soumis a des regles
de droit mais les décisions jurisprudentielles jdges lorsqu’ils ont a connaitre des affaires.
L’idée maitresse de Posner est que I'économie @quliquer la formation du droit lui-méme
car on peut étudier les décisions jurisprudensati@mme si elles cherchaient a étre efficaces.
Les décisions jurisprudentielles sont rationaliséeddentifiant leurs vrais déterminants : la
recherche de l'efficacité économique. Posner, sigppci sur la tradition philosophique du

réalisme juridique (Posner, 1993).

L'objet de ce chapitre est de s’interroger surctzhérence de ces deux théses
étroitement liées l'une a l'autre. En effet, el@appuient chacune sur une représentation

différente de la regle de droit, elle-méme largemmeritée des deux traditions auxquelles

%8 Ce premier objet vient évidemment du programmeedkerche beckerien qui cherche & appliquer léks out
économiques a des comportements non-économiques.
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puise Posner. Il s’agira d’identifier sous quettesaditions il est possible de concilier ces deux
aspects de la théorie posnérienne. Notre méthoted@mx celle d'une reconstruction
rationnelle de la pensée posnérienne. Au vu defidhnte littérature appliquée en économie
du droit, nous illustrerons notre propos par I'epgardu modele canonique de responsabilité
civile®®. Ceci permettra de montrer comment les problémébadologiques se retrouvent au
niveau de la modélisation elle-méme des interastipmidiques. Plus spécifiquement, on
voudrait montrer que c’est par le biais d’'une hiygse d’anticipation rationnelle que Posner
parvient a faire le lien entre ses positions destes et ses positions d’économistes. On met
alors en évidence tout a la fois la tres grandeémmite du projet posnérien dans ses

représentations du droit et de I'économie et seds.

Du co6té de la théorie du droit, Posner adopte apesentation « réaliste » du droit a
savoir que, philosophiquement, I'interprétationdique est unelécision un acte de volonté.
S’opposant aux méthodes traditionnelles des j&iftesner reprend a son compte la tradition
réaliste américaine. Dés lors, les modéles éconmsigpeuvent prendre un statut
extrémement fort en ce qu’ils constituent des nesled’interprétation des regles.
Epistémologiquement, I'économie du droit n'est pieilement une théorie instrumentale
prédisant les conségquences — économiques — des fegtliques mais peut étre considérée et
utilisée comme une authentigue méthode interpvétatn droit. Mais dans le méme temps, si
l'interprétation n’est pas un acte de connaissaaloes Posner doit préciser la maniere dont
les agents destinataires de ces régles peuventipantileur signification et connaitre
réellement les contraintes auxquelles ils font f&tec’est pour répondre a cette question que

Posner mobilise une hypothése d’anticipation raigdie.

Il s’agit ici de revenir sur les attendus de cejgirposnérien d’économie du droit en
'éclairant par les contributions qui se dévelogpanla méme époque, notamment en
macroéconomie autour de Lucas, Barro, Sargentecoant les anticipations rationnelles. Un
tel rapprochement peut, au premier abord, surpeerRlbsner n’utilise jamais explicitement
les théoriciens des anticipations rationnellesest deux littératures ne semblent pas avoir
réellement dialogué entre elf8s Pourtant, plusieurs éléments suggérent qu'un tel

rapprochement pourrait étre fécond. D’abord, orpeet qu’'étre frappé par la coincidence

% Certes, il peut exister des variantes de ce matienique selon les démarches des auteurs. Cejetela
modele de Posner et Landes de 1982 est exemphita ohéthode posnérienne. Comme le reconnaissent le
auteurs, l'article présente peu de nouveautés @PatriLandes, 1982, p. 865), mais de par le gemmetiarticle

— une contribution de synthése — les traits prengipde I'analyse posnérienne sont présents.

®0n pourrait ajouter une autre ligne de fracturendis que Posner reste partisan de la méthode ilibégu
partiel traditionnelle des analyses de Chicagagimlution des anticipations rationnelles marquecantraire
une adhésion a un cadre d’'analyse d’équilibre génér
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historique de la naissance des deux programmesctienche : tous deux sont nés a Chicago
dans le courant des années Pd7Ensuite, et plus fondamentalement, la révoluties
anticipations rationnelles a mis au premier planportance des régles de décision en matiére
de politique économique (Kydland and Prescott, J9Or c’est précisément a élaborer une

théorie économique des regles — juridiques — tjg@ssacré le programme posnérien.

Ainsi, chacun de ces programmes de recherche @avises questions de regles,
d’interprétation des regles et des conséquencesgimterprétations sur les anticipations des
agents économiques. Mais ils n’insistent pas aweeéme force sur deux aspects du
probleme d’'un agent agissant selon des reglesdiude I'économie du droit, c’est le rapport
entre existence d'une regle et interprétation deetfe qui est interrogée. Du coté de la
littérature des anticipations rationnelles, c’'asird tout le rapport entre les régles de décision

et les anticipations des acteurs qui est central.

Plus spécifiquement, on voudrait montrer que Positibse, sans réellement I'affirmer,
une hypothése d’anticipation rationnelle dans sexléles d’économie du droit. Cette
hypothése lui permet en réalité d’assurer une evtoérentre sa représentation du droit d'une
part et sa représentation du comportement éconenaiguitre part. On met alors en évidence
tout a la fois la trés grande cohérence du prajsh@rien dans ses représentations du droit et

de I'économie et ses limites.

Du c6té de la théorie du droit, Posner adopte epeésentation « réaliste » du droit a
savoir que linterprétation juridique est udécision un acte de volonté. S’opposant aux
meéthodes traditionnelles des juristes, Posner mepi@ son compte la tradition réaliste
américaine. Deés lors, les modeles économiques pepvendre un statut extrémement fort en
ce quils constituent des modéles dinterprétatides régles. Epistémologiquement,
I’économie du droit n’est plus seulement une theorstrumentale prédisant les conséquences
— économiques — des régles juridiques mais peet &nsidérée et utilisée comme une
authentigue méthode interprétative en droit. Maissde méme temps, si I'interprétation n’est
pas un acte de connaissance, alors Posner daggréc maniére dont les agents destinataires

de ces regles peuvent anticiper leur significateinconnaitre réellement les contraintes

®1 Ce que nous appelons ici « révolution des antiicipa rationnelles » est 'ensemble des recheroies des
premier travaux de Muth (Muth, 1961) et développ@egsours des années 1970 par des auteurs comras, Luc
Barro, Sargent ou encore Wallace. Dés les anné@8, Ith trouve cependant chez les économistes dt dro
comme Demsetz, une hypothése concernant les atidrig mais qui se rapproche davantage d’'une hgpeth
d’anticipation parfaite.
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auxquelles ils font face. Et c’est pour répondreefte question que Posner mobilise une

hypothése d’anticipation rationnelle.

Les enjeux de cette question sont doubles etsensia des niveaux différents. D’une
part, Posner illustre le fait que I'articulationtendroit et économie se fait autour du couple
interprétation/anticipation. La révolution hermétigue en droit trouve son double dans la
révolution cognitive en écononife Et Posner illustre une modalité possible d’organiune
réflexion sur I'interprétation juridique et sur lasticipations des acteurs économiques soumis
a des regles. Ceci permettra alors de jeter unesuvegard sur un certain nombre de themes
structurants de la pensée posnérienne. D’autre parplus généralement, cela amene a
s’interroger sur l'utilisation et la pertinence dlaypothese d’anticipation rationnelle en

économie du droit.

Notre démonstration se fera en deux temps. Dansremier temps, nous montrons
gue, en tant qu’héritier de la philosophie du drédliste fegal realisn), Posner adopte une
théorie particuliere de [linterprétation juridigueomme un acte de volonté. Cette
représentation initiale présente un certain nordbreonséquences fortes sur sa représentation
de la nature de la norme juridique, des méthodesptitation des décisions juridiques et de
la maniere dont les regles de droit peuvent indlgészagents a agir de maniere efficace
(Section 1. Modéles économiques et interprétationarjdiques). Mais ce que Posner gagne
sur le terrain de la théorie du droit met le vergamonomique de sa théorie sous tension. En
effet, si l'interprétation est un acte de volortggent économique ne peut pas connaitre les
regles qu'il doit suivre. Posner se doit donc décjger les mécanismes cognitifs par lesquels
les agents peuvent anticiper la signification desnes de droit§ection 2. Anticipations

rationnelles et signification des normes

SECTION1. MODELES ECONOMIQUES ET INTERPRETATION JURIDIQUE

Tout au long de son ceuvre, Posner n’a jamais dactpbrtance qu’avait eue pour lui, et
par ricochet pour I'ensemble de I'économie du tddéveloppée a Chicago, la théorie
réalist&®. Trop souvent cependant, les commentateurs n'yvangue I'expression d’une

conviction commune au réalisme et a I'’économie thitd celle du caractere proprement

2 0n ne peut quétre frappé par le fait que c’estm@me mouvement que I'on retrouve a la frontiére de
I'économie et de la sociologie (Favereau, 1998).
% Pour une présentation historique et méthodologityuséalisme américain, voir par exemple Micha884.
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instrumental du droit. Le réalisme juridique comi@eonomie du droit partagerait une méme
représentation des regles juridiques, celles déraiotes permettant aux autorités publiques
d’orienter au mieux les comportements des agentdais les modeles d’économie du droit,

ces contraintes juridiques prennent la forme diatmns — de prix implicites.

Il nous semble que la filiation est en réalité meap plus profonde et significatiVe Le
message principal de la théorie réaliste est, conamel’a vu en premiere partie, de
s’interroger sur la nature de l'activité de jugemeffectué par les autorités habilitées a
appliquer les normes. Plus précisément, a la vigionaliste traditionnelle qui considére que
le juge ne fait qu'appliquer le droit par une ipr&tation impartiale et cohérente, la théorie
réaliste pointe du doigt le fait que toute intetati®n nécessite une certaine dose de pouvoir
discrétionnaire. Plus abruptement, il s’agit dendre acte du fait que l'interprétation est,

fondamentalement, urtkcisionlibre et non une activité deonnaissanceu dedécouverte

Adopter une perspective réaliste permet a Posndoraier 'économie du droit comme
une authentique théorie de l'interprétation junigiq Car la conséquence épistémologique
pour la science du droit est évidente. L’'activité jdigement des juridictions n’'est pas
nécessairement décrite de maniére pertinente per @@ prétendent y trouver le fruit de
meéthodes claires, déterminées et non ambigués.oAuaire, cette activité sociale peut étre
décrite et expliguer de maniéere plus féconde si yovoit le fruit de décisions. Ceci laisse
alors une place de choix a 'économie comme méteagécative du droit dans la mesure ou
I'économie est précisément la théorie de la décipar excellence. Mais la réflexion sur la
nature de l'interprétation juridique débouche néagsment sur une interrogation proprement
économique portant sur la nature des anticipatjpesdes agents rationnels peuvent effectuer
sur le fondement de regles publiques. Si les radgedroit n'ont pas de sens clair et que leur
signification doit toujours étre reconstruite, alocomment penser les mécanismes par
lesquels un agent rationnel anticipe le sens dgkegede droit pour guider sa propre
conduite ? Avec linterprétation, c’est en réalitdite la maniére dont on envisage le role

économique du droit qui se trouve interrogée.

%4 Dans ce cadre, I'économie du droit est alors cEméie comme une science auxiliaire au droit, ingéntale et
explicative des conséquences attendues de tetldlewéegle (Kornhauser, 1985).
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Sous-section 1. L’héritage réaliste de Posner

Dans beaucoup de ses travaux théoriques et métugoés, Posner prend largement
acte de cette mort du formalisme. Il a ainsi totgoamis des doutes sur la possibilité
d’effectuer le travail d’interprétation comme unéddction purement rationnelle a partir de
'énoncé d’'une norme (Posner, 1970, p. 637). D&s, laucune des méthodes formelles
d’interprétation — littéralité du texte, recheratiane intentionnalité de I'auteur de la regle et
doctrine analytique — n’est susceptible de foudas interprétations objectives. Ne serait-ce
gue parce que le langage juridique est toujoursieagt ambigu (Posner, 1996, p. 364 ;
Posner, 1995, p. 520). C’est dans ce cadre quitl éGamprendre ses travaux d’économie du
droit mais, auparavant, il faut caractériser, dinfpde vue de la philosophie du droit, les

éléments constitutifs du réalisme en droit auxqadtsere Posner.

Le premier élément est de bien distinguer la noetleeméme de I'énoncé de cette norme
puisqu'un méme énoncé peut en réalité signifiersiplurs normes différentes selon
l'interprétation qui en est donnée. Ainsi, un méaémencé P peut en réalité signifier, P,
Ps... (Troper, 2000, p. 56). Le deuxieme élément estlgisignification de la norme est bien
distincte de la sanction associée a cette normen®peut donc considérer que la norme
juridique soit réductible a une sanction. Par cqueét, la norme de droit n’a pas la nature
d’un prix chez Posner contrairement a ce qu’ormpdifois. Le prix est simplement la sanction
d’'un comportement déclaré illicite conformément @ morme. Mais le fait que le
comportement de I'agent soit déclaré illicite dépen réalité de I'interprétation que I'on fait
de la norme P. Dans les termes du modele classigua responsabilité, par exemple, un
méme énoncé P du type «tout agent est respondabldommage s'il n'a pas pris les
précautions adéquates » peut en réalité signifier I(pgent doit prendre un montant de
précaution égal a;xa %, a % etc Le fait que la sanction s’applique effectivemaritagent
dépend de savoir s’il sera ou non déclaré resptmshbdommage subi par la victime. Or,
ceci dépend crucialement de la maniére dont la eoest interprétée par les autorités
habilitées a le faife.

Enfin, le troisieme élément est que linterprétatiposséde bien le caractére d'une
décision. Ce positionnement de Posner est fondamnesat, comme nous le verrons, c’est la

raison pour laquelle I'économie peut avoir quelgeleose a dire sur linterprétation

% Remarquons que dans ce cadre, la norme a alorsainee purement « idéelle ». Elle n'a pas d’existe
matérielle mais appartient au monde des représamaumaines, des croyances. On retrouve d'adlestte
caractéristique en économie.
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juridique®™®. En effet, il autorise, pour interpréter les nosnuie droit, & ne plus recourir aux
concepts mémes dans lesquels les juges pensest peopres pratiques interprétatives.
Celles-ci sont en réalité suspectes en ce qu'altbe;, derriere une rhétorique, la vraie nature
de l'interprétation, celle d’étre une pure décisitbirfaut donc aller au-dela des textes et des
opinions pour trouver les vrais raisons des déessi®osner ouvre en réalité la possibilité a la

théorie économique de se poser en authentiqueeramt’interprétation juridique.

Sous-section 2. Les modeles économiques comme medkihterprétation

C’est la que Posner se sépare des autres couuaisgzrydentiels issus du réalisme. En
effet, s’il renonce au formalisme, il n’entend paEpendant renoncer a la seconde thése du
réalisme juridique, a savoir qu’une science obyectiu droit reste possible. Plus précisément,
le recours a la théorie économique peut permedttne,yeux de Posner, de sortir de I'orniere
de l'indétermination du sens en fournissant augrpretes des regles de droit, un savoir plus

cohérent et plus rationnel.

