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Préface

Si l'analyse économique du droit nen est déja plus a ses débuts, si ses apports
commencent 2 se multiplier, les investigations menées pour la miﬁe en placcf de.ce
cycle ont montré que la procédure en général et le procés -ciw! en pa.rtlcu!,l‘er.
n'avaient presque pas été abordés par les économistes. Ces derniers avaient jusqu'ici
concentré leur attention sur les regles de fond, telles que celles qui régissent les
contrats ou la propriéeé intellectuelle.

Ce ne fut & la vérité pas une surprise; c’est pourtant parjadoxal. Si ce qui
apparait aujourd’hui comme une lacune nest pas surprenant, C'est que procédure
rime pour les non-juristes avec aridité, obscurité, contraintes fjor_n}ell\es souvent
recues comme rituelles. Cette réputation rebutante, de t.echnlctte séche et d‘e
prosaisme ennuyeux, qui certes releve du préjuge, nexphque: sans ,doute pas &
elle seule que le monde processuel ait été si faiblement exploré par I'analyse éco-
nomique.

Le procés est une activité A risque, dont les différents aléas — quant aux df_'rlais. de
jugement, quant au résuttat, quant a leffectivité de la future décision de Justice,
c'est-d-dire la possibilité d’en obtenir I'exécution — sont souvent mal appréhendés
par les agents économiques, parce que difticiles 3 mesurer.

Comment la montée des questions, maintenant récurrentes, relatives 2 i’efﬁcacife:
de la justice, a son codt, 4 son mode de fonctionnement, voire au caractére approprié
de la résolution judiciaire d’un certain nombre de conflits sarticule-t-elle avec le l‘jalt,
aujourd’hui reconnu, que le procés civil reste de I'instrument de la realxsam.m
- donc la garantie — des droits de chacun, au premier rang desquels les droits
fondamentaux, dont, de surcrolt, les principes inspirent et irriguent ses régles?

Quels enseignements Fapproche économique de ce phénoméne si particulier
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qu'est le procés peut-clle apporter aux juristes, plus accoutumés 3 voir le systéme
de lintérieur? Quelle est a pertinence et la Iégitimité d’une telle approche ? Pour-
rait-clle avoir valeur prescriptive et dans I'affirmative jusqu'a quel point? Ques-
tions trop amples et trop difficiles pour qu'un cycle de dix paires de conférences
puisse prétendre les résoudre ; au moins a-t-il tenté d’ouvrir des pistes 2 la réflexion :
chaque fois, 'analyse croisée d’'un professeur d’économie et d’'un professeur de
droit — le second étant appelé A réagir  Papproche économique -, qui auront
construit leur travail 3 partir d’un (ou plusicurs) document(s) commun(s), fut
livrée aux remarques et questions des auditeurs.

Clest par choix que le champ de ce cycle fut limité au proces civil. Le procés
administratif différe tant du proces civil — dans ses régles, dans le pouvoir conféré
au juge, mais aussi dans son esprit, sa tradition historique et jusque dans la physio-
nomie des espéces contentieuses — que prétendre les appréhender simultanément,
comme s'il Sagissait d'un champ d'analyse unique, aurait té toute cohérence
intellectuelle 3 Pentreprise. Quant au procés pénal, qui offre 2 I'analyse écono-
mique une matiere d’une richesse impressionnante, il constitue A lui seul une pro-
blématique distincte et trés spécifique, tant par ses enjeux (pour la société comme
pour les libertés individuelles) que par ses régles et habitudes propres, ses impor-
tantes évolutions récentes, ses caractéristiques sociologiques, son écho dans les
médias et Popinion publique — au point quil serait scientifiquement impossible
de prétendre lui étendre les analyses et conclusions dégagées 4 propos du procés
civil et réciproquement.

S'agissant du terrain wrés particulier que constitue le proces civil, Papproche éco-
nomique offre un avantage considérable, qui est aussi son principal inconvénient
et sa limite : la parfaite maitrise que les juristes processualistes ont de leur matiére,
la familiarité avec linstitution et son fonctionnement qu'elle engendre chez eux,
ont pour corollaire naturel une moindre propension i s'étonner des mécanismes
du proces civil. Ec si Pon tient Pétonnement pour un catalyseur de la réflexion,
on mesure combien I'apport d’un regard extérieur, non initié, peut se révéler
précieux; ce que 'accoutumance nous fait trouver banal, normal, se voit soudain
questionné sans déférence par l'intrus qu'est 'économiste, nous contraignant i
formuler — parfois méme A concevoir — les justifications rationnelles auxquelles
Ihabitude s'éuait peu i peu substituée.

Pour stimulants qu'ils soient, I'absence d’inhibition et le questionnement inhé-
tents & une connaissance faible ou inexistante des techniques processuelles sur tel
ou tel point nont cependant pas que des avantages. Intelligemment subversifs
lorsque, ne tenant rien pour acquis, ils interrogent, ils peuvent aussi se révéler sin-
guli¢rement réducteurs’ si, ne percevant pas les fondements rationnels d'une régle,
d’une institution ou d’une maniére de procéder, ils ne prennent pas le temps de les
rechercher et bondissent 3 une conclusion.

Ainsi par exemple, I'économiste qui, s'intéressant au délai qu'il faut en pratique
a un propriétaire pour obtenir I'expulsion d’un locataire qui ne s'acquitte pas du

t. Voire d'un simplisme effarant comme lest le rapport « Daing Business » {« Eliminer les obstacles 4 Ia crois-
sance ») de Ja Banque mondiale dans son appréhension {puis appréciarion) des régles er mécanismes du procés civil.
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loyer, travaillerait uniquement & partir du rdle du tribunal d'instance (puis de la
cour d’appel) statuant au fond, parviendrait & un résultat faux parce que ne pre-
nant pas en compte les expulsions prononcées en référé.

Autant dire que sans un minimum de connaissance des mécanismes processuells
et des raisons qui les sous-tendent, le danger d’erreur est grand. Aussi fut-il
demandé aux économistes et juristes d'ceuvrer en concertation lors de la prépara-
tion de chaque théme, afin, d’abord, d’éviter aux premiers contresens ou vis.ior‘x
incompléte de la réalité, ensuite de donner aux seconds le temps de réfléchir &
analyse économique proposée, d'y réagir, le cas échéant en objectant. C:ette
démarche impliquait que Uapproche du juriste prit le plus souvent la forme d’une
réponse, d'un « & partir de ».

Dimpossibilité de sarréter dans cette préface sur toutes les communications de
ce cycle conduira A n'évoquer que deux exemples de la stimulation intellectuelle
que représente ce regard extérieur.

De prime abord, I'analyse économique semble particuli¢rement appropriée 4
certains sujets, comme par exemple I'aide juridictionnelle. De fait, la remarquable
étude du Professeur Trannoy, mettant en exergue lefficacité médiocre du systéme
actuel, montre qu'a mise de fonds identique de la part de Erat (300 millions
d’euros/an), basculer vers un systéme assurantiel privé semblable 4 celui de la pro-
tection juridique serait probablement plus efficace ~ tant pour les !'usticiables
que pour les avocats qui de longue date supportent une partie conséquente du
cotit du dispositif — ce qui n'allait pas de soi. La réponse non moins brlllafte
du Professeur Jeuland confirme le caractére insatisfaisant du syst¢me actuel et I'in-
térét d’une approche cransdisciplinaire et montre la nécessité d’enrichir le débar
par 'inclusion de variables non économiques.

Dans un tout autre ordre d’idées, la question de I'éventuelle introduction en
France d’une action de groupe, des conditions de son efficience, des résultats
A escompter selon les formules retenues, montre non une opposition mais une
complémentarité de I'approche économique et de Uappréhension fie fa question
par les juristes. Elles concluent clairement, la premiére 4 un gain d efﬁcac‘lt'e éco-
nomique par anticipation vertueuse des firmes, la seconde a une effecFlvlte de
la loi et un respect des droits de la partie économiquement faible bien plus
grands. Et Pon vit le Professeur Demougin proposer, au nom de cette recherche
d’efficacité vertueuse, des solutions parfois sensiblement plus hardies que celles
auxquelles les juristes peinent i se résigner.

[l nest pas moins intéressant d'observer, & travers cette communication comme
dans plusieurs autres, deux angles de vue complémentaires :

- d’une part l'assimilation, par le discours économique, des object'if% que les
juristes assignent i relle régle ou mécanisme processuels, suivie d’une
recherche tendant 3 mesurer si et dans quelles proportions ces objectifs sont
atteints, 3 quel codit et le cas échéant avec quels inconvénients, .

— d'autre part un questionnement adressé aux juristes sur les raisons du choix
de tel ou tel objectif.
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D’une maniére générale, on observe que dans les communications de nos col-
légues économistes, la variable du cott du procés, si classique qu'elle en apparait
triviale, est prise en considération de maniére fine et différente (par exemple dans
Iétude du Professeur Avenel), tant dans sa réalité (parfois simplifiée cependant)
que dans ses implications.