Nous illustrerons ce positionnement de Posner lf¢emple des modéles de
responsabilité civile (Posner et Landes, 1982)liede Posner est de modéliser le conflit que
le juge doit trancher. Il s’agit d’'une interactignciale particuliere ou un individu (A) fait
subir — ou risque de faire subir — un dommage (naagent B. A l'instance, A est le
défendelt’ et B la victim&® Deés lors, la réalisation du dommage est un événem
probabilisable qui est le fruit des activités daam des agents. Supposons ainsi que la valeur
du dommage D a une probabilité p de se réaliser peetes attendues liées au dommage sont
ainsi pD. Selon les comportements de A et de Beyi pependant varier. Ainsi, A peut, par
exemple, prendre un certain niveau de précautioanfamt d’'unité de précaution) afin
d’éviter la survenance du dommage. Posons donc K letniveau de précaution engagé
respectivement par A et B, avec p = p(XyBous les hypothéses habituelles, on suppose que

le niveau de précaution diminue la probabilit¢é devenance du dommage mais que cette

% Ce lien entre théorie réaliste en droit, décisidranalyse économique est d'ailleurs expliciterfaiit par
Elsterin Elster, 2005. Cependant, Elster en reste avahatane vision programmatique de cette relation.
70n a choisi ici de traduire le mimjurer — celui qui a causé le préjudice — par défendeur.

% On ne traite ici que des délits non-intentionnelest-a-dire ceux ou il n’y a pas d’intention demomettre le
dommage.

%9 On pourrait bien entendu compliquer I'analyse wgposer, par exemple, que le niveau de précautiomea
incidence sur le montant du préjudice. Ces modifica sont ici laissées de cbété en ce qu’ellenehent pas
la méthode proposée par Posner (Posner et Lar@fé, . 871).
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réduction se fait a un taux décroissant et quedéss marginaux de précaution A(x) et B(y)

sont croissants, I'un avec &> O et l'autre avec B> 0.

On peut alors trés simplement reformuler les fionstd'utilité de A et de B. Du

point de vue du défendeur, A, l'utilité espéréedestormais

U, =p(a=D-AX)+ 1= p)(l,—AX)
=1,—-pD-A(x)

et pour la victime du dommage :

Ug = p(lg = B(Y)) + 1-p)(Is ~B(Y))
=15~ B(y)

Le bien étre-social est donné par la fonction dgimization de la richesse sociale :
Ug =D Ui
i

=l,+1g=pD—A(X) - B(y)

Comme j et k sont donnés, maximiser le bien-étre sociatévient en fait a minimiser une

fonction de perte sociale L(x,y) définie commedasne des colts privés
L(x,y) = p(x,y)D + A(x) + B(Y)

Pour minimiser cette fonction de pertes sociakscbnditions du premier ordre sont données
par (1) et (2) :

01, et Ig sont les revenus des agents. De plus D renvoie lwivaleur du dommage. Ces fonctions d'utilité ne
dépendent pas deehforcementEn effet, en supposant gratuit le recours alutraux, tous les litiges seront
nécessairement tranchés par un tribunal. Par @&|l@osner suppose que les agents sont neutréesjaa.rPour
Posner, en effet, le droit de la responsabilitéiee pas a assurer les agents contre le risquehiessa obtenir

le niveau optimal d’externalité. L’assurance desrag est implicitement dévolue aux compagnies diasge
privées (Posner et Landes, 1982, p. 867). Dansnumeles plus complexes, on peut cependant intr@duir
linfluence de l'assurance sur le comportement décg@ution des agents notamment en cas d'asymétrie
d’'information entre le principal (assurance) egéat (Shavell, 1987, pp. 210-215 ; White, 1988,224).
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PV o po+a=0 @
X

oL(x,y) _ _
4—%77—0@[%D+By—0 2

ou plus simplement, en laissant de coté les camditde second ordre,

A=-p,D (3
B,=-p,D (4

Ces conditions n'ont pas de quoi surprendre. Eet,eff (resp. B) est prét a engager des
colts de précaution jusqu’a ce que le colt margodlégal a la diminution du dommage
espéré (Posner et Landes, 1982, p. 870). Ce cugttfquation (3) (resp. (4). Cette étape
de la définition des conditions d'optimalité estujturs premiere et se retrouve dans
I'ensemble des modéles (Brown, 1973, pp. 324-33Bavell, 1980, pp. 9-16) On peut tout
de suite remarquer que la définition de I'optingatie prend en compte que des fondamentaux

économiques (préférences des agents, fonctionédaytion, montant du dommage)

Dans I'exemple présenté ci-dessus, on peut, erdiattnguer trois situations : la premiére
est le cas ou la fonction de pertes sociales estmmsiée pour L(0,y*), la seconde pour
L(x*,0) et la troisieme pour L(x*,y*) (avec x*>0 gt*>0). Les deux premiers cas définissent
des situations ou le dommage est causé de manéetéuale par le défendeur ou par la
victime (Shavell, 1980, p. 10). Le dernier cas @i ou la réalisation du dommage est
bilatérale. 1l définit alors un couple de niveaupaécaution optimal pris respectivement par la
victime et par I'auteur du préjudice (Shavell, 198017).

" Dans un arrét célébréfited States vs. Carroll Towing Cb59 F. 2d 169 (2d Cir.) 1947), le juge Hand avait
énoncé que doit étre déclaré responsable I'agardigait pu éviter I'accident au moindre colt. €dirmule
est, du point de vue économique, insuffisante tarne s’intéresse qu’au montant absolu de prézaut’est
pourquoi Posner en présente une version modifideremes de codts et de bénéfices marginaux (Pok9eév,
p. 124).

2 pour Brown, par exemple, le probléme est exacteteeméme que celui d’une production ol déuputs—
ici les montants de précaution — produisentoutput (Brown 1973, pp. 324-325). Brown identifie aloes |
probleme de I'efficacité a celui d’'un planificatequi choisit de maniére optimale le niveau des deputsqui
maximisent la valeur de dutpu. De méme pour Shavell, «si une régle de resfiiigaentraine des
productions qui maximisent le bien-étre, elle sgrpelée efficace » (Shavell, 1980, p. 10).

3 Enfin, on suppose qu'il existe des colts de tretima prohibitifs entre les deux agents (Posnetastdes,
1982, p. 872 ; Posner, 1972, p. 37). En effet, 'absénce de colts de transaction, les agents atifaie
possibilité de contracter entre eux et de décideemble du niveau de précaution de chacun. Onoest dans
une situation d’externalité que ne peut pas preadreompte le théoréme de Coase et donc ou leinhwitrte.
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Pour chacun de ces cas, on peut assez facilememfrena@u’il existe une regle de
responsabilité qui incite les agents & prendrailesaux de précaution efficacésc’est-a-dire
qui minimise la perte attendue L(x,y). Prenonsde de I'agent A et appelorgle montant de
précaution prescrits par le juge :xsk x|, 'agent A est déclaré responsable et doit pager |
dommages et intéréts D a la victime ; si, au canetra > xj, A n’est pas déclaré responsable
et c’est la victime qui supporte le colt du dommédge termes générauxj est tel qu'il
minimise la fonction de perte L ().

Selon les cas — et les fondamentaux économiqugs peut étre nul ou positif. Bien
entendu, conformément a la théorie réaliste, le pgj parfaitement libre de fixercomme il
'entend puisqu’il n’est tenu par aucune « vraigignification de la norme. Ce que cherche a
montrer Posner, c’'est qu'il existe une correspondamtre les décisions des juges lorsqu’ils
interprétent les regles de droit de la respongabgt les incitations qui permettent de
minimiser la fonction de codt social. Pour Poshes, juges effectuent le plus souvent ce
travail de mise en cohérence de la nature desdited des regles qui s'y appliquent. Le juge
construit sa solution — et crée ainsi un précédana vocation a s’appliquer pour tous les cas
semblables futurs — en essayant de minimiser cesamial (Posner, 1972, p. 37). L'analyse
economique du droit ne défend donc pas une th@anitculiere de la responsabilité mais
tente de déterminer la regle optimale — ou plustexaent I'interprétation optimale des regles
existantes — qui correspond a chaque espéce. dtfite e montrer que les décisions des
juridictions dans leur interprétation des régles dEsponsabilité correspondent aux

prescriptions des modéles économiques de la regpidits

™ Ceci étant posé, le droit dispose d'au moins guadgles possibles de responsabilité pour régeler |
comportements des agents et assurer la rétribdésnvictimes : I'absence de responsabilité [jability), la
responsabilité sans fautstrict liability), la responsabilité pour fauteggligence et la responsabilité pour faute
avec faute contributivecéntributory negligende La premiére régle consiste simplement a exorénateur du
préjudice de sa responsabilité. La victime suppaltes seule le poids du dommage. La deuxieme (&tiet
liability) consiste au contraire a déclarer automatiquemasgtonsable du dommage l'auteur du préjudice ; le
seul fait du lien de causalité entre le fait géteinaet le dommage suffit a établir la responsighilu défendeur.

La troisieme régle, la responsabilité pour faudttache la responsabilité au comportement fautifiéfendeur.
Afin de démontrer la responsabilité de celui-cfailt ainsi démontrer son manquement a un devaililidgnce.

Le juge, ou le jury, compare alors son comportememelui d'un « homme raisonnable » placé dans des
circonstances analogues. En droit américain, I'es miloyens mis a la disposition du défendeur p@xosiérer

de sa responsabilité, et c’est 1a la derniére r@géetraite Posner, consiste & démontrer la fartgibutive de la
victime (contributory negligence Dans ce cas — c’est-a-dire si la faute de |l est avérée — on considére
gu’il n'y a aucune raison de retenir une quelcongsponsabilité du défendeur puisque le préjudizerait pas

eu lieu sans la faute de la victime. C’est dés tmite derniére qui subit 'ensemble des colts aimrdage.
Chaque litige ou catégorie de litige, chaque ca&smBce ou ensemble de cas, peut donc étre défilapa
fonction de perte sociale L(x,y). Selon les cag;ila aucune raison que les niveaux optima degutéan soient
similaires.
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C’est en cela que I'économie du droit est une ikéimterprétative : elle rationalise les
interprétations juridiques et cherche a prédireintesprétations en fonction des différents cas
de figure. Pour Posner, on doit par exemple s'dteera ce que les cas ou L(x, y) est
minimisée pour y*=0 et x*>0 soient régis par unegleede responsabilité pour faute
(Negligencg Comme il I'écrit dailleurs, «les régles de pessabilité modélisée sont des
concepts économiques de responsabilité : il resteirasi les regles juridiques effectives de
responsabilité correspondent aux prédictions dueakodconomique » (Posner et Landes,
1982, p. 883). Certes, les modeles économiquesdgha le langage, les concepts et les
raisonnements » présents explicitement dans lesiolés judiciaires (Posner et Landes, 1982,
p. 863), mais cela ne présente pas, selon Poseedjfficultés. Comme il I'écrit dés la
premiére édition d&conomic Analysis of Lgw

«Certes, peu d'opinions juridiques contiennent défnences explicites aux
concepts économiques et peu de juges ont une formsdlide en économie.

Mais les réels fondements des décisions sont sbulissimulés (concealed)

plutdt qu’éclairés par les opinions judiciaires [..¢’est un avantage, et non un
inconvénient, de I'analyse économique de ne palys@iales cas dans les termes
conceptuels employés dans les opinions elles-mérfiassner, 1973, p. 6)

A l'issue de cette présentation de I'esprit des @exlde responsabilité, on peut noter que
la pratigue de Posner correspond bien a ses préséppréalistes. On comprend toute
importance que revét I'adhésion a une positioti-Bormaliste telle qu’on I'a présentée ci-
dessus. L'analyse économique donne a voir, selgnd?ples réels fondements des décisions
judiciaires® et fournit des éléments de prédiction des intéagichs juridique®. Ainsi, dans
notre exemple, linterprétation du juge des normdesresponsabilité correspond bien a une
décision : le choix d&j, a savoir le niveau de précaution qui permet &A’dxonérer de sa
responsabilité. Et le modéle économique permet di&dig pourquoi telle ou telle

interprétation (décision) s’est imposeée.

Ainsi, l'influence réaliste affirmant que linter@tation juridique est le fruit d’'un acte de

volonté permet de fonder I'économie du droit comume méthode possible d’interprétation,

5 On ne compte pas, chez Posner, les occurrencesttéeconviction fondamentale. Ainsi par exemplesrier
écrit que « cette analyse fournit des prédictiooacernant la combinaison de responsabilité stréttale
négligence que I'on observera dans le droit shétie positive est correcte » (Posner et Land#d?,1p. 877).
De méme, a propos du droit des contrats, « ongiatiendre a ce que le droit des contrats aitaégnété formé
par des considérations d'efficacité, méme si legeguet les juristes peuvent trouver difficile darter les
fondements économiques du droit » (Posner et Rieé&nf977, p. 89).

® Posner parle parfois de sa théorie du droit comiinee théorie du « comme sigif) » (Posner, 1981, p. 775).
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alternative et parfois plus pertinente que les ek juridiques traditionnelles. Cependant,
ce qui est gagné sur le terrain de la théorie @it dsque d’étre perdu sur le terrain de la
théorie économique. En effet, si l'interprétatioest jamais claire par elle-méme et si elle
dépend fondamentalement de la décision des awwdriBilitées a dire le droit, alors se pose
un probleme au sein méme de la pensée et de lalisatid posnérienne : comment les
agents économiques peuvent-ils connaitre le seasnodemes qui leur seront appliquées ?

C’est la que la thése explicative du droit viemhettre en cause la thése prédictive.

On comprend que le probleme soit redoutable poanérocar dire que I'agent anticipe la
norme P, et donc la sanction attachée a P, n'@@a&®ns puisque connaitre I'énoncé P pour
I'agent individuel ne dit rien sur I'interprétatiayui sera faite de P et donc sur le fait de savoir
si la sanction sera ou non effectivement mise emreefet ce, bien entendu, en dehors de
toutes considérations ehiforcement La question cruciale qui se pose est alors deisaur
guel fondement l'agent va anticiper cette signifma On voudrait maintenant montrer

comment ce probléme est implicitement résolu panBo

SECTIONZ. ANTICIPATIONS RATIONNELLES ET SIGNIFICATION DES NORMES

Si, comme l'affirme Posner et la théorie réalitieterprétation n’est jamais claire par
elle-méme, alors l'agent destinataire des normesliques se trouve dans une situation
paradoxale : il ne sait pas en réalité quelles EBanhormes — et donc les incitations attachées
a cette norme — qu'il doit appliquer. Ceci est wonaséquence directe de la théorie réaliste
puisque la norme n’existe pas avant d’avoir étérprétéé&’. Dans les termes du modéle de
responsabilité, 'agent ne connait pgsL’application du modéle de décision rationnelle a
droit prend alors une dimension extrémement congplaxisque, pour agir rationnellement
dans un environnement de contraintes juridiquesyeht doit au préalable interpréter ces
normes et savoir si elles lui sont applicables.rément dit, adopter une perspective réaliste
en théorie du droit a nécessairement pour conségquire I'agent ne connait pas cette norme
lorsqu’il décide d’agir — ou du moins qu'il doitinterpréter. Comment deés lors concilier
l'utilisation de I'hypothese de rationalité individlle avec la nécessité de penser les

mécanismes par lesquels un agent ratiomtetprete une regle de droit ? Nous voudrions

" C'est une caractéristique que la philosophie séala mis trés t6t en évidence (Jouanjan, 2000) Vo
également Troper (2000). Il existe d’ailleurs ptuss tentatives contemporaines pour sortir de ciffieulté :
citons par exemple la théorie des contraintes diéliTroper (Tropeet alii., 2005).
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montrer que, pour répondre a cette difficulté, Bosnobilise implicitement une hypothese
d’anticipation rationnelle telle qu’elle a été wduite en économie par les macro-économistes

de Chicago au cours des années 1970.

Sous-section 1. Une hypothéese implicite d’anticipi&ins rationnelles ?