Reste, au-deld des problemes rencontrés sur tel ou tel point, une triple difficulté
sous-jacente. C'est d’abord, chez les économistes, la relative simplicité des modéles
(d'ailleurs soulignée par certains des intervenants économistes), laissant parfois
Fimpression que plusieurs variables, de poids aux yeux des juristes, ne sont pas
prises en compte : ainsi par exemple, le comportement si souvent irrationnel du
justiciable, tenant, soit 4 une information et une clairvoyance trés largement infé-
rieures a ce que postule le modele, soit 4 des affects dont les prariciens observent
avec surprise la présence jusque dans le contenticux des affaires; ainsi encore le fait
que l'avocat n'est pas, loin sen faut, exclusivement mi par I'appét du gain ou le
souci de sa répuration.

Cest ensuite, dans la relation juristes-économistes, la délicate question du prix
de I'efficacité et de la valeur (y compris économique) qu'il convient d’accorder 3
des principes ou des impératifs issus de valeurs autour desquelles le corps social se
fédeére — mais aussi celle de savoir si ces principes sont effectifs ou seulement pro-
clamés.

C’est enfin, chez nous autres professionnels du droit, une hésitation teintée de
réticence 2 accepter des remises en cause issues de raisonnements procédant de
logiques parfois fort éloignées des nétres. Mais cette difficulté, naturelle, nest pas
propre aux juristes...

Dany Cohen
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Légitimité, opportunité
et efficacité de I’analyse
économique des proces civils

Marie-Anne FriSON-ROCHE
Professeur des Universités,
Directeur de la Regulatory Law Review [RLR)

La présente étude a pour objet de mesurer, en premier lieu, si les procés civils
méritent une analyse économique qui leur soit propre, en tant qu'ils sont des
procés et non d'autres modes d’expression des droits, ol 'on imaginerait par
exemple le droit des contrats entrant comme en fureur parce que les parties sont
dorénavant hostiles I'une i lautre ou lorsque sur un mariage fond en divorce.
Dans cette conception-l3, exprimée parfaitement par Japiot', affirmant que la
procédure n'est que Uensemble des droits subjectifs substantiels en état de guerre,
ce seraient donc directement les droits revendiqués en justice qui devraient étre
analysés et non leur forme belliqueuse et processuelle, qui n'est jamais qu'une
forme parmi d’autres de leur concrétisation®,

Au contraire, l'intuition est que le procés existe en tant que tel dans ordre juri-
dique et doit étre analysé comme une organisation autonome des prérogatives
dont il permet la défense. Cela est surtout affirmé par ceux qui éeudient la procé-
dure, défense et promotion de territoire oblige, mais il faut en équilibre poser que

P g
le procés est aussi teinté par les prérogatives substantielles revendiquées par les
parties, comme l'effet obligatoire du contrat ou le principe de réparation intégrale
des dommages. Le fait que 'analyse économique ait initialement porté sur la res-
g g ¥
ponsabilité civile, celle-ld méme que les juges onr fagonnée procés aprés proces,
que l'on soit en Common Law ou en Civil Law montre bien ce mixte’.

L. R Jamor, Deélais de procédiire et jugemenss par défaut, 1923,

2. Cela est proche de Ia conception de l'ordre juridique qu'avaie Henri Motuwsky et qu'il développa dans sa
thése : Principes d'une réalisation méthodigue du droit privé. La théorie des éléments générateurs des droirs subjeceifs,
Sirey, 1948, reprint Dalloz 2002.

3. Sur ce point particulier, v. G. MAITRE, La responsabilité civile & ['éprenve de lanalyse économique du droit,
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Le droit le plus traditionnel prenait cette imprégnation de la procédure par
le droit substantiel pour acquise, par la distinction entre la procédute civile, la
procédure pénale et le contentieux administratif, renvoyant aux trois branches du
droit, 4 'autonomie du droit pénal et A la summa divisio du droit public et du

roit privé®. La notion plus nouvelle de « droit processuel », promue en docurine
droit 4. La not | elle de « droit H doct
par Henri Motulsky’ et en jurisprudence principalement par la Cour européenne
des droits de 'homme®, pose qu'il existerait un « droit du procés », autonome

u e de prérogative revendiquée par les acteurs. Il existerait donc un droi
du type d T di | t 1l terait d droit
du proces, substantiel par lui-méme’. Les deux se distinguent, ce qui permet de
les additionner : ainsi, par exemple, au droit de propriété, premier droit substan-

P p

tiel processuel, s'ajoute le droit de saisir le juge par une demande pour le défendre
ou le revendiquer, droit substantiel processuel et premiére marche d’un proces.

Face a I'engouement pour le droit processuel, par ailleurs légitimes quant
aux grands principes fondamentaux du procés®, 3 quoi bon une analyse écono-
mique du droit, qui traiterait alors du proces, en distance de 'objer du litige,
voite indifféremment de 'objet des demandes des parties? Pour en avoir une idée,
et en gardant 3 Vesprit ce lien plus ou moins distendu entre la procédure
et le droit que la partie revendique, il faut donc se demander si les procés civils
se prétent plus ou moins 4 I'analyse économique en tant qu'ils sont procés
d’une part, et en tant qu'ils sont civils et non pas pénaux ou administratifs d’autre
part.

Mais avant d'attaquer le cceur du sujet, il convient de faire des prolégoménes
sur le maillage évoqué par le titre de cette étude entre « légitimité », « efficacité » et
« opportunité ».

préface H. Muir Waee, coll. Droit et Economie, LGDJ, 2005, et les références visées. [Vune fagon plus générale,
v. M.-A. FrisonN-ROCHE, « Le parameétre de la matitre litigieuse dans lanalyse économique de la justice », in
De Féconomip de la justice, RID éco., 1999, n* 2, pp. 223-234,

4, Méme s'il est vrai qu'il arrive que le juge administratif applique parfois le droit privé, alors méme
que l'arrér Blanco a historiquement posé en coup d’éclar 'autonomie du droit administratif. On en vient
& se demander si la distinction n'est pas la cause de fa distinction des procédures mais bien plutdt sa conséquence,
pour empécher le juge judiciaire d’avoir prise sur I'administration considération qui serait la base de tout 'écha-
faudage de fa distinction des branches substanticlles de droit, V. dans ce sens, R. Draco et M.-A. Frison-Rochz,
« Mystéres et mirages des dualités des ordres de juridictions et de la justice administrative », in frivé, Public,
Archives de Philosophie du Droit, © 41, Sirey, 1997, pp. 135-148.

5. Cours de dreit processuel, polycopié, Montchrestien, 1973.

6. Y. d’une facon générale, 5. GUINCHARD et al., Dvait processuel. Droit commun et droit comparé du procés
équitable, Précis Dalloz, 5¢ &d., 2009

7. S. GuINCHARD et al., Droit processuel Droit commun et droit comparé du procés éguitable, Précis Dalloz,
2009. V. parsiculiérement G, GUINCHARD, « Le procés équitable : garantie formelle ou droit substandel »,
in Philosophie du droit et droit économique. Quel dinlogue?, Mélanges Gérard Farjat, 1999, pp. 139-173.

8, Comme le principe du contradictoire (v, par ex. M.-A. Frison-Rocue, Géndralités sur le principe
du contradictoire, These dace. Paris 11, 1988; et pour prendre une theése wes fouillée et aboutie sur le sujet,
v. L. Minwato, Le principe du contradictoire en droit processuel, coll. Bibliothéque de droit privé, LGD], 2008.).
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PROLEGOMENES SUR LEGITIMITE, EFFICACITE ET OPPORTUNITE

En effet, il s'agit de réfléchir 2 la question de savoir si les procés civils se prérent
3 I'analyse économique. Mais 'expression « se préter a » est tirde de la langue
commune et non de la langue juridique. Précisément, elle guide a la fois vers
la légitimité, opportunité et efficacité du mécanisme dont on use par rapport a
{'objet sur lequel on I'applique. En effet, quand quelque chose « se préte » plus ou
moins A un instrument, cela désigne tout A la fois la légitimité, lopportunité et
J'efficacité de I'usage de cet outil par rapport 4 son objet.

Ces trois notions sont A la fois distinctes et articulées entre elles. Tout d'abord,
une démarche est légitime si elle peur étre soutenue par des justifications hété-
rogeénes. Par exemple, I'éection rend un pouvoir politique légitime, la réussite a
un concours rend l'exercice d’une fonction technocratique légitime, la légalité
rend la relation de pouvoirs légitime, etc.