La représentation posnérienne du droit est lointré’'@eutre sur sa représentation
économique. Ce que l'on cherche a comprendre lestda maniére dont s’articulent
analytiquement ces deux représentations. En aifégn transpose au niveau de I'agent lui-
méme, le probléme identifié par Posner au nivealadéorité en charge de dire le droit, une
difficulté surgit immeédiatement. Dans la mesurd’'mierprétation juridique n’est pas un acte
de connaissance, elle ne saurait étre déduitenregilement. Elle est fondamentalement un
acte de volonté marquée au sceau de la pure dedigol’interprete. Dés lors, I'agent
rationnel ne sait pas en réalité le sens qui \&dnné a la norme P. Potentiellement, ce sens
est infini. Dans les termes du modele de respoliggadiagent ne sait pas s'il sera déclaré
responsable du dommage pour tout comportementé&baytion inférieur a: x1, a x2, a x3, a
x4 etc La conséquence sur le systéme d'incitation astiale puisque l'agent ne sait pas,
pour tout comportement x, s’il devra payer le dogen® ou s’il pourra s’exonérer de sa
responsabilité. Il est en réalité dans l'incapadi#émaximiser sa fonction-objectif. Ou plutot,
pour toute interprétation qu’il fait de P — pouutaj anticipé —, il existe un niveau x* qui

maximise U. Pour une méme norme P, il existe dowmcinfinité d’équilibre.

Le point déterminant du modele est donc de sawigpels mécanismes I'agent rationnel
peut interpréter la norme R. priori, ce probleme est insoluble dans le cadre de I'thgse
de rationalité traditionnellement utilisée dans riesdeles d’économie du droit. L’hypothése
de rationalité suppose bien des capacités de caktrdmement fortes mais ne fournit aucun
élément quant aux capacités d’interprétation dgehd. C’est ici que la caractérisation de la
théorie réaliste en droit est cruciale pour la tleeéconomique. L’interprétation juridique de
P se résume Bacte de volontéde celui qui interpréte la norme donc a la dénigia juge
concernant le sens de P : c’eskjegjue choisit le juge lorsqu’il a connaitre de lkfé. Dés
lors, interpréter la régle pour I'agent revient réalité a anticiper cette décision. Dire que
'agent interpréete P et dire que I'agent anticijesont un seul et méme énoncé. Mais le
premier est formulé en termes de théorie du drbiteesecond, en termes de théorie

économique.
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Il nous semble que c’est précisément pour cettdmague Posner introduit une hypothése
d’anticipation rationnelle dans les modeles d’écoigodu droit. Certes, cette hypothése est
implicite et, a aucun moment, Posner n'utilise legeént des travaux précis dans ce domaine
de recherch®. Pourtant, on voudrait ici montrer que grace decétypothése, la théorie
posnérienne du droit peut retrouver une cohérente ¢héorie réaliste en droit et théorie

économique.

En théorie économique — et notamment en macroédenetinypothese des anticipations
rationnelles consiste a supposer que les agentsoéigues modélisés par I'économiste
anticipent I'évolution des variables macroéconoragjselon le modéle de I'économie
construit par le théoriciéh Cette hypothése peut paraitre extrémement forés relle
possede un caractére indépassable dans la mesufenowoit mal pourquoi les agents
n’utiliseraient pas toutes les informations qudls a leur disposition pour anticiper au mieux
les décisions des autorités publiques et I'évotuties variables économiques. Plutét que de
considérer que ces anticipations sont construid@deppasséb@ackward-looking, il faut au
contraire les envisager comme de réelles anticpatprospectivedqrward-looking. Ainsi,
les années 1970 ont vu la naissance d’un certambreode modeles macroéconomiques qui
développent les conséquences analytiques de cesee gn compte des anticipations. Les
travaux d’économistes, généralement rattachéscalééde Chicago, comme Lucas, Barro,
Sargent ou Wallace sont autant d’exemples des chatopverts par la révolution des

anticipations rationnelles.

~

Par exemple, dans les modéles macroéconomiquedére§sant a larbitrage
inflation/chdmage, les anticipations rationnelleg été déterminantes (Sargent et Wallace,
1976). Des lors que les agents anticipent I'évotutie la masse monétaire en se fondant sur
la regle de création monétaire que suivent lesrié@somonétaires, ils peuvent utiliser cette

regle afin de construire leurs anticipations sumieeau futur des prix. Les anticipations

8 Les relations entre les deux domaines de rechapparaissent inexistantes. Ainsi, on en trouve ghez
Posner d'utilisation explicite de cette hypothé®e. méme, la littérature des anticipations ratioleseh peu
dialogué avec I'économie du droit méme si on peatver dans certains articles des pistes de réflexi
commune. Ainsi, dans I'article célebre de Kydlah&eescott qui introduit le concept d'incohéreremporelle,
les auteurs notent que leur analyse peut avoiimelécations dans « d’autres situations » et « moteent pour
le droit constitutionnel » (Kydland et Prescott7/Z9p. 486).

9 Comme I'écrivait Muth, « les anticipations, damasrhesure ou elles sont des prédictions informéesesu
future, sont essentiellement les mémes que lescpicits de la théorie économique pertinente » (MLE61, p.
316). De méme, pour Fisher, « I'hypothése est ga@ahticipations sont les prédictions impliquéadg@aodéle
lui-méme sous réserve des informations que postéeleagents. En particulier, si les agents écogoes sont
supposés connaitre la régle suivie par les ausonitgnétaires, la régle elle-méme va affecter Iésipations »
(Fisher, 1977, p. 193), ou encore pour Wallisethypothése d’anticipation rationnelle suppose djagent
adopte comme représentation du systeme la mémeetjaedu modélisateur » (Walliser, 1985, p. 73).
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peuvent étre dites rationnelles dans la mesurdles ®ont bien fondées sur la connaissance
de la regle monétaire et de la théorie quantitatevéa monnaie qui relie variation de la masse
monétaire et variation des pfix

Au-dela de la simplicité de la régle en questiam, fqurnit un rapport quantitatif direct
entre la décision de l'autorité monétaire, la M@wrade la masse monétaire et la variation des
prix en t, ce qui est intéressant dans cet exeegilele voir que la regle de décision utilisée
par les autorités monétaires est cruciale dansfadtion des anticipations des acteurs

concernant I'évolution d’un certain nombre de Vialeeendogenes au modele.

Or, il nous semble que c’est précisément ce méntamieme, mais rendu beaucoup plus
complexe par les régles étudiées par Posner, querdtrouve dans les modeles posnériens
d’économie du droit. Reprenons ce point en liltast par le modéle de la responsabilité
présentée préecédemment. L’agent rationnel fait éagee double incertitude qu’il convient de
bien distinguer. D’une part, l'accident se produsalon une certaine distribution des
probabilités — elle-méme influencé par le choixl'dgent en termes de précaution. Mais,
d’autre part, I'agent fait face a une autre inted# qui porte sur l'interprétation que donnera
le juge de la norme P. On pourrait tout a fait djtee cette interprétation, notée xjj se
présente sous la forme d’'une variable aléatoir¢irmos, notée X qui peut prendre n'importe
quelle valeur dans un intervalle donné [0,b]. Lactoon de densité f(X de cette variable
donne les probabilités des différentes « états it o & savoir toutes les interprétations
possibles de la norme Rj. L'espérance mathématique de cette variable atéadst notée

E(Xj). Dans les termes des anticipations rationnelles :

Xt = EQG 1 1) (5)

ou k.1 représente I'ensemble d’information disponible. &itrement, I'anticipation subjective
de la signification de la norme en t-1 est égdlespérance mathématique deéant donné

l'information disponible et la structure du modele.

8 On peut illustrer cette littérature par le modgilaple qui s'intéresse au réle de la politique ntainé sur les
anticipations que les acteurs forment a proposédelltion des prix. Dans ce modeéle, on supposelguégle
de progression de la masse monétaire des autest&onnue et qu’elle prend la forme suivantg =My, + €
(avec Mt, la masse monétaire.j,Je produit en t-1 g, un choc aléatoire et un parametre fixé). Dans ce cadre,
les agents vont utiliser la connaissance de cetle de progression de; our anticiper I'évolution future des
prix. Ainsi, étant donnée I'’équation quantitativeld monnaie (ici exprimée en logarithme)MV = B + y;, on
peut facilement montrer que le niveau anticipémiesest de la forme suivante (Sheffrin, 1985, 3$-40) :
tiPr=ayrr +V =y
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Il convient ici de faire deux remarques prélimieairsur la maniere dont nous
reconstruisons le cadre d’analyse posnérien. Dparg, l'interprétation future du juge est
bien une variable endogéne au modéle dans la mesucette interprétation dépend elle-
méme des variables de décisions des acteurs,.»Cat point est important dans la mesure ou,
autant les anticipations n’influencent pas lesatarns des variables exogenes, autant elles
ont une influence sur le comportement des variabhefgends. D’autre part, la théorie des
anticipations rationnelles fait bien un lien ext@ment fort, depuis Muth d’ailleurs, entre les
croyances des agents concernant les distributienmsababilités et les probabilités objectives
associés a la réalisation des événenfieriEn effet, I'expression (5) doit bien étre lue coen
affirmant que l'anticipatiorsubjectivede la norme correspond a I'espérance conditioanell

objectivede la variable aléatoire; X

Sous-section 2. Une interprétation rationnelle ?

Introduite dans I'économie du droit, I'hnypothéesamticipation rationnelle consiste alors a
préciser les mécanismes par lesquels I'agent patiei sens de la norme. Dans une certaine
mesure, I'hypothése d’anticipation rationnelle sert s’assurer que l'agent interprete
« correctement » le dr8ft C’est sur le fondement de ce mécanisme qu'il petitiper lex;
qui sera effectivement décidé par le juge. Dansacke, 'agent économique anticipe le droit
selon le modéle économique qui sert & décrireefpétation juridique. Etant incapable de
connaitre ou de déduing par simple syllogisme ou par aucune autre méthoddique
traditionnelle a partir de I'énoncé de la normd’&yent anticipe que I& choisi par le juge

84

sera celui qui minimise la fonction de perte sacialx,y)” . Analytiguement, I'agent décide

8 Comme l'exprime Sheffrin, «I'hypothése d’antidiism rationnelle s'applique a la fois aux variables
endogénes et aux variables exogénes, mais elfgmestulierement intéressante pour les variablelogénes »
(Sheffrin, 1985, p. 8). Dans le modéle posnérienmrmes, la décision du juge est, comme nous leroms,

une variable endogéne.

82 0On trouve ce point de vue explicitement affirmé paith lorsqu'il écrit « ’hypothése peut étre r@einée
plus précisément de la maniére suivante: [...] laridistion subjective des probabilitésodtcometend a étre
distribuée, pour le méme ensemble d’'informatiom,[su] la distribution objective » (Muth 1961, p. @1 Dans

une optique subjectiviste, les agents peuventddatt étre rationnels tout en se fondant sur dgsiltutions de
probabilité subjectives c’est-a-dire qui ne cormesfent pas nécessairement aux fréquences objeda®s
événements.

8 Une hypothése alternative pourrait étre de suppose les agents extrapolent le passé ou que les
comportements sont stables Dés lors que I'on pguedes anticipations sont dynamiques, qu’ellesepbrsur

les décisions des acteurs, alors il faut supposerl@s agents vont anticiper ces décisions surrdement du
modele qui sert a décrire ces interprétations.

8 A cet égard, il est tout & fait intéressant deenque, du strict point de vue de la théorie réaks droit, on
retrouve parfois des arguments qui se rapprochemhahiére étonnante de ce que les économistesagamis
sous I'hypothése d’anticipation rationnelle. Ainsaur Troper, « c’estn employant les mémes méthodes et les
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de son montant de précaution en t-1, sur le fonded®la norme anticipée en t-1 qui lui sera
appliguée en t,1xj.. L'agent va donc optimiser son comportement é&lanhé ses contraintes,
ses ressources et ses anticipations. Il choigiébdjueU (x*) = Max U (X, Y,-1X]r)-

Comme on I'a montré dans la partie précédexjtdepend en réalité des comportements
des agents en cause, a savoir x et y. En effetgst le niveau de précaution qui permet de
minimiser la fonction de co(t social L(x,y). Désdajue I'on suppose que les anticipations
sont rationnelles, on voit bien que I'agent peutcgper xj en utilisant la régle de décision du
juge étant donné I'ensemble d’information dont ispbse. Dans ce cadre, le niveau de
précautionxj* effectivement déterminé par le juge corresponcelai qui est anticipé par
'agent,x*=xj* . A I'équilibre, la signification de la norme aripée correspond effectivement
a la décision du juge.

Ce meécanisme a une double conséquence: d'une lpampontant de précaution
effectivement choisi par I'agent correspond a cqluiminimise la fonction de pertes sociales
et le niveau de précaution choisi par le juge @saussi x*, ce qui valide les anticipations des
agents. Et ce n'est que parce gque I'agent anta@peaniére rationnelle — c’est-a-dire selon le
modele du droit posnérien — que la regle de déctisio juge amenera les agents a se
comporter de maniére efficace. En effet, si cegigations n’étaient pas prospectives, mais
uniquement rétrospectives par exemple, I'agentéagirait pas efficacement aux incitations

fournies par le droit.

L’essentiel des enseignements de la théorie p@smé&irepose donc sur I'hypothese que
les agents anticipent la signification des nornt@&sea un modele qui est celui de la théorie
posnérienne. Cette boucle de rétroaction est éskergour plusieurs raisons : d’abord elle
assure, comme on lI'a montré, la cohérence entmri¢héu droit et théorie économique ;
ensuite, elle fonde la possibilité pour le droiétde efficace. En effet, et méme dans un
modele aussi simple que le modeéle classique dedponsabilité civile, le comportement
socialement efficace des agents — celui qui mirgrtasonction de perte sociale — dépend des
anticipations des acteurs sur la signification desmes juridiques. Enfin, elle assure un
fondement analytique a la célebre thése de Posnkefticacité de lacommon lawDire qu'il
faut analyser lzommon lancomme si elle était efficace, c’est dire dans ceraine mesure

gu’il faut analyser le droit comme s'il était toupg a I'équilibre. Paraphrasant Hahn, on

mémes conceptale les justiciables et les autres autorités potiespérer prévoir les décisions juridictionnelles
connaitre les régles auxquelles ils sont soumansi régler leur propre conduite (souligné parsjou(Troper
2000, p. 68).
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pourrait dire que « le droit est en équilibre qudarahgendre des messages qui n’amenent pas
les agents a changer les théories qui sont les, lautes politiques qu’ils poursuivent » (cité
in Walliser 1985, p. 101).

Cette caractérisation de la théorie posnérienndeemes d’anticipations rationnelles
permet alors de mieux comprendre un certain nordbréhemes structurants de la pensée
posnérienne qui ont constitué des théses centalésonomie du droit. C'est notamment le
cas de la thése souvent affirmée par Posner dic#ieité de lacommon lawaméricaine.
Exprimée de maniére neutre, cette hypothese affijmedes juges deommon lawdécident le
plus souvent des cas qui leur sont soumis en suivanlogique d’efficacité économique que
Posner assimile & une maximisation du surplus. Daesormule célebre, il écrit que le droit
«mime le marché » Au-dela de sa simplicité apparesa thése peut étre envisagée sous

différents point de vue qui sont autant de niveditférents d’analyse.

C’est a premiere vue un €noncé empirique, un jugeme fait sur la maniere dont les
décisions des juges sont effectivement prisesrelesus conséquences en terme d’incitation
et d’efficacité. A ce titre, Posner a toujours ciera montrer sur un certain nombre de cas et
d’évolution jurisprudentielle majeure de @mmon lawque c’était effectivement le cas
(Posner et Landes, 1982 ; Posner, 1986). En tadinguocé empirique, elle appelle une
validation, lente et patiente, sur tous les chadthpdroit qui intéresse lkaw and economics
responsabilité civile, contrats, propriété, maissadroit pénal ou droit du travail.

Mais Posner en fait également une hypothése mélthgidae. Il soutient en effet qu’il
faut analyser les décisions judiciairesmme sielles maximisaient I'efficacité. Ce second
usage de la thése d'efficacité est plus compligaéraprendre. Posner sous-entend ici que la
possibilité méme d’appliquer les outils économigaeBexplication et a la prédiction des
décisions juridiqgues dépend en fait de cette hygsmhAutrement dit, il faut considérer les
décisions juridiques comme étant toujours des wddEs d’équilibre. Ce postulat
méthodologique n’est pas sans rappeler d'ailleersqgi se passe a la méme époque en
macroéconomie. Car si les décisions juridiquesaréét pas les décisions d’équilibre, alors
cela signifierait que non seulement le juge ne aierpas a maximiser l'efficacité mais
egalement que les anticipations des agents negenirise construire sur le fondement de la

théorie posnérienne.

Les agents ne pourraient plus s’appuyer sur laésgmtation posnérienne de
l'interprétation juridique pour anticiper le senssdnormes. En termes réalistes, ils seraient

dans lincapacité de pouvoir prévoij, sauf a les doter d'une autre représentation — non
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économique ou non posnérienne — du fonctionnemendirdit. La vision posnérienne se
trouverait affaiblie sur un double front : du pood vue juridique, la théorie pertinente en
droit - celle qui serait réellement prédictive fasealors une théorie non-économique de
l'interprétation et du point de vue économiquelecetilisée par les agents pour connaitre le
sens du droit serait également une théorie nonedcmue. On voit bien que dans ce cadre,
I'application d’outil et de modeles économiquesdaait seraient tout a fait possible en tant
gue discours externe au droit (afin d’étudier leasgéquences économiques de telle ou telle
décision juridique) mais serait en revanche intl@on pertinente pour décrire ou prédire le
droit lui-mémé&°. Ainsi, cette idée de Posner quant a I'efficadiéélacommon lawposséde
surtout le statut d’'un postulat méthodologique fomdntal pour que I'économie du droit
puisse prétendre a étre une authentique théoridnterprétation. Elle améene également a
considérer que le droit est toujours a I'equilibEe. fait, chez Posner, I'équilibre est réalisé
sur le fondement des anticipations des agents anuii slles-mémes validées a I'équilibre

interprétatif.

Apparait alors un dernier probléme que nous voudrisoulever. Si effectivement on
suppose que le droit est toujours a I'équilibreysacomment rendre compte des litiges ? Un
litige juridique — et ce indépendamment des co@sprbcédures ou dhforcement- est
typiqguement en effet un conflit d’'interprétation diwit ou, dans le langage de la théorie de la
décision, un conflit d’anticipation sur la décisida juge. Or il semble difficile de concilier la
possibilité de conflit d’anticipation et d’adoptparallelement une hypothéese d’anticipation
rationnelle, au moins telle que Posner semblelibeti. Ceci est d’autant plus frappant que
I'école de Chicago en économie du droit a fournndenbreuses contributions théoriques et
empiriques a l'analyse des litiges. Posner recarnrezs largement ce probléme (Posner and
Landes 1982, p. 880) et sa maniere de I'aborddoast fait révélatrice. Bien loin d’affaiblir
la thése que nous défendons, elle la renforce deemeaparticulierement forte. En effet,
lorsqu’il parle des litige, Posner, et d’autres économistes du droit de @hicg voit
I'expression d’'une limite de la rationalité. Aingiconsidere que les agents sont souvent trop

optimistes et surestiment donc leur chance de gdgneroces (Gould 1971, Landes 1973).

% e plus souvent cette question pose également dell’évolution de l&zommon lavet des forces de rappel
qui ramenent le droit vers I'équilibre efficace.p@éadant, cette littérature proto-évolutionniste pea réellement
fourni de cadre analytique fort qui permettraitadenprendre les mécanismes d’évolution dedanmon lavet
de sélection des régles efficaces (Rubin 1977sPL&77).

8 Nous nous en tiendrons & Posner car il peut yralifiérentes maniéres d'introduire les litiges sdas
modeles notamment en introduisant des élémentkagttique, par exemple supposer que le niveau daytién
de l'agent est de la forme x*s ou ¢ est une variable aléatoire. Dans la littératusda grend la forme de
I'arbitrage entre négociation avant procés et aleprocés, entreial etsettlement
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Cette ligne d’argumentation n’est pas sans posdi@me car elle vient contredire de maniere
forte I'hypothese de rationalité traditionnellemeititisée par Posner dans ses autres travaux
sur la maniere dont les regles de droit aménergdents a agir de maniere efficace.

Ce faisant, Posner ouvre une boite de Pandorel ¢gacite a chercher a comprendre
pourquoi les agents interprétent différemment @ataru, c’est €gal, forment des anticipations
divergentes. Dans les termes des anticipationsnrailes, il peut exister plusieurs raisons
aux conflits: que les agents n'aient pas la méemésentation du droit ou que les
anticipations subjectives ne correspondent pasaatigipations objectives ou encore que les
ensembles d’'information a la disposition des agemssoient pas les mémes. Dans une
certaine mesure, les recherches contemporainesammie du droit ont toutes explorées
'une de ces trois critiques. Elles convergent saloers un point fondamental : penser
ensemble l'interprétation juridique et les capacit@gnitives des acteurs d’anticipation du

sens du droit.

En utilisant une hypothése d’anticipation ratioteePosner propose une articulation
possible entre interprétation et anticipation.ufpgose en réalité que les agents vont anticiper
les décisions juridiqgues — interpréter les normeselen le modéle économique qui sert a
décrire les interprétations juridiques. On voitrbague les deux axes de recherche de Posner
(expliquer le droit existant et expliquer les compments des agents vis-a-vis du droit) ne
sont pas indépendants comme on l'affirme parfodsr (var exemple Kornhauser, 1985) mais

sont au contraire extrémement solidaires.
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CONCLUSION

Ces deux exemples polaires permettent de préciséte conjecture a savoir
gu’interprétation et information sont effectivemet@ux entrées d’'une méme question mais
'une posée en termes économiques et I'autre, rametejuridiques. Plus précisément, on voit,
sur ces deux exemples, que tout se passe comrus $iqterprétation est considérée comme
un acte de volonté, plus il est nécessaire de megrfdes capacités cognitives des agents en
termes d’information et de traitement de cettermiation. Dans un troisieme temps, il s’agira
de montrer que cette thése, construite et illussae deux exemples particulierement
emblématiques, permet également de rendre compaetres courants qui animent le

pluralisme méthodologique et théorique en éconaidroit.
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TROISIEME PARTIE. DEUX CAS
INTERMEDIAIRES: ECONOMIE DU DROIT
COMPORTEMENTALE ET THEORIE DES
CONTRATS
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INTRODUCTION

Comme on l'a dit, entre les deux cas polaires mtéseci-dessus, il existe un continuum
de positions intermédiaires concernant aussi biigiodmation que l'interprétation. Etant plus
subtiles que les deux cas polaires présentés méreadnt, elles sont aussi parfois plus
difficiles a caractériser. La principale difficul&st de les classer sur les axes qui sont les
notres. On se contentera d’'un classement ordinakvair que, par exemple, il nous semble
gue Sunstein est moins réaliste que Posner, mas que Hayek et qu'il considére que
linformation est plus limitée que Posner mais nsogque Hayek. Le but de chapitre est de

justifier ce classement ordinal et d’en tirer leagequences sur notre typologie.

Le principal obstacle auquel on se heurte est gseécoles intermédiaires sont plus
difficiles a caractériser. Pourquoi ? Tout simpleimear sur I'un des axes de notre typologie,
'axe interprétation, l'alternative classique donbus sommes partis ne se lit pas
nécessairement de maniere continue. C'est le caslaié que l'on soutient que soit
l'interprétation est acte de connaissance, soitacie de volonté mais gu'il n'existe pas
d’entre-deux. Dit autrement, il n'existe pas deiaiion ou I'interprétation juridique pourrait
étre considérer comme un intermédiaire entre cesaace et volonté. Nous contestons cette
lecture tranchée des choses. Une premiere margejastifier notre continuum est de partir
de linterprétation-connaissance : dans ce cadreexiste de nombreuses situations ou
l'interprétation-connaissance a du sens mais,gimpéche qu'il existe autour d’'un noyau de
consensus, un halo ou linterprétation est, enigattscrétionnaire. Une seconde maniére de
justifier noter continuum est de partir de l'integ¢fation-volonté et de considérer que, méme
si I'interprétation est parfaitement libre en pipe; l'interpréte subit certaines contraintes qui
limitent son pouvoir discrétionnaire a l'intériegfun cercle plus ou moins large. Ces

contraintes étant par exemple des contraintespirditives.

Deux théories, parmi d'autres possifileont été retenues pour illustrer ces positions

intermédiaires. La premiére, I'économie du droimportementale, vient renforcer le cadre

87 Les théories intermédiaires sont en effet légitinsous semble que notre typologie est suffisantmebuste
pour s’appliquer a d’autres corpus que nous n'aypasssélectionnés. Par exemple, si I'on considéceriomie
des conventions, elle se situera slirement quelgtteeptre Sunstein et Hayek dans la mesure oualgsciés
cognitives des agents sont encore plus limitéeshige Susntein et ou l'interprétation est largentamédiate,
fruit des conventions de justice qui permettennbBégence d’accords locaux entre acteurs. De mé&nibgorie
de Williamson se situerait du c6té de la théorie dmntrats.
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sud-ouest, mais se distingue radicalement de Hsyeglusieurs points. Outre que les agents
sont dotés de capacités de calcul et de réflexpits fortes que chez Hayek, Sunstein
reconnait tout de méme un aspect problématiquénterprétation. A I'inverse, la théorie des
contrats semble plus proche de Posner. Ici, lesacit#®s cognitives des agents sont
extrémement fortes et cela se double d’'un décissomndu juge plus prononcé risquant sans
cesse de verser dans [larbitraire et [linefficacit€’est d’ailleurs largement cette
représentation du juge comme un agent potentieiemegestructeur des contrats
interindividuels mutuellement acceptés qui motivee ucritique en regle contre tout

gouvernement économique des juges.

Nous étudierons ici d’abord le cas de I'économieddnit comportementale représentée
par Sunstein@hapitre 1. Sunstein : du calcul au jugement puis la théorie des contrats
incomplets Chapitre 2. La théorie des contrats incomplets : imperfection du juge).
Dans chaque cas, il ne s’agira pas de faire unéhése des travaux et résultats de ces

littératures mais d’étudier l'articulation entrdarprétation et information.
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CHAPITRE 1. SUNSTEIN : DU CALCUL AU JUGEMENT

La particularité de la théorie de Sunstein, c’estontestablement la personnalité de
Sunstein lui-méme. Professeur de droit a I'Univtérsie Chicago, Sunstein a d’abord une
formation de juriste et plus particulierement denstiutionnaliste. A ce titre, il est assez
naturel que les questions d’interprétation et keisatis de théorie juridique afférents lui soient
familiers. Cependant, il a montré tres tét sonréttdour la théorie économique et notamment
pour la théorie de la décision. Initialement, catstmujours cependant les limites de la
rationalité et les paradoxes dont elle est porteusd’ont intéressés. C’est par exemple le
sens de sa contribution dans le recueil publié @881par Jon Elster et Rune Slagstad,
Constitutionnalism and Democraciuis, au fur et a mesure du temps, il a montréntémét
particulier pour I'’économie comportementale au pai@ devenir 'un des représentants les
féconds et les plus prolifiques dans ce champ {®ums2000). Il a depuis continué le
développement de ces recherches avec Thaler (8uest€haler, 2008). C’est évidemment
ce dernier aspect de son travail qui retiendraeraitention.

L’hypothése que nous défendrons est la suivarigst autour du jugement que s’organise
le rapport entre économie et droit chez Sunstemefet, faire I'hypothése de rationalité
limitée des acteurs nécessite d’expliquer commenagents prennent leurs décisions lorsque
la procédure de calcul rationnel ne peut fonctionBeez Sunstein, c’est par le biais de regles
(heuristiques) que de tels comportements voiejoilie Ainsi, I'action d’un agent en présence
de droit est toujours un meélange subtil de caltdesjugement. Et c’est alors autour de cette

théorie duale du comportement que I'on peut défias équilibres interprétatifs.

Pour présenter I'économie du droit comportemerdales sa subtilité et sa complexité, on
doit d’abord préciser ses hypothéses et ses résudtmcernant la théorie de l'action en
rationalité limitée $ection 1. Calcul rationnel et heuristiques Puis, dans un deuxieme
temps, on montrera que Sunstein, tout en recoramisgie le réalisme présente une critique
pertinente et forte du mythe formaliste, ne do& penener a renoncer a toute interprétation-
connaissance Sgction 2. Du jugement au calcul : théorie de [limrprétation chez

Sunstein. Ceci permettra, enfin, de comprendre commentpigsentent les équilibres
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interprétatifs chez Sunstein qui mettent aux prides agents et des juges aux capacités

limitées Section 3. Jugement en économie et jugement en drohez Sunsteii.

SECTIONL. CALCUL RATIONNEL ET HEURISTIQUES

L’économie comportementale se distingue de la te@monomique standard par sa vision
de la théorie de l'actidf Certes, il ne s'agit pas de considérer que lestagagissent
systématiquement de maniére « irrationneifermais que de ces « irrationalités » sont non
seulement possibles mais extrémement fréquentebjdctif est donc de remettre a sa place
la rationalité : une place éminente et importames@ences sociales certes, mais une place
qui ne doit pas faire oublier le réle d’autres tyge processus qui ménent a une décision. Ce
gue préconise Sunstein n'est rien de moins qu'toureau réalisme, a savoir I'étude des
processus effectifde décisions des acteurs (Sunstein, 2000). Raprdes intuitions de
Simon, I'économie du droit comportementale propmse théorie de I'action qui ne se réduit
pas au seul processus de calcul. Il s’est notamegmimé récemment en distinguant les
Econsa savoir des agents rationnels etHesnans les agents de chair et d’os qui prennent
des décisions (Sunstein et Thaler, 2008, p. 7)sltvant Sunstein (Sunstein, 2000 ; Jolls et
Sunstein, 2006), on peut dire que les agents siomté$ de trois maniéeres: leurs
connaissances et leurs capacités de traitemefinfiterhation sont limitées, leur pouvoir sur

eux-mémes est limité et leur intérét personneliragie.

Sous-section 1. L’hypothese de rationalité limitée

Le premier bloc de limitation porte sur les aspgetgprement cognitifs de la décision et
notamment de la décision en incertitude. Pour ®imshon seulement les informations
disponibles sont limitées et il est, a ce titresolifue de supposer et de faire comme si les
agents économiques disposaient de toutes les iafmms pertinentes pour effectuer leur

choix, mais leurs capacités de gestion de cettanrdtion ¢ognitive skilly sont elles aussi

8 |'économie du droit comportementale partage cependavec la théorie standard I'attachement &
l'individualisme méthodologique et les effets én@g qui naissent de la juxtaposition d'actionsedéalisées.

A ce titre, le versant critique de I'’économie comipmentale ne la rapproche en aucune maniére deighé
holiste.

8 Nous préciserons dans la suite ce qu'il faut efepar « irrationalité ».
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limitées. Ainsi, quand bien méme les agents dispgesat de toute I'information, ils seraient

de toute facon incapables de la traiter de macigmgpléte et correcte.