Cette légitimité doit étre exogéne 2 son objet, et ce d'autant plus lorsqu'elle
concerne un pouvoir sur autrui. En effet, si I'exigence fondamentale est celle d'un
Etat de droit, alors la légitimité doit étre extérieure 4 Pobjet, et notamment pas
se réduire 3 Uefficacité® : efficacité n’exprime pas en elle-méme la légitimité, car
fe droit n'est pas qu'un instrument, la notion d'instrument pouvant quant 4 elle et
a Pinverse se réduire A I'efficacité, c’est-a-dire 4 la puissance effective'.

Lopportunité quant i elle vise non plus l'existence en amont d’une justification
exogéne d'un pouvoir, mais simplement lutilité d’'un mécanisme par rapport a
un objectif. La perspective est donc en aval. Clest 4 travers cela que le souci d'effi-
cacité se glisse et peut se développer §'il ne rencontre pas d’obstacle de légitimité.
C’est ainsi qu'un triangle harmonieux peut s'opérer et s'éprouver entre légitimité,
efficacité et opportunité.

Ainsi P'analyse économique est opportune si elle éclaire un choix entre plu-
sieurs solutions légitimes’'. On pourra dans un premier temps estimer qu'elle est
de ce seul fait efficace. Ce serait faire un pas de plus si Fon estimait que I'efficacité
de l'analyse postule le souci d’accroitre les chances d’atteindre un objectif. Ainsi,

9. C'est pourquoi le droit de la concurrence qui prétend cirer sa légitimicé de sa seule efficacité 3 servir le
marché a été trés critiqué en cela. Des auteurs y voient, par son caracrére endogéne au marché, une tyrannie par
rapport 3 toutes les autres branches du droit, notamment les garanties fondamentales de procédure. V. dans cet
esprit, Lordre concurrentiel, Mélanges Antoine Pirovano, notamment la contribution de Loic CapieT, « Ordre
concusrentie} et justice », éd. Frison-Roche, 2003, pp. 109-143.

10. Clest pourquoi les organes en charge du dreir de la concurrence sont, plus encore que les juridictions
répressives, guidés, voire obsédés par Pimplantation des régles, au besoin par des mélanges efficaces tels que les
programmes de clémence ou les transactions sur les sanctions. V. par ex., A. Louvaris, “A brief overview of some
conflicts between economic effciency and effectveness of the administradive or judicial process in compertision
law”, in Economic theory and competition law, ], Drexl, L. Idot and J. Monéger (éd.), EE, publishing, 2009,
pp. 218-235.

11. Ce n'est jamais que la reprise de fa distinction wébérienne entre le savant et le politique {M. WEBER,
Le savant et le politique, Munich, 1917, reprine coll, Essai, 2002). Le savant mesure la réalité, en offrant une
reproduction la plus exacte possible, et le politique, non lié par la mesure, fait les choix. Permettre aux savants
d’opérer les choix politiques, ce que l'on observe précisément en mariére écenomique ou d’enviconnement, est
une question a pare entiére, qui ne sera pas ici examinée.
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une quantification, par exemple le pourcentage de recours pour certains types
de contentieux, est opportune si I'analyse donne des informations utilisées
pour opérer un choix quant a louverture des voies de recours, ['organisation
de linstance ou la gestion des cours d’appel. Cela ne dicte pas nécessairement
le choix.

En effer, un choix est nécessairement un appauvrissement puisque, devant
{’alternative, une solution potentielle se concrétise tandis que I'autre solution
potentielle est andantie. Clest pourquoi c'est au politique d’opérer le choix qui
engage et est affaire de volonté lgitime, alors que I'analyse économique est affaire
d’observation, comme toute activité scientifique.

Ainsi, si un genre de proces est économiquement mesuré, par exemple les inves-
tissements de sécurité pour certains types de procés ou la mobilisation de per-
sonnes dans certains autres’” et que les moyens matériels ne sont pas infinis, la
théorie dite des « poches profondes » pour désigner une capacité infinie des Erats
a accroitre les dépenses publiques ayant été abandonnée par réalisme, il y aura
obligation de choix, donc affrontement d’opportunité.

Cela peut croiser encore, selon le mécanisme de maillage précédemment décrit,
soit le critére de lefficacité (le politique choisit la mesute la plus apte A satisfaire
un objectif, par exemple la bonne gestion de l'institution judiciaire selon les
criteres de la LOLF), soit le crittre de [z légitimité (le politique choisit la mesure
qui exprime les valeurs fondamentales, par exemple I'accés au droit et 4 la justice,
4 travers un droit d'appel ou de former un pourvoi sans filtre ni avocat, méme
si cela oblige I'Erat A désinvestir d’autres secteurs). Les deux ne sont d'ailleurs
en rien incompatibles et 'on peut soutenir qu’il est économiquement efficace
et politique 1égitime d’organiser 'accés groupé des victimes 2 la justice, 4 travers
I'action de groupe ou class action'?.