Le deuxieme bloc de limitation porte sur la limibat de la volonté individuelle. On
retrouve, par un autre biais, 'une des idées notant défendues par Elster a savoir que les
choix a travers le temps des acteurs ne sont passa@rement cohérents. Plus précisément,
les acteurs peuvent tout a fait s’engager a faietgge chose dans le futur et ne pas réussir a
maintenir ce choix — et a tenir leur résolutiontraders le temps. C’est la raison pour laguelle
ils inventent et utilisent de nombreux mécanismas [3e lier les mains a travers le temps a
image de la fameuse ruse d’Ulysse que nous adéjssrencontrée dans notre recherche. De
tels mécanismes restent difficiles a expliquerein de la théorie standard car il faut a la fois
vouloir une chose en £t vouloir son contraire en. tOr la théorie standard suppose que les
préférences sont cohérentes (complétude, réfléxatitransitive des choix) et ne se modifient

pas a travers le temps.

Le troisiéme bloc porte sur l'intérét personneln€e ceux — et notamment Becker — qui
pensent que des actions extérieurement altruistespriment qu’'un égoisme indirect,
Sunstein au contraire considere que certainesidesisont davantage mues par le respect de
normes de comportement socialement et psychologigoepartagées (comme des normes de

réciprocité par exemple) que par la recherche deabamisation de I'utilité personnelle.

Pour toutes ces raisons, on comprend que le mdddletilité espérée, utilisée par I'école
de Chicago, est un modele imparfait qui devrai €antonné a certaines applications, mais
qui, en aucun cas, ne saurait prétendre au stattliébrie générale de I'action. Des lors, il
faut refonder une théorie de la décision qui dotmge sa mesure aux « anomalie » et aux

« énigmes » de certains comportements.

La difficulté immédiate d'une telle approche esbral de collectionner des effets
d’irrationalité sans parvenir a la constructionrdéuthéorie unifiee. C’est pour cette raison que
Sunstein s’appuie principalement sur les travadcahiomie comportementale de Kahneman,
Tversky ou encore Thaf® En effet, ces auteurs ont cherché a construie alils
analytiques qui puisseprédire comment les agents étaient irrationnels : c’est @rix que
'exigence de scientificité peut étre sauvée toutraintenant intact I'exigence de pertinence
empirique. C’est le role des concepts d’heuristsqae de biais cognitifs : étre la cheville

ouvriére de I'élaboration théorique et des testpigques. Une heuristique est une régle de

% Au début de ces travaux, la perspective de Sunsaeiété essentiellement d’appliquer les modeéles
comportementaux au droit.

88



comportement ou d’évaluation utilisée par les astepour simplifier leurs taches de

traitement de I'information et donc leur décision.

L'utilisation de ces regles simplificatrices petrteéefficace dans de nombreux cas, mais
peut également étre la source de biais systémati@nstein 2000, pp. 3%)lllustrons ces
concepts par quelques exemples théoriques et guesi Parmi les heuristiques les plus
connues et les plus utilisées pour décrire et prddicomportement des agents économiques,
on trouve I'heuristiqgue de représentativité, depdisbilité, d’ancrage et I'heuristique fondée
sur des cas. On completera cette présentationrpeaipide survol des biais cognitifs qui ne

sont pas nécessairement dus a des heuristiques.

Sous-section 2. Principales heuristiques et biais gortée empirique

1. L’heuristique de représentativité

L’heuristique de représentativité génere une éviaonale la probabilité d’'un événement
non pas en fonction de la connaissance des lomat®bilité qui régissent la réalisation de
cet événement mais en fonction de sa représemdatfiiahneman et Tversky, 1978
Kahneman et Tversky, 1982, pp. 82suiv). Autrement dit, un événement aura tendance a
étre évalué comme étant plus probable s'il appata#t proche — plus représentatif — de la
population parente.

On comprend que de nombreux mécanismes mentauxemewenir jouer sur cette
similarité car il ne s’agit pas simplement que édement en question apparaisse comme
similaire mais qu’il ait été engendré par un preossproche. Par exemple, si I'on cherche a
rendre similaire un échantillon tiré au hasard autne échantillon, le mieux est de tirer celui-
ci aussi au hasard ! Le point sur lequel insistergic force Kahneman et Tversky est que tout
le probléme est de savoir et d’expliquer commesiiaigents construisent cette similafitdl

faut donc chercher a répondre a la question : gogui fait qu’'un événement est jugé

%1 Comme I'expriment clairement Kahneman et Tverskgpparently, people replace the laws of chance by
heuristics, which sometimes yield reasonable estisnand quite often do net(Kahneman et Tversky, 1982, p.
32).

% |Is ont, & cet égard, tout un développement tréavance sur leur temps sur le droit comme outiladale
création de similarité a partir d’événements odaiis singuliers et incommensurables (Kahnemanvetsky,
1982, p. 36).
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« représentatif » d'une classe d'objets ou de @maes? Il faut donc mettre au jour les
mécanismes cognitifs par lesquels les agents cdbleseobjets comme représentatifs ou non.

C’est précisément le but de I'heuristique de regmétivité que de construire une telle
théorie et de montrer qu’elle joue un réle imparidens les décisions des acteurs. Ainsi, il est
possible de montrer que, sous certains scenar@ssgdenements conjoints sont considérés
comme plus probable que des événements considéodsment. Alors que la regle
élémentaire du calcul des probabilités est de dénsi la régle de composition a savoir que,
pour deux événements A et B, p(AUB) < ptB(Ja probabilité d’avoir A et B qui se réalise en
méme temps est évidemment inférieure a la prolb@kdie n’avoir que A ou que B qui se
réalise). Ainsi, les économistes comportementaurcloent en affirmant que «si les
jugements de probabilités sont médiatisés pargeésentativité ou la similarité, il doit étre
possible de construire des problémes ou la congnae deux événements apparait plus
représentative, et donc plus probable, que l'useke composants » (Kahneman et Tversky,
1982, p. 90).

2. L’heuristigue de disponibilité

La seconde heuristique, largement mise en éviddepeis une vingtaine d’année, est
I'heuristique de disponibilité. Ici, les acteursatent les événements en réduisant I'opération
cognitive de calcul a un mécanisme de jugementgiuple : « un individu est dit utiliser une
heuristigue de disponibilité des qu’il estime laduence ou la probabilité par la facilité avec
laquelle les exemples ou les associations peutsni@bilisés par I'esprit » (Kahneman et
Tversky, 1982, p. 164 ; Sunstein, 2000 ; Sunsteirhaler, 2008).

Ainsi, si I'agent est capable de trouver un exengolenu d’'un événement quelconque, il
sera plus a méme de penser que cet événemenbbablar, peut-étre plus probable qu’il ne
l'est en réalité. La construction de cette inféeemntre un cas connu et une probabilité

générale d’occurrence peut s'appuyer sur plusiegsanismes.

9 Certaines expériences, répliquées de nombreusgsniontrent que les agents violent spontanémesezas
largement les lois de probabilités en ce qu'ilsepigplus probables des événements composés. Airsiu’'on
leur demande de répondre a la question suivantanda est une jeune étudiante d’économie. Paeafieht,
elle poursuit des études d’art et est fascinéd' Addmoderne et contemporain. Elle passe le restson temps a
prendre position sur des sujets politiques et notant est une pacifiste. A votre avis, est-il plushable que
Linda, qui a aujourd’hui 25 ans, travaille 1/ dame banque en tant que gérante de patrimoine tra&ille
dans une banque en tant que gérante de patrimbimdi® au mouvement de libération des femmes Ra».
majorité des personnes interrogées opte pour diop# qui est évidemment moins probable que I'optlon
puisque composée de deux éléments ! (repris decSues Thaler, 2008).
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Cette heuristique a été largement testée expérateemént, notamment dans le domaine
du droit pénal par exemple concernant les anticipatdes acteurs de I'occurrence de certains
délits. Sans anticiper trop sur ce qui va suivigdristique de disponibilité peut distordre
assez fortement les représentations et les croyathee acteurs et étre a l'origine d’'une
demande de droit extrémement forte. Ainsi, si Engés ont tendance a surestimer I'existence
d’'un fait - un risque pour la santé, un risque dmportement déviant — ils peuvent demander
la production de mécanismes institutionnels — r@gorh, droit pénal — plus lourds que

nécessaires.

3. L’heuristigue d’ancrage

La troisieme heuristiqgue est I'heuristique d’anera@®ans ce cadre, I'évaluation et le
jugement individuel sont influencés par le contestenotamment par la disposition d’'une
information initiale concernant le probleme en dioes Cette information initiale peut avoir
une source rationnelle mais peut tout aussi biem @ nature arbitraire ou irrationnelle.
Cependant, les acteurs ont tendance a situer peojpses jugements par rapport a cette ancre
initiale et il leur sera difficile de s’en écartde maniére significative. Ainsi, des expériences
meneées sur la maniere dont des agents, en lalresatévaluent la distance entre eux et un
objet déterminé peut significativement varier sd®protocole. Si on laisse les agents seuls
pour déterminer la distance, aucun biais ne peatddservé. Au contraire, si chacun d’eux
entend I'évaluation faite par le premier individugael on demande de répondre a la question,
alors ils modifieront leur évaluation et aurontdance a converger plus ou moins autour de
cette ancre initiale. Certaines applications onammnent été faites concernant les dommages
et intéréts dans les procés civils aux Etats-Unispeuvent exister de tels phénoménes

d’ancrage (sur cet exemple, voir Sunstein et Thalens).

4. Biais d'optimisme et biais de rationalisatiodifdsight bia¥

A cbté des heuristiques, qui sont comme on l'adas régles et des procédures utilisées
par les acteurs pour faire leur choix, 'économ@nportementale explore également un
certain nombre de phénoménes empiriques liés aais loognitifs. La encore, il s'agit
d’expliqguer de mauvaises perceptions de la répht€les acteurs. Parmi les nombreux biais

existants, nous avons choisi d’en présenter deincipaux : le biais d’optimisme H-
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serving bias)et le biais de rationalisatiotindsight biag. Le premier consiste a remarquer
gue les acteurs peuvent avoir tendance a étre ispsrdans leur vision du futur. S’ils restent
conscients des probabilités objectives des événmsmen revanche, ils considérent que leur
probabilité personnelle de subir I'événement enstjoe est, elle, beaucoup plus élevée si
'événement est bénéfique pour eux et beaucoupfalbke, si 'événement est négatif. Bref,
« ils ne croient pas ce qu’ils savent » pour regrendans un cadre différent, la belle formule
de Jean-Pierre Dupuy.

Un tel biais s’applique notamment aux comportemeatsrisque des acteurs:
comportements d’addiction par exemple ou compontesnéélinquants. Certains travaux ont
cherché & montrer que le comportement de délingapar exemple, peut étre lié non
seulement a un aspect proprement rationnel d’'erda¥es une filiere délinquante mais
€galement a un biais concernant le poids des ssgii@chés a ce comportement en termes de
comparution effective devant une juridiction. Suttde biais optimiste a recu une application
remarquable dans le cas des négociations avarggrées négociations échouent souvent car

chacun des acteurs surestime sa probabilité deegégproces.

Enfin, le biais de rationalisatidhporte lui sur la maniére dont les agents envisalgsn
événements — et leur probabilité — passés, c’éitedseux qui ont déja eu lieu. Evidemment,
cet aspect est crucial dans le monde du droit peidtssentiel des affaires dont ont a
connaitre les juges ou les jurys porte précisénsentdes faits passés. Or le jugement
juridique que I'on peut porter sur les faits souik qualification des autorités judiciaires,
dépend largement de ce que I'on pense de la pidababipriori qu'avait I'événement de se
produire. Il en est ainsi notamment lorsque I'oarche a savoir si 'un des acteurs a pris les
précautions adéquates étant donnée l'activité quéreeré le dommage. La encore, le simple
fait que I'événement se soit produit — chose quditeien sur sa probabilita priori de se
produire — induit les acteurs a penser que cetibafnilité était élevée. Le biais est lié au fait
gue les acteurs pensent que si I'événement s’edujy c’est qu'il nepouvait pas ne pase
produire en fait. Appliqué a la négligence d’'unragee biais est I'un des plus utilisé dans la

littérature d’économie du droit comportementale.

% Dans toute la suite, nous traduisoHmdsight biaspar biais de rationalisation. Cette traduction est
personnelle.
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Sous-section 3. L’économie comportementale appliga@u droit

Toutes ces heuristiques et biais, dont nous avbascké a présenter la fécondité et la
portée empirique dans ce qui précede, concentadotéale sur différentes regles de jugement
et d’évaluation que peuvent utiliser les acteursdu’ils ont a agir par rapport a un univers
incertain. La question épistémologique fondamendgale pose ce programme de recherche,
porte sur l'inférence : comment, a partir des c@sances qui sont les siennes, l'individu
peut inférer une information. On voit que la notide regle est centrale ici puisque
linterprétation en droit et en économie peut &omsidérée exactement de cette maniere
comme une inférence d’'une anticipation particuli@gedécision d’un juge, le réglement d’'un
litige, la probabilité d’étre sanctionnée) a padir la connaissance partielle et parfois biaisée
des regles, des normes et des pratiques des astoabilitées a dire le droit. C’'est donc assez
naturellement que les heuristiques peuvent étneroapées des jugements effectués dans la
sphére du droit

Ainsi présentée, on voit que I'économie comporteiaenpeut, avec succes, fournir une
théorie de l'action des justiciables et des jugegprsence de régles de droit. D’'une part,
comme dans les cas de Hayek et de Posner étué@&sdemment, les regles de droit sont des
cadres essentielles dans la construction des @atiimns des acteurs. Or, l'interprétation de la
regle n'est pas médiatisée, comme chez Posner emiut par du calcul individuel
colt/bénéfices de maximisation de I'utilité, maar pes mécanismes cognitifs d’inférence :
les heuristiques et les biais. C’est la ou la d¢éragation des heuristiques et des biais comme
étant des éléments essentiels d’évaluation etginjant que I'on retrouve sous la plume de
nombreux auteurs est cruciale. Ce qu’offre I'écoiomomportementale est une théorie
cognitive du jugement entendu de maniere largepeliGable au jugement en droit en
particulier. De par le terme méme choisi par Kahmenet Tversky pour désigner ces
processus mentaux alternatifs au calcul ratiororebomprend que les heuristiques ont partie
liée a des opérations de jugement, d’évaluationesuéel. Le titre de leur ouvrage pionnier
est d'ailleursHeuristics and Bias : Judgment under Uncertaif®pur ne citer qu’'une phrase,
parmi de nombreuses autres possibles, on pewtdus la plume de ces auteurs a propos de
'heuristique de représentativité que « I'’heurigéq[...] est une procédure qui peut étre
utilisée pour modifierinterpréteret évaluer des informations » (Kahneman et Tvers8§2,

p. 88). On comprend alors que la notion d’heuristiga partie liée avec la notion

d’interprétation mais dans son versant cognitif.

% (cf. note pred).

93



Reste que la théorie ne s’en tient pas uniquemembudiiplier les interprétations
cognitives. En effet, ces heuristiqgues n'ont desgpre par rapport a une situation idéale, celle
du calcul rationnel. C’est en cela méme qu’elleastituent des « erreurs ». Or, l'action
individuelle ou ['évaluation finale par les acteuest nécessairement un condenseé
d’heuristiques immédiates et potentiellement eresngt de calcul qui peut venir modifier le
jugement initial. Ce que pense I'économie compoetiale est précisément cette dialectique
subtile entre rationalité et jugement. KahnemastLirement exprimé sur cette question en
distinguant deux types d’opérations cognitivedntlitif (appelé systeme 1) et le réflexif
(appelé systeme 2). Alors que ce dernier est dagardélibéré et controlé, le systeme 1, lui,
est immédiat et automatique. Mais, en concevant tinéerie duale du comportement,
Kahneman insiste sur leur interrelations: de méymé&in jugement intuitif peut venir
modifier nos évaluations rationnelles, de méme @éments appartenant au domaine du
réflexif peuvent venir modifier les jugements ettamoment en corriger les «erreurs »
(Kahneman et Frederick, 2082)

Un tel programme de recherche passe par une @itigda théorie de I'action rationnelle
sur trois points qui porte tous sur une certain@tdition de la rationalité. Dans le cadre de
I’économie du droit comportementale, les hypothé&segernant I'information et, surtout, la
maniére dont celle-ci est traitée par les agenis @uiciales. Si notre conjecture est solide, et
dans la mesure ou la théorie de I'action est c@néalici & mi-chemin entre la rationalité et le
jugement, on devrait s’attendre a ce que la théddel'interprétation de Sunstein soit

intermédiaire entre la pure connaissance d’'uneghdat pure décision d’autre part.