Mais, comme les théologiens I'affirment pour Dieu, I'Eeat n'a pas le pouvoir
légitime de se contredire', par exemple de se ruiner pour mettre en place, au nom
de l'accés A la justice, un systéme s'avérant inefficace car la paralysie concréte
des juridictions ne permet pas aux citoyens d’obtenir une décision exécutée dans
un délai raisonnable. Résultat condamné par la jurisprudence sanctionnant I'Etat
ayant manqué & son obligation de protection juridictionnelle’”.

L’Etat exerce alors illégitimement son pouvoir, puisqu’il se contredit en ouvrant,
au nom de l'accés de tous au jugement, si largement les portes du prétoire qu'il
n’en sort plus aucune décision juridictionnelle. Si I'Etat veut habiller Paul, par

12. Ce que fa Banque mondiale appelle usuellement le « capital humain ».

13. B. Derrains et M. Duriat-DuBan, Economie des actions collectives, coll. Droit €1 justice, PUE, 2008,

14. 1l en a ia force, ce qui est tout 4 fait différent, et tanr que le principe de cohérence ne sera pas pleinement
entré dans le systéme juridique frangais.

15, Ainsi PEzat ne peut arguer de ses difficultés budgéaires pour justifier cerre difficaleé d’accés (CEDH,
L™ section, 7 mai 2002, Burdov of Russie, D. 2002, somm. Comm. 24472, obs. N. Fricero. V. d'une fagon géné-
tale L. CapisT, Réforme de lu justice, réforme de I'Etat, PUF, 2007. Certe obligadion de I'Erat d'assurer une
protection juridictionnelle 3 chacun, la paralysie des tribunaux induisant donc sa responsabilité est posée &
Iidentique 3 Péchelon national {TGI Paris, 5 nov. 1997, D. 1998, p. 9 et 5., ce jugement ayant été confirmé par
larrée de la Cour d'appel de Paris du 20 janvier 1999 - 0. 1999, IR, p. 125.).
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exemple la justice des mineurs, il a obligation politique de déshabiller Jacques,
par exemple Uentretien des prisons. La politique, c¢'est aussi Uart de gérer son
impopularité. Dans cette conception, et le politique jouxte alors le savant, le poli-
tique demeure I'art de choix mais le pouvoir politique ne s’exprime plus par la
discrétion (choisir rout ce que 'on veut dés instant qu'on est élu, par exemple
donner plus de droits aux personnes en prison aprés condamnation pénale qu’aux
personnes n’en ayant pas fair I'objet, mais s’exprime par la rationalité (choisir sans
se contredire). On peut y voir dans une société organisée un progres, précisément

celui exprimé par I'Etar par rapport 4 fa horde'.

Fondamentalement, laction politique cohérente se doit d’étre conditionnée par
un certain nombre de contraintes extérieures, principalement les informations,
l'argent et le temps. Elle peut alors étre cohérente, ce qui est une obligation, mais
encore rationnelle, ce qui est une modernité. Clest ce quexprime la notion d'op-
portunité. Lopportunité d'une analyse économique désigne son utilité et sa prise
en considération, dans 'usage que les personnes concernées, celles qui exercent un
pouvoir, celles qui subissent un pouvoir, ont de connaitre ces éléments. Uanalyse
économique des proces peut donner des mesures pour opérer des choix a ceux qui
ont la légitimité de décider.

Il peut s'agit de choix cotiteux, par exemple lorsqu'on concentre beaucoup de
moyens sur un seul procés et peu sur une série d'autres, car on estime que le pre-
mier, par exemple le procés concernant des enfants, le mérite plus que les autres,
par exemple ceux concernant des partages de communautés entre époux sans
richesses communes effectives. Cela est un choix politique, consistant 3 préférer
les enfants aux biens, cela nest pas la régle économique en elle-méme. Lanalyse
économique du droit ne s'en méle pas. Clest parce quen France on croit le
contraire que celle-ci est trés souvent critiquée. Mais c’est le politique qui opére
les choix de valeurs, mandarté en cela par le corps social, par exemple dans le cotic
des garanties fondamentales, notamment les droits de la défense, lorsque ceux-ci
ne convergent plus avec efficacité du procés'’.