SECTIONZ. DU JUGEMENT AU CALCUL THEORIE DE LINTERPRETATION CHESUNSTEIN

Dés lors que 'on s’intéresse a la théorie dediiptétation défendue par Sunstein, on doit
élargir le spectre des travaux a étudier et negeasontenter de ses travaux d’é€conomie
comportementale mais également de ses travaux rdgitadionnaliste. A ce titre, s'il n'est
pas douteux que ces travaux soient d'une tres graiothesse et d’'une grande rigueur
intellectuelle, en revanche, il parait plus ditéctde la rationaliser au sein d’une théorie de

% De maniére surprenante, on pourrait rapprochée teéorie duale de la stratégie argumentative &awls

lorsqu'il s’appuie, pour déterminer les institutsofes plus justes d'une société, sur le concepguilibre

réflexif. Le jugement moral est alors un condeneépdncipes immédiats et de sentiments de justicéee
principes. Certaines fois, les principes nous amere modifier nos intuitions morales, d'autres fois

contraire, les intuitions morales modifient lempipes auxquels les agents adhérent.
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linterprétation qui serait la sienne. Ce que noffse Sunstein ce sont plutdt, et c’est le
symétrique de son travail d’économiste d’ailleutss bribes de ce que pourrait étre une
théorie de l'interprétation raisonnable en droit.

Pour reconstruire le modéle d’interprétation enitdqjae semble avancer Sunstein, nous
nous sommes donc fondés sur plusieurs de seshadidris qui courent du début des années
1990 jusqu’a la fin des années 2000. Certes, cesrilwations peuvent étre de statuts
variables, allant de l'article de théorie a devdtx plus appligués ou méme a des travaux
empiriques. Cependant, elles témoignent d’une agserle cohérence. Ainsi, on trouve chez
Sunstein des articles généraux (Sunstein, 199@, amalyse des constitutions et du droit
constitutionnel qui reprend notamment le conceprgliment imparfaitement théorisé, une
analyse empirique des arréts des juges fédéransi@net alii, 2006), et enfin, dans des
éléments d’économie du droit (Sunstein, 2000 ; &imet Thaler, 2008).

Au regard de ces contributions, on voit trés ctagat s’articuler trois éléments qui, pris
ensemble, fournissent les clefs de lecture de dmrib de linterprétation en droit selon
Sunstein : la nature de son opposition au réaligmeéique, son adhésion a une théorie de
linterprétation qui doit aller vers une interprda connaissance, une limitation des
possibilités d’'une interprétation parfaitement ohje. Ainsi, tout en reconnaissant que
l'interprétation ne peut étre congue comme un detpure connaissance et en acceptant une
partie de la critique réaliste, Sunstein n’entead penoncer a voir dans linterprétation la
possibilité de générer des accords rationnels éasréndividus. Et c’est précisément parce
gue l'information est imparfaite que de tels comsssnpartiels et locaux peuvent émerger.
Conformément donc a notre hypothese, on doit adl&sestein comme un partisan, imparfait

mais résolu, d’une interprétation-connaissangearfaite

Sous-section 1. Le réalisme de Sunstein

On doit d’abord noter que, comme tous les théargciaméricains, Sunstein se place
d’abord par rapport au réalisme juridique. Il prexade, comme nous l'avons vu en premiéere
partie, de la mort du formalisme. La comme aillears trouve ce méme point de départ de
limpossibilité de ce réve du juriste que pourradnstituer un modele d’interprétation
parfaitement objectif et impartial fondé sur lalsetonnaissance (Sunstein, 1996, p. 122, p.
168). Ainsi, Sunstein reconnait que dans les ddisiliis, il est absurde de dire que les juges

suivent le droit puisqu’il n’y a souvent « pas aeitla suivre Qo law to follow » (Sunsteiret

95



alii., 2006, p. viii). Et, ce sont précisément danscassla ou les convictions et les préférences
politiques des juges peuvent prendre le dessusst&ona donc une vision trés claire de
I'héritage réaliste. Pour autant, il nous semble lgumodele que construit Sunstein n'a rien a
voir avec le réalisme tel que I'envisage Posneroficoit davantage le réalisme et ses enjeux
a la maniére des péres du réalisme (représentéEmus-Unis par des auteurs comme
Horwitz ou méme Rosenfeld ; Horwitz, 1992 ; Roskhfel998) a savoir autour de
I'opposition droit/politique. En effet, I'un des fil& du réalisme américain est de s’interroger
sur le role des juges et de mettre en évidencdsqgoiuent un rdle, non pas neutre, mais
eminemment politique. Et évidemment, le pouvoircditonnaire de l'interpréte fait que le
juge a une place et un pouvoir exorbitant danslfemsocial puisqu’il est en capacité d'utiliser
le caractere libre de linterprétation pour avansen propre agenda politique. Tout I'enjeu
pour certains réalistes est alors de vilipendengbsture d’'un droit qui se prétend neutre,

gouvernement des hommes par les lois, alors cgt'ihethentiquement de nature politique.

Il est clair que c’est principalement au sein dedébat que se positionne Sunstein
lorsqu’il traite des questions d’interprétation. kecueil de texte qu'il publie en 1996
s’intitule, bien a propos d’ailleurd,egal Reasoning and Political Conflidbe méme, dans
Designing Democracy, What Constitutions ,Dd traite du droit constitutionnel
essentiellement du point de vue de sa place damentgionnement de la démocratie, et
notamment de la démocratie délibératigeliperate democracyfnfin, son étude empirique
sur les décisions des juges traite bien égalementette méme question a savoir : est-il
possible d’observer un biais dans les décisionsjugss fédéraux en fonction des partis
politiques auxquels on peut les rattacheAfe (Judges political Sunsteinet alii., 20065".
Explicitement, I'objet de I'étude est de cherchetrancher entre les deux positions qui
s’opposent aujourd’hui dans la doctrine américaioecernant la validité de l'attitudinal
model». La premiere est de dire que, en I'absence dg slair et définitif du droit (pas de
droit a suivre selon les termes de Sunstididl, p. 5), I'idéologie des juges importe (c’est le
modéleattitudinal) ; le second au contraire que, dans ces casdes jse raccrocheront aux

principes généraux du droit, méme s'’ils n'y adhépas a titre personnel.

9 Cette étude est explicitement dédiée & analysmpirguement, le débat traditionnel aux Etats-Unis
concernant I'activisme politique des juges et pamséquent leur plus ou moins grande |égitimitéaadner
juridiqguement des conflits d’ordre politique. Mamutét que de faire porter I'étude sur la Cour IBape qui ne
tranche finalement que les cas les plus difficéedes plus controversés — et qui donc est panitiéfi plus
perméable aux enjeux politiques — Sunstein et gaipé ont travaillé sur les juges d’Appel. En gffeie grande
partie des affaires se terminent devant ces juridis et c’est Ia un « réel » laboratoire poureethypothése :
les décisions des juges sont-elles influencéetepes préférences politiques ?
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Sunstein partage dans un premier temps la pogiéaliste. A la maniére de nombreux
auteurs américains, il ne pense pas possible diédé reconnaitre que I'interprétation ne peut
étre concue comme une opération de connaissancectiobj Plusieurs arguments,
relativement classiques, sont développés par Sangtmsi, il met 'accent sur 'ambiguité
du langage et sur le fait qu’'une analyse purem@&miastique des énonceés juridiques ne peut
constituer une méthode objective d'interprétatioBur(stein, 1996, p. 122). Cette
indétermination du langage tient non seulementduwgfie, par nature, le langage est ambigu
mais également au fait que le réel social et jgudiévolue au fur et a mesure du temps.
Ainsi, de nouveaux objets ne cessent d'apparattee, nouveaux faits, de nouveaux
mécanismes, de nouveaux types de comportementsitvitdejour. Autant d'éléments
empiriques qu'il devient difficile pour le droit dgualifier grace a son langage qui ne peut
prendre la mesure de ces modificatf8nt appartient donc au juge d’effectuer ces opénat
de qualification et de rattacher le nouveau a fem@ar une interprétation nécessairement

créative.

De méme, l'intention originelle est critiquée comméthode d’interprétation, au moins
dans sa version la plus extréme, celle des jugels &oScalia par exemple (Sunstein, 2001,
pp. 86-88). La encore, les arguments sont assesiqles et porte sur les difficultés a
reconstruire l'intention originelle. Mais, surtoutette critique s’articule a une vision plus
générale du rble que doit tenir la tradition aunsae linterprétation. Dire que les juges
doivent suivre la tradition passe sous silencealé dque l'utilisation méme du terme de
tradition suppose un choix : celui de construir@ge I'on considere appartenir a la tradition
d'un systeme juridique. Il dénonce aussi la faiidetinence de l'intention de l'auteur de la
norme comme critere d’interprétation. Plus fondai@lement, il ne pense pas non plus que la
doctrine parfaitement rationnelle soit un criteresgible pour obtenir des interprétations

dénuées de tout parti pris (Sunstein, 1996, p..168)

Bref, la conclusion immédiate de tous ces argumelotst nous ne reprenons que les plus
importants, est que l'interprétation ne peut eruauzas étre présentée comme un acte de pure

connaissance.

% Ainsi, pour prendre une affaire récemment trangigda Cour de cassation en France, harceler guelgn
lui envoyant de nombreux SMS de menaces constitugnt harcélement téléphonique au sens du Codal (%n
On voit ici combien l'innovation technique est marse de difficulté pour 'interprétation juridique.
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Sous-section 2. L'anti-réalisme de Sunstein

Mais cette adhésion ne doit pas cacher que si &innsmbrasse son rival, c'est pour
I'étouffer tout aussit6t. L'adhésion au réalisme @esvantage un exercice de style, obligatoire
dans le contexte américain mais qui n'est qu'unmpge pas pour construire une théorie
alternative et plus raisonnable de l'interprétatibes lors que I'on analyse positivement en
guoi consiste les positions, non plus critiques aeases théories, mais constructives de la
propre théorie de Sunstein, on doit noter une pisedistance immédiate par rapport au
réalisme. Il refuse ainsi catégoriqguement que diiptétation puisse étre un acte de pure
volonté. Il reconnait donc que le juge a bien urerga d’interprétation mais c’est pour

d’emblée penser les limites de ce pouvoir discnéiire.

Ainsi, & propos de I'étude empirique qu’il a meneé s liens entre idéologie politique
des juges et leur décision, il note qu’« il sefatile de lire dans nos résultats un soutien a une
conclusion non ambivalente que les juges fédéranx, pour une bonne part, politique ou
idéologique » (Sunsteiat alii., 2006, viii). Mais, c’est pour mieux tempérer mi@ée cette
conclusion hative a ses yeux et affirmer que « méares les cas les plus controversés, le
droit impose une largaliscipling en ce sens que les juges républicaiRep@blican
appointees judgéset les juges démocratefdmocrat appointees judgesont plus souvent
en accords qu’en désaccords » (Sunsgéeialii., 2006, viii, nous soulignons). Le terme de
disciplineest évidemment remarquable puisqu’il sous-enteritleéxiste, dans le phénomeéne
juridique et I'organisation du systeme judiciaite-méme, les mécanismes nécessaires pour

contraindre les interpretes Iégitimes.

Cela étant, une telle position n'est qu'un indicetigel d’un anti-réalisme. Car, on peut
tout a fait étre un réaliste conséquent et considérgalement que le processus
d’interprétation, quoique parfaitement libre enaii€, est en pratique contraint par certains
mécanismes. Ainsi, si Sunstein s’orientait, a laigr@ de la théorie des contraintes juridiques
en France, vers ce genre de positions, il n'erera$tpas moins un réaliste a part entiére
considérant que l'interprétation est bien un aaevdionté. Or, il nous semble que ce qui
rapproche Sunstein de I'interprétation-connaissaciest qu’il considere que cette discipline

est liée a des phénoménes essentiellement cognitifs

C’est dans ce cadre qu’il faut comprendre sa dsondrés approfondie de I'analogie en
droit et son concept d’arguments incomplétementorteés incompletely theorized

arguments).Pour Sunstein, les membres d’'une communauté juedigeuvent se mettre
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d’accord sur des parcelles de consensus. Si urrchtotal et global sur un ensemble de
principes (utilitariste, kantien, rawlsien) et leapplication concréte est hors de portée, en
revanche il peut exister des poches d’accord reposar des arguments incomplétement
théorisés. Dans la mesure ou les acteurs ne peseentettre d’accord sur des principes
généraux et globaux, il ne faut chercher que desrds locaux, sur des problemes
particuliers. Sunstein décrit lui-méme sa théooenme une théorie kottom-up» qui part

des cas individuels et concrets pour monter enrgétga I'opposé de théoriestep-down»

qui prétendent résoudre les problemes juridiquegpglication de principes généraux.

Ainsi, les analogies sont des procédés permet@mgadvenir a de tels accords partiels.
Mais, a la différence de I'analogie en sciencesaocsimilarité repose sur des caractéristiques
objectives des choses, l'analogie en droit est dendur des jugements normatifs.
Consubstantiellement a I'analogie en droit, il falnc reconnaitre que l'interprétation ne
prend sens que dans et par un certain nombre deprgs partagés. Ces jugements partagés
naissent de «la compréhension de pratiques iétatpres qui prévalentpgevailing
interpretive practicesa l'intérieur de la communauté juridique » (Seist 1996, p. 33). Il
emploie dailleurs souvent [I'expression de «corhprsion partagée sliared
understandiny». On voit donc que si le droit discipline I'inpeétation, c’est parce que les

autorités habilitées sont d’accord et ont la mémberprétation d’'un énoncé.

L’essentiel du travail du juge est alors de troudes analogies entre les cas passés et les
cas présents. Or, le travail analogique est camtq@ar un certain nombre d’éléments qui
tiennent aux caractéristiques des cas eux-mémeaubDement, I'analogie obéit a des canons
méthodologiques qui sont autant de contraintesprétatives et qui font de I'interprétation
une activité intellectuelle deonnaissance une inférence qui pour étre valide doit respecter
des procédés d’inférence d’'une application paiBcela partir de connaissances générales.
Ainsi, selon Sunstein, si le juge posséde bienmagge d’interprétation, il est en revanche
largement contraint dans son travail d’interprétagpar toute une série d’éléments. Ainsi, les
éléments matériels des cas sont « contraignar@instein, 1996, p. 9%) Dés lors, on
comprend que l'analogie, en tant que méthode dpnégation en droit afin de décider des
cas, soit largement contrainte par les principeggigdent la communauté juridique. On a la

un entre-deux que I'on jugera a loisir, soit banealt particulierement bienvenu car évitant

% Derriére toute sa discussion des méthodes deerfirétation et notamment de la pratique de I'ariajog
Sunstein traite en réalité de la question de ligriée : comment inférer une décision particuli@edrmes et de
précédents. C’est exactement cette méme questpstédologique, que pose Kahneman et Tversky en
économie a savoir comment les agents inferentlkenéent » un savoir sur lequel fonder leur actigmaétir des
informations dont ils disposent (Kahneman et Twerdl82, p. 192).
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les écueils des extrémes. Ou plus précisémengltigie posséde bien une double nature qui
n'est pas sans rappeler les deux systemes de Kahrnemile constitue un raisonnement
immeédiat mais peut également étre travaillée paraaine réflexif dans la mesure ou elle vient
corriger nos jugements : « le raisonnement anal@gigpus aide a informer nos jugements au
sujet de questions sur lesquelles nous sommedairees (Sunstein, 1996, p. 64). La théorie
de l'interprétation de Sunstein est a la fois uhéotie de l'interprétation volonté et de
l'interprétation connaissance : l'interprétatiomuue acte de volonté se trouve étre contrainte
a lintérieur d’'un cercle formé par les limites dpsocédés de connaissance acceptés et

légitimes au sein d’'une communauté interprétative.

Dans cette argumentation sur les arguments incaempént théorisés, deux éléments
doivent retenir notre attention car ils se rattathirectement a '’économie. Le premier est de
savoir pourquoi les acteurs ne peuvent se mettrecdrd sur une interprétation commune et
partagée a un haut degré de geénéralité. Il ne tsags simplement, chez Sunstein,
d’opposition de valeurs incommensurables généraibgposition et du conflit au sein de la
cité politique et juridique, il s’agit aussi de liations cognitives. Acteurs, juges, autorités
n’ont pas toutes les informations nécessairesattmii le temps, ni les compétences pour les
obtenir et les traiter. Dés lors, l'accord ne peiditre que de maniere partielle et

contextualisée.

Deuxiémement, ces accords locaux et partiels latiage grands nombre de silences
dans le droit. Faut-il s’en affliger ? Aucunemepus dit Sunstein qui, reprenant une these
assez ancienne défendue par Stephen Holmes dams/tage remarquable dirigé par Elster
(Elster et Slagstad, 1988), nous dit qu’il estoratiel pour le droit de laisser dans I'ombre
certaines réponses. Il ne s’agit pas de lacheté piaiét d'une sagesse sur les limites de la
raison. Dés lors que I'on est conscient que I'argoiation rationnelle ne peut pas, dans tous
les cas et dans toutes les situations, conduire eéodsensus, mieux vaut parfois éviter le
conflit en le laissant non résolu par le di¥itUn tel silence permet d’éviter toutes montées
aux extrémes lors des conflits juridiques, montaes extrémes qui sont sources de conflits
voir de violence et qui apparaissent nécessaireaesiors que I'on cherche a remonter, a
partir d’'un cas particulier, a des principes gemngrd@n retrouve donc au cceur de la théorie
de linterprétation de Sunstein l'idée de ratiotéalimitée ou de paradoxe de la rationalité

développée, notamment, par Elster.

19%voir sur ce point Holmem Elster et Slagstad (eds.), 1988.
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On voit bien combien la théorie proprement juridigie l'interprétation chez Sunstein
est traversée par une interrogation constante ssirlimites de la rationalité et ses
imperfections. C’est, nous semble-t-il, le fil r@ude tous ses travaux en théorie du droit. Et

ceci est tout a fait cohérent avec ses hypothésésaomie.

SECTION3. JUGEMENTS EN ECONOMIE ET JUGEMENTS EN DROIT CIERISTEIN

Les regles de droit sont considérées par I'éconalmigroit comportementale d’'un double
point de vue. D’une part, il s’agit de voir commdes agents se saisissent des régles et en
font le support de leurs comportements a mi-chamtre calcul et jugement et d’autre part de
montrer que l'interprétation juridique peut préomnt étre anticipée sur le fondement de
modes de jugement et d'interprétation socialemeattagés. Le pble jugement est

particulierement fort chez Sunstein.

La question est alors de savoir comment boucledarte proposée ? En effet, chez Hayek
comme chez Posner, on a bien vu comment les hygeghaur la rationalité et le jugement
permettaient d’opérer un bouclage de la théorie pomprendre les interactions entre droit et
économie. Pour Sunstein, les choses se présemtenaniere un peu différente. Par nature, et
contrairement aux deux autres courants, la theiSunstein ne prétend pas constituer une
théorie globalisante du social et du droit. Au caing, elle éclaire des parcelles du réel avec
des outils parfois différents, chacun adapté auest@ de leur application. Il en ressort — on
I'a vu lors de la discussion des heuristiques —eadgsdications multiples de phénoménes que
'on trouvera a loisir et alternativement, soit rgaant d’unité analytique, soit au contraire

extrémement riches et fécondes.

La conséquence analytiqgue et méthodologique imrmegiaur notre propos est que I'on
ne saurait considérer qu'il existe chez Sunsteibaurclage unique de la théorie. Alors qu'il
était unique chez Hayek autour d’un équilibre terapet tendanciel, et chez Posner, autour
d’'un équilibre anticipation/interprétation qui \@gi les comportements de chacun, le bouclage

peut étre pluriel chez Sunstein et les équilibmagtiples.

Selon les cas empiriques, selon les contextes idjation et d’interprétation, les
comportements des acteurs et ceux des juges pesiaeintuler de différentes manieres. Ce
gue nous proposons donc est d'illustrer, sur unpeasculier — un scenario-type — comment

s’opere cette articulation et comment la théorias&in, dont on a montré qu’elle avait bien
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un versant économique analytiquement fécond et wamsant juridique lui-aussi
particulierement intéressant, se constitue en taé&monomique du droit. Ce scenario-type est
celui des cascades informationnelles et plus spéeiinent des cascades de disponibilité

(availability cascades

Dans ce cadre, la maniere dont la norme de drituteince le comportement des individus
dépend des mécanismes individuels de traitemehinflamation. Les agents surestiment la
probabilité d’'un événement car ils évaluent sa abdlié de réalisation en faisant appel aux
cas gu’ils connaissent. Ainsi, le simple fait deuypair faire appel a I'existence d'un cas
similaire les conduit & penser que le phénoméeneleast courant qu’il ne I'est en réalité.
Inversement, I'absence de cas connu pouvant étbdis®oa I'appui de I'évaluation entrainera
une sous-estimation de la réalisation de cet événenh’existence de cascades de ce type

peut avoir des conséquences fortes sur le droit.

Dans ce scenario-type, tout a la fois théoriqueiate d’applications empiriques, le
contexte est celui d'une heuristique de disponéi(Sunstein, 2000, pp. 398 suiv). Si
certains agents subissent ce biais cognitif (covardr I'occurrence d’'un événement ou
linterprétation du sens dune regle), ils peuveétre a lorigine d'une cascade
informationnelle de disponibilité. En effet, pamuteaction, ils signalent a tous les autres
acteurs leurs croyances. Parmi ces autres actauntains sont dans une situation relativement
similaire concernant leur information limitée. Lanstatation que d’autres agents du systéeme
juridique et économique ont un certain type de ancgs les améenent alors a penser que cette
croyance est plus pertinente. S’amorce alors usead® ou la croyance fausse se développe
et s'auto-entretient. Dans ces contextes, certiteurs du systeme, appelés « entrepreneurs
des cascades de disponibilité » peuvent avoirutec®é un intérét soit a alimenter la cascade
informationnelle, soit a en profiter aux mieux éerks intéréts. Il peut s’agir par exemple de

groupe de presse, de représentants politiquesyeains leur propre agenda, de lobleys

La conséquence immédiate est une forte demandecitede la part d’acteurs biaisés
et/ou d'acteurs non biaisés profitant de la casdaftarmationnelle. Ainsi, une cascade
informationnelle initialement née dans le mondenéoaique et social peut se développer et
contaminer le monde du droit. Le pouvoir |égislgigut étre amené a légiférer sur le

probleme en question (par exemple, Iégislation lgéoa Iégislation concernant la régulation
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de certains risques surestimés en réalité), I'eiféauprendre positiof!* etc C’est 1a, ou

l'intervention du juge peut étre déterminante.

Soit que le systeme judiciaire participe lui-mémeedte cascade informationnelle en
validant le biais cognitif et en participant a semforcement, soit que le systeme judiciaire
tente de lutter contre cette cascade et de « débiailes individus. Selon la maniére dont
s’articulent biais cognitifs et interprétation pique, les conséquences — les équilibres en
termes économiques — peuvent étre multiples. Ohgssister a une cascade informationnelle
des lors que le juge renforce par ses décisiorigaie initial des agents, les conduisant a
croire de plus en plus fermement a la véracitedeslfausses croyances. A l'inverse, un autre
équilibre peut émerger deés lors que les autoritgdicipires utilisent leur pouvoir

d’interprétation dans le but de débiaisdelfiaising though lajMes individus.

La maniere dont interprétation juridique et anttipns des acteurs bouclent sur elle-
méme est donc plurielle chez Sunstein et c’estalpar cas qu’il faut étudier quels équilibres
ont finalement prévalu. La comme ailleurs, il fauivre Schelling et placer le temps de la
théorie économique dans le temps de I'histoirgvdis comprendre et expliquer, dans chaque

cas particulier, pourquoi tel ou tel équilibre maliement prévalu.

Il nous semble que I'économie du droit comporteralerdirticule €conomie et droit autour
de la question du jugement et de son analyse. genment est a la fois congu comme un
ensemble de pratiques juridiques traversées pamédsodes particulieres d’interprétation —
comme l'analogie par exemple — et comme pratiquiéviduelle d’évaluationdu sens des
normes traversée par des meécanismes cognitifscpiggts comme les heuristiques. C’est
donc autour de cette question du jugement que cgentla représentation du droit et la

représentation de I'économie.

Tout I'enjeu de I'’économie du droit comportementakd d’analyser les méthodes par
lesquels les jugements juridiques peuvent redresser non — les erreurs des agents fondés
sur des jugements imparfaitement rationnels. Lsetepide recherche ouvertes par I'économie
du droit comportementale sont donc de comprendéeiggment comment s’articulent ces
deux ordres de jugements et ses conséquencesseplésentations de I'action individuelle
en présence de jugements locaux, imparfaits etntiétee mis en cohérence les uns avec les

autres.

191 Ainsi, c'est dans ce cadre que l'on peut intemardtinflation législative sur certains domainespnn
nécessairement colteux pour la société.
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CHAPITRE 2. THEORIE DESCONTRATSINCOMPLETS::

L' IMPERFECTION DU JUGE

Méme s’il peut apparaitre paradoxal de voir dartkdarie des contrats, et notamment des
contrats incomplets, une analyse qui ouvriraitlearnotions de jugement et d’interprétation,
nous montrerons qu’un faisceau d’indices justifiEgément cette caractérisation. En effet, le
juge est I'un des personnages clef de la théoecdatrats incomplets. En méme temps, il
mangue une « axiomatisation » de son comportemesavair un modéle de base qui
s’appliquerait uniformément dans toute cette Hire. On ne trouve pas dans ce courant de
pensée de théorie compléete et cohérente du compenmtedu juge. Toutefois, quelques jalons
peuvent étre utiles pour inscrire la théorie dastreds incomplets par rapport aux différents

courants précédemment étudiés.

SECTIONL. LA REPRESENTATION DE LA RATIONALITE ET LE ROLE DU JUGE

Initialement, la théorie des contrats incomplegstétlativement ambigué sur la question
de la rationalité des acteurs, elle reprenait laegyg a son compte la notion utilisée par
Williamson de rationalité limitée. Cependant, an & a mesure de la constitution de la
théorie, la référence a la rationalité limitée spdru. Comme I'écrit Hart, « c’est davantage la
rationalité des tribunaux qui est limitée que ceis parties » (Hart, 1990, p. 699). Ce point
de vue est repris d’ailleurs chez d’autres autéBrsusseau et Glachant, 2001, p. 12 ; Tirole,
1999). Cela étant, les parties au contrat ne disppdeut de méme pas de capacités cognitives
aussi fortes que chez Posner dans la mesure sU@tieface a des informations non connues
et sur lesquelles il est impossible de contracteali Des lors une contractualisation
contingente compléte & la Arrow-Debreu est impdsSib

192 0n distingue traditionnellement la contractualsatontingente compléte qui est celle de I'équdigénéral,
la contractualisation compléte défendue par Tietléa contractualisation incompléte de Hart et Meoal les
parties ne peuvent signer un contrat complet adaios états futurs de la nature sont indescrigsibl
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Ce mangque d’information peut venir de plusieursseauD’une part, il peut exister une
asymétrie d’'information sur le comportement futerl@cteur. Cette référence a I'asymétrie
d’'information a cependant elle-aussi était rapidetnaandonnée et la théorie des contrats
incomplets raisonne le plus souvent en informaspmétrique. Mais méme dans ce cas, il
peut tout de méme apparaitre de I'incomplétudeo(d;rl999, p. 754). D’autre part, la réelle
source d’'incomplétude porte sur ce qui est appel@arglais lindescriptability que nous
traduirons par indescriptibilité. Aux modéles demréres générations qui insistaient avant
tout sur les colts d'écriture des contrats qui a&m impossible décrire des clauses
contractuelles pour tous les états futurs possiéledonc rendaient impossible d’assigner a
tout état futur de la nature, une action des pmarse sont progressivement substitués des
modeéles de seconde génération qui insistent eubaswtion de non-vérifiabilité. Ainsi, une
fois survenue, la contingence peut tout a fait ébrgervable par les deux parties (information
symétriqgue) mais non-vérifiable par une tierce ipagin cas de conflit (Fares et Saussier,
2002). La source de I'incomplétude contractuelteatss a chercher dans le fait que les juges
n‘'ont pas nécessairement les compétences pourievélds clauses contractuelles ni
information pour découvrir quel état de la natstest realisé.

Le noeud du probleme, ce sont les contingences mewmigs sur lesquelles on ne peut pas
contractualiser. En effet, un aspect important el contrats incomplets réside dans le fait
gu'’il est impossible de spécifier entierement legagements des parties dans tous les cas
imaginables. Ceci a permis aux tenants de cettealpe (Grossman, Hart, Moore) d’élaborer
une théorie du pouvoir, comnaeoits de décision résiduels'est-a-dire que détenir le pouvoir
pour une des parties consiste a pouvoir prendreélgsions dans le domaine d'incomplétude
du contrat, en dehors de ce qui a été convenu.at&ciere incomplet des contrats permet
aussi d'introduire des éléments de rationalitétéendans le comportement des organisations,
correspondant aux actions non anticipables ou ifiMéies de 'organisation dans la zone
d'incomplétude du nceud contractuel. L'incomplétutks contrats laisse une marge de
manceuvre aux parties, elle permet les comportereptsrtunistes>

Fondée au milieu des années 1980, la théorie desat®incomplets a progressivement
fondé un paradigme original en économie au poifurguertain nombre de controverses ont

traversé ce champ a la fin des années 1990. Cé®verses portent sur les fondements de la

103 est intéressant de souligner ici que la thédge contrats incomplets se distingue de la thétmsecoits de

transaction développée notamment par Williamsonrclivage repose sur le traitement différent deckirtitude
dans les deux types de théories, puisque la thdeseo(ts de transaction suppose une incertiadieale la ou
la théorie des contrats incomplets considére queati@nalité des agents est capable d’appréheneite c
incertitude (Fares et Saussier, 2002).
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théorie des contrats incomplets et ont amené aialogdie entre théoriciens des contrats
complets et théoriciens des contrats incompleteold,i 1999). Ce qui est intéressant dans
cette controverse est qu’elle tourne notammentuaude la figure du juge. Tirole reproche
ainsi a la théorie des contrats incomplets de ssgpque les acteurs ont une rationalité
parfaite mais que le juge, lui, posséde des casalinitées d’information et de découverte de
information. La question importante est alorss#oir de quelle maniére I'intervention du
juge permet de faire face aux conséquences deoffiptétude des contrats. Nous nous
référerons ici principalement aux travaux de Tirpleole, 1999 ; Tirole et Maskin, 2004 ;
Tirole et Blanchard, 2003). Dans ses échanges Heet; Tirole insiste sur le fait que les
contingences auxquelles les parties pourraientaeér confrontées durant I'exécution du
contrat sont indescriptibles.