En effet, de telles analyses sont peu fréquentes, pour des raisons d’ordre idéolo-
gique, qui jettent l'opprobre plus largement sur Uanalyse économique du droit
Lanalyse économique du droit est usuellement utilisée dans les mceurs nord-amé-
ticaines, parce que cela offre aux acteurs, contractants, parties, juges, un regard
supplémentaire sur un objet précis, accroissant la palette des choix et la lucidité
avec laquelle ceux-ci sont opérés. Cela accroit donc la liberté, c’est pourquoi fon-
damentalement la démarche est libérale, et ce non pas tant par référence 2 ce qui
serait un modéle de marché s'insinuant en toutes choses, méme dans les garanties
tondamentales de procédure, comme le principe du contradictoire, mécanisme
coliteux mais bien plutdt en ce qu'il éclaire le juge, comme le disait déja le droit

16, E. Enriquez, De la horde & !'Erat, coll. Connaissance de linconscient, Gallimard, 1988, reprint coll.
Eolio, 2003.

17. Il ne convient de poser leur poser comme un postulat car par exemple la technique du débar, rattaché au
contradictoite, et caractéristique du procés civil est, cornme on le développera, un moyen économe d'organiser les
procés. Sur cette problématique, v. G. CanIveT, « Economie de la justice ec procés équitable », JCP 2002, 1, 361.
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romain et fui permet une décision davantage pesée et donc plus rationnelle, moins
ignorante et donc plus libre.

Cela ne reflete pas un systéme de valeurs, si Pon veut bien sen tenir i 'analyse
économique du droit dite « positive », telle que Richard Posner'™ la travaille,
offrant A ces personnes un accés  des informations qu'ils ne peuvent avoir systé-
matiquement par eux-mémes. Cela aboutit souvent & des procédures contradic-
toires et accusatoires car le juge est aidé par le désir de chaque partie de battre
Pautre en produisant des preuves contre 'adversaire. Si les parties sont d’égale
puissance financiére, pour payer des avocats et des détectives notamment, la pro-
cédure accusatoire est plus économe puisque le travail du juge est préparé par
P'agressif débat entre les parties.

Ainsi, le proces civil traditionnel, construit sur le modele accusatoire, serait le
plus conforme 2 l'analyse économique du droit. Mais un procés postule 'égalité
des parties. Dans le droit moderne, de Farticle 6 de la Convention européenne des
droits de 'Homme et du Code de procédure civile ayant résulté de I'écriture
motulskienne de 1972, le droit européen a pris en considération que les parties
égales en droit ne le sont pas en fait. Donner pleine force au principe dispositif,
c’est lacher la puissance de fait d’une partie comme un fauve Kgal sur Pautre, sous
le regard d’un juge tenu par sa passivité.

Ainsi, contrairement 2 la sociéié civile qui se contente encore d’une égalité en
droit, posée par la Déclaration des droits de 'Homme et gardée par le Conseil
constitutionnel, le droit exigea plus 4 travers P'égalité de fait dans le procés. Comme
le procés est poreux i la situation économique des parties, et que celui qui peut
étre conseillé efficacement accroit singuliérement ses chances de gagner, il était
efficace de transtérer la menée de la procédure sur le juge, y compris dans le procés
civil, en déconnexion des droits subjectifs civils dont les parties continuent d’avoir
la libre disposition. Ainsi, le procés civil devient inquisitoire, par la volonté poli-
tique de le rendre plus juste.

Si les critiques pleuvent en France contre Ianalyse économique du droit, en ce

notamment morales ou sociales, qui doivent étre reflétées, conservées, promues
par le droit'?; ¢ela tient sans doute A ce qu'elles visent I'analyse économique non
plus simplement positive mais normative, celle qui prétend poser le droit comme

B

18. Surla description de son ceuvre, v. par ex. S, Hanuay et A. MARCIANG, Richard Posner, Droit et économie,
coll. Le bien commun, Michalon, 2003. Cet auteur, juge, n'a pourtant pas en tant que tels érudié les procés, mais
plutét les relations sociales que l'on peut considérer comme justes, comme le fait John Rawls dans sa chéoric de la
justice, It utilise certes a cette fin Fanalyse économique mais fa notion de « justice » est pris dans son sens philoso-
phique ¢ non pas rechnique (The economics of Justice, Harvard Universicy Press, 1981). Clest un ouvrage plus
récent qui analyse davanrage les processus juridictionnels, 3 travers notamment les régles procédurales nord-amé-
ricaines (How judges think, Harvard University Press, 2008).