Cependant, ces constats géenéraux sont insuffiskams la mesure ou lorsque Tirole
analyse la théorie des contrats incomplets, il posdait les fondements d’'une « théorie »
originale du réle du juge. En effet, la clef dus@inement & propos des contrats incomplets
semble bien étre la représentation que I'on sedfaila tierce partie (juge ou arbitre). De ce
point de vue, Tirole (1999) exprime clairement & fjue I'opposition entre la théorie des
contrats complets et la théorie des contrats indetisiporte sur la représentation que I'on a du
juge. Prenant I'exemple des contrats de contrateckeerche et développement, Tirole écrit :
« premiérement, il est difficile de décrire a I'aca les paramétres qui détermine la valeur
sociale d’'une innovation et par conséquent le prigayer a I'inventeur et, deuxiemement,
nous ne faisons pas confiance a un systeme damsl llegjuge ou l'arbitre détermineragik
post cette valeur (peut-étre parce que nous sommeseindu fait que le juge peut étre
incompétent ou ne posséderait que de faibles trmita étre correctement informé ou méme
gu’il pourrait colluder avec l'inventeur pour sutieger la valeur de l'innovation ou avec
I'Etat pour la sous-estimer) » (Tirole, 1999, p2y4

En abordant la question du réle du juge, Tirolepaelaclairement une représentation en
termes de juge réaliste. Dans son article avec Ma&004), le juge est bien considéré
comme un agent pouvant décider suivant ses pré&gsenon est largement du c6té de
linterprétation-liberté®* De méme, il ajoute que toute théorie des conttais prendre en
compte le fait que les contrats sont « appliquésnforced par « des étres humains. Les

juges peuvent étre sujets au hasard moral (ilsgeuwe pas faire assez d’efforts pour lire et

104 Cette caractéristique se retrouve dans la réflemienée en collaboration avec Blanchard sur leeptacjuge
en droit du travail en France. Le constat d’'un tédg important et sans fondements cognitifs clagsdressé
(Blanchard et Tirole, 2003). Les développementssaorés au phénoméne de substitution entre legatiffs
procédures de licenciement renvoient clairemerttosportement d’un juge réaliste.
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comprendre tous les détails de I'affaire) et agl@dion adverse (ils peuvent ne pas avoir les
compétences adéquates pour comprendre ce querlies ai disent, il peut également avoir

ses propres préférences qu’il peut incorporer dases propres décisions et parfois

indépendamment de ce que les parties disent oengules juges peuvent enfin colluder

avec les parties » (Tirole, 1999, p. 762). On \aie I'on est bien dans un monde ou

l'interprétation juridique est avant tout consid&réomme un acte de volonté et non de
connaissance objective.

Or, ce réle du juge est crucial précisément pateelg contrat ne peut répondre a toutes
les occurrences futures. Le point important régideans la description faite de la situation
de renégociation. En réalité, les acteurs n’inttgnt pas de la méme maniére ce qui est
transféré. Il existe un intérét personnel a negmagpter que c’est bien un certain état de la
nature qui s’est réalisé. On est clairement dam®itjue de l'interprétation volonté, c’est-a-
dire de la qualification par les agents des faitSlgjont devant les yeux. Cependant, cette
situation apparait dans cet océan de non-contigmiisgju’ils ne parviennent pas a décrire les
contingences possibles. La conclusion de l'analysst dailleurs tres explicite :

« I'impossibilité de décrire les contingences r@angossible pour le contrat de détecter un tel
comportement stratégique du principal et garanid kg principale touchera le mérpayoff
avant renégociation que si l'innovation n’avait pes lieu. Ainsi, la possibilité de
renégociation garantit au principal au moins latr@alu surplus de I'innovation. En un sens,
la preuve refléte la philosophie de I'hypothésdHdet et Moore que, en I'absence d’échange,
les tribunaux ne peuvent découvrir qui est en faufBrole, 1999).

Tout I'enjeu de cette question porte alors surdssgbilité ou non de renégocier le contrat
une fois que la contingence non prévue est app&@uoecomprend que les parties peuvent
avoir intérét a renégocier le contrat une fois tedesavent quel est I'état de la nature qui
s’est réalisé. Mais des lors qu’elles anticiperiteceenégociation, alors leur comportement
d’'investissemengx antepeut s’en trouver modifié. La renégociation oudoac la possibilité
de hold-up sur les investissements spécifiques qui ont éte dgpriori. Des lors, la maniére
de se protéger de beld-uplié a la renégociation est d’attribuer des la atgre du contrat un
droit résiduel de contréle a I'une des parties. V@it que cette position est la conséquence
directe du fait que les auteurs suspectent le pegepouvoir se comporter de maniére
inefficace ou au moins discrétionnaire sans aveircdnnaissances suffisamment précises
pour éviter toute extorsion du surplus.

Ce qui est intéressant, c’est que pour Tirole,itiéplorsale de I'opposition entre la

théorie des contrats complets et la théorie desatgnincomplets réside effectivement dans le
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réle du juge autour d’abord de ses capacités dugnjtensuite de son fonctionnement réel,
enfin de sa crédibilité et du respect des engagEmaitiaux et de la maniere dont son
intervention entraine une renégociation. Autrentijton a dans une certaine mesure une
articulation extrémement particuliere entre volo®te connaissance en ce qui concerne
linterprétation. En effet, l'intervention du jugapparait comme étant potentiellement
« néfaste » pour la relation parce gu'’il n'a paseasd’information pour se décider et dans ce
cadre, il ne peut interpréter a I'aide d’un mécar@g’interprétation-connaissance. De ce fait,
sa décision sera nécessairement frappée du scdaubiteaire : « Ce point éclaire I'une des
principales propositions du rituel de la contratitaion compléte ; la notion qu’une variable
peut étre observable mais non vérifiable. Cetteagmrest utilisée par les théoriciens des
contrats incomplets pour signifier non seulemerg uvariable est observée par toutes les
parties au contrats et non par le tribunal (parséqoent, non vérifiable) mais aussi que les
mécanismes de découverte qui pourrait permddriactosa vérification par un tribunal sont
Supposés ne pas exister [...] les contrats compk#tsno en fait une solution pour savoir
guand cette hypothese est fondée : une variablesuibservable par les parties et non par le
tribunal ne peut étre découverte si gayoffest non pertinent lorsqu’elle est apprise par les
parties » (Tirole, 1999, p. 755).

SECTIONZ. LA POSITION INTERMEDIAIRE DU JUGE DANS LES CONTRATS INCONIBLE

Contrairement aux approches précédemment étudiées,avons vu qu’il n’existe pas
de théorie explicite du juge dans la théorie destrats incomplets alors méme que ce
personnage est au cceur de I'analyse. On doit reaoesla compréhension du réle du juge
dans cette théorie a I'aune de son role fonctiodaek les modeles. En pratique, il s’agit de
comprendre comment les agents modélisés concoigart,la maniere dont le juge va faire
son travail. Les concepts clef sont ceux de desiduel d’'une part et de non-vérifiabilité
d’autre part.

En premier lieu, la théorie des contrats incomphgt®duit une asymétrie entre les parties
d'une part et le juge d’autre part. Ainsi, I'hypésie de non-vérifiabilité est importante et
cruciale dans tous les modeles. Mais il conviensaldigner que cette hypothése concerne
principalement le juge tandis que les agents eugomé pas confrontés au méme probleme.
Lorsqu’ils parlent des droits de propriété, lesotiens des contrats incomplets sous-

entendent bien que la rédaction du contrat fonnggparfaitement pour ce qui concerne les
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eléments descriptibles et vérifiables. Bien enterehsuite, le droit d'utiliser l'actif (droit
résiduel) est bien un acte de volonté pure qui p&ligner sur I'intérét de celui qui possede
I'actif. On a donc bien une régle : le droit de miété résiduel est interprétable en termes de
pure volonté®®.

Si le juge ne décidait pas de maniere arbitraires maiquement de maniére cognitive,
alors les agents pourraient construire des antioipgsur le comportement du juge et donc il
n'y aurait pas de probleme teld-up C’est parce que le juge n'a pas toute les inftiona
nécessaires que, effectivement, sa décision rid@iee un acte de volonté et non pas un acte
de connaissance. On a donc une double vision wierirétation contractuelle. Pour ce qui
concerne les clauses contractuelles, on est ermrésl’'un acte de connaissance, c’est-a-dire
gue I'on va mettre en ceuvre ce que les partiesiéritié. En revanche, dans le cas de ce qui
n’'est pas contractualisé, on a une interprétailme.|l La théorie des contrats incomplets est
donc bien « intermédiaire » entre les approchd3ad@er et de Sunstein.

En définitive, il semble bien que la question caleisoit celle des vides juridiques : si on
est dans un monde d’interprétation connaissangeeut exister des vides juridiques en ce
sens gu’il peut ne pas exister de «bonnes » régonsSn revanche, dans un monde
d’interprétation volonté, il n'y a pas vraiment gessibilité de vide juridique. Du coup, la
notion de vide contractuel apparait bien plus cexplque celle présentée par la théorie des
contrats incomplets. Dans une certaine mesures ttetbrie considére qu'il exiséepriori des
vides contractuels tout en reconnaissant que & pas le cas puisque avoir le droit résiduel
sur l'actif permet d’étre parfaitement libre de idéc seul de ce que I'on fait de cet actif.
Autrement dit, on est bien en présence d'une indéggion-volonté, mais le mécanisme
d’interprétation est d’'un autre ordre que chez Bosba dialectique porte désormais sur le
degré de connaissance du juge. Ce dernier est rpaifat que dans la théorie posnérienne
fondée surla maximisation du bien-étre. La dénigio juge dans la théorie des contrats
incomplets risque donc d’étre plus arbitraire est’précisément contre cet arbitraire que les
agents cherchent a se protéger padekigncontractuel.

195 0On retrouve en fait la vision initiale de Alchiaar lehold-up(Alchian et Demsetz, 1973 ; Alchian, Klein et
Crawford, 1978).
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On I'a vu, il nous semble qu’une typologie a doublgrée information/interprétation
permet de donner un sens au pluralisme contempera@gtonomie du droit. Les courants ne
s’opposent pas seulement par des méthodologieératfitts dans une concurrence entre
paradigmes incommensurables entre eux mais propatecun, une articulation particuliere
entre une certaine représentation du droit d’'undg pt une certaine représentation de

'information d'autre part.

Comme on a essayé de le montrer, chacune de @dadibns théoriques propose un
bouclage particulier qui unit comportements indingts et comportements des autorités
habilitées a interpréter le droit. Ces bouclagesment se substituer au bouclage traditionnel
en économie, celui par le marché ; chez Hayek.ol&clage est essentiellement temporel ;
chez Posner, il est fondé sur un mécanisme d’gation qui s’auto-valide, chez Sunstein, on
est en présence de multiples bouclages possibledégendent eux-mémes des heuristiques
en présence ; au sein de la théorie des contraispiets, le bouclage est double selon que
I'on se place dans le contrat ou dans les videsractels. C’est a ce moment précis que le
travail méthodologique débouche sur des enjeux rauieis car les pistes de recherche en
economie du droit appliquée doivent, selon nougngire au sérieux cette nécessité de

toujours penser ensemble comportements des aetienasure de I'interprétation.

Sans revenir sur les éléments spécifigues que aomiss développés plus haut, on
peut terminer cette recherche par deux remarquessgdnérales car introduire, comme nous
'avons fait, la question de l'interprétation enoaomie peut surprendre dans la mesure ou
'on a I'habitude de voir dans la théorie économgicarthodoxe une théorie explicative de

I'action humaine et non une théorie compréhensive.

La premiere remarque est qu’il nous semble que ogiposition est moins nette qu'il
y parait au premier abord. Comme I'écrit Ricoeurxgliquer permet de comprendre
mieux », dit autrement, dans le cercle herméneetigour comprendre 'action des autres
acteurs, il y a une place pour I'explication decomportement comme un élément qui joue un
réle dans la compréhension. Des lors, notre typelpgut également étre lue comme une
opposition entre le poids de I'explication et decampréhension dans l'interprétation des
normes par les agents. Alors gu'au nord-est, cdspest maximum et que l'interprétation

passe quasi exclusivement par I'explication, ce&lpa@st minimum dans I'axe sud-ouest. On
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retrouve ainsi les positions méthodologiques estépiologiques des différents auteurs :

positivistes au nord-est et compréhensifs au sedtou

La seconde remarque porte sur le lien entre infoomat temporalité. Il est d’'usage
de considérer en droit que l'interprétation a galite avec le temps. En effet, on peut dire
gue linterprétation permet au droit de s’actualiddravers le temps. De méme que dans un
récit littéraire, le sens ne se révéle completermgat# la fin de la lecture, le sens du droit est
toujours en devenir. Or, ce que nous avons vu emadgie est étonnement proche. Une
grande partie des problémes informationnels ausqimit face les agents sont d'ordre
temporel. C’est parce que le futur est incertaia lgs agents — plus ou moins — rationnels ont
besoin de régles de conduite. Le droit, en taningtitution sociale qui fait le pont entre le
passé, le présent et le futur est naturellementcraisement de l'interprétation et de
linformation. Le grand apport de I'économie du itl@ontemporaine est de nous montrer que
l'interprétation juridique ne peut se développemnssprendre en compte une certaine « base
informationnelle » qui lui sert de fondement poffeetuer ce lien entre passé, présent et

futur.
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M ANIFESTATIONS SCIENTIFIQUES - PRESENTATION DU RAPPORT -
VALORISATION

Le projet a donné lieu a plusieurs éléments derigation a travers des présentations
des travaux intermédiaires et des publicationsoemsc Du point de vue des présentations, les
chapitres 1 et 2 on été présentés le plus souvesdenele tandis que la partie Il a été
présentée a différents moments de son élaboratiinpar Samuel Ferey, soit par Bruno
Deffains.

[2009], « Pour une histoire interdisciplinaire tiebnomie du droit », Cercle d’épistémologie

économique, Université de Paris 1, décembre 2R Fdrey).

[2009], « Le pluralisme contemporain en économiedchit », Ecole doctorale de sciences

juridiques et économiques, Université de Paris GBuaPéfense, mai (S. Ferey)

[2009], Séminaire de I'école normale supérieure SENmM), Juin, (S. Ferey et B. Deffains).

[2009], « Le pluralisme contemporaine en économie dioit », Séminaire du Gredeq,
Université de Nice, Juin (B. Deffains).

[2008], « Posnerian law and economics between leggllsm and rational expectations »,

collogue de FESHET, Thessalonique, (S. Ferey)

[2008], « Révolution cognitive et révolution hermeétique en économie du droit »,

Université de Lausanne, Suisse, (S. Ferey)

Parallélement a ces présentations, les travawecteffis dans le cadre du projet de

recherche ont permis plusieurs publications acdueht soumises ou en cours de soumission
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a des revues nationales ou internationales clags#rese CNRS. Ces articles reprennent

chacun certains aspects de la recherche.

[1] « L’économie du droit entre révolution cognéiet révolution herméneutique », rédige
pour lesAnnales

[2] «Incohérence temporelle et interprétation titunsonnelle », rédigé pour ld&Revue
Francaise de Sciences Politiques.

[3] « Posner réaliste », rédigé pour &kevue de philosophie économique

[4] « Positivism in law and economics » rédigé pleulournal of Economic Methodology
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