19. V. par ex. le cycle de conférences de philosophie du droit organisé en 2009 par I'Tnstirur des Hautes Erudes
sur la Justice, sous la direction d'Antoine Gararon et Julien HuerecHt, Efficacité, stratégie, sécurité ; un modéle
de justice néolibérale? et notamment l'intervention de Jean-Paul Jean. V. aussi Th. Kirat ee E. SErverin, « Lallo-
cation des moyens en fonction de la performance : les limites du modéle de régularion issu de la LOLF pour le
financement et I'administration de la justice », in Annales de lz Réguiation, vol. 2, 2009, Insticur André Tune,
p- 3%-78.
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un produit, auquel devrait correspondre efficacement un juste prix et pour laquelle
4 tout peut correspondre un prix, par exemple un enfant ou un délic®®. La référence
implicite et nécessaire est alors celle du marché, contrairement a Fanalyse écono-
mique simplement descriptive qui n'y recourt pas et n'y oblige donc pas le droit
pour les branches extérieures au droit du marché, comme 'est le droit des procés.

En effet, 'analyse économique du droit ne doit pas donner les solutions et les
observations qu'elle produit par ses mesures, notamment Peffet des contraintes
financiéres sur l'organisation des procés, ne sont pas productives en elles-mémes
de solutions. Il ne convient pas qu'elle se prétende normative, car au nom de quoi
pourralt -elle le faire? Sa légitimité ne peut tenir que dans sa modestie, celle-1a
méme qui caractérise le savant. Elle se contente de fournir des mesures, parmi
d'autres types de mesures, notamment sociologiques (par exemple la représenta-
tion que le législateur et le juge se font de la résolution des conflits dans Pentre-
prise) ou psychologiques (par exemple la représentation que le juge du divorce se
fait de l'intérér de lenfant, critére dont la prise en considération est imposée par la
loi, ce qui conduisit & I'éventuelle audition de celui-ci, alors méme qu'il est techni-
quement tiers & la procédure), et éclaire des choix faits par d’autres. Max Weber
sest évertué 3 montrer la différence entre le scientifique et le politique. Ne pour-
rait-on pas faire ce crédit & Uanalyse économique du droit d’étre dans le premier
monde et non dans le second ?

Ce qu'il conviendrait de sortir de notre esprit est cette image de la femme aux
yeux bandés comme expression de la justice idéale en ce qu'elle est impartiale. On
en déduit par une ellipse trompeuse que la justice doit se fermer aux considéra-
tions extérieures, notamment économiques. Limpartialité, cette fermeture volon-
taire des yeux, ne concetne que le rapport entre le juge et les parties, et 'absence
de préjugés particuliers sur les cas particuliers. Cela n'interdit en rien la considé-
ration du systéme économique et social, notamment pas les effets collectifs de
l'acte particulier de juger, ou d’amener au jugement par la procédure, bref I'effet
systémique des procés que le juge lui-méme doit prendre en considération, notam-
ment lorsqu'il est dans un contentieux de masse, par exemple lorsquen filigrane
du procés particulier tous les consommateurs ou tous les investisseurs sont
concernés.

Dans un monde désormais globalisé, c’est-a-dire sans autre frontiére que lui-
méme, la justice doit au contraire avoir les yeux grands ouverts. En cela, les juges
peuvent étre 2 la fois humains et rationnels, ce qui est leur devoir et ce que I'im-
partialité exprime?'. Cela est encore plus vrai pour la justice que, par exemple,
pour les décisions politiques. Les décisions juridictionnelles ne sont pas de portée

individuelles, malgre ce que 'on raconte aux étudiants débutants que I'on berne

20, Cela explique aussi sans doute les réactions frangaises trés négarives aux rapports annuels de la Banque
mondiale, Doing Business. V. par ex. Ass. Capitanc, Les droizs de tradition civiliste en question. A propos des rapports
Doing Business de fu Bangue mondiale, Société de législation comparée, 2606, Pour une approche plus nuancée,
approuvant le principe mais formulant des critiques de méthodologie, v., G. Canver, M.-A. Frison-Rocue
et M. Kimen (din), Mesurer Lefficacité économigue du droit, coll. Droit et Economie, LGD, 2005.

21. Sur cette ardiculation, v. M.-A. FrisoN-RocHE, « Lacces 3 un tribunal impartial », in R. CaBriteac,
M.-A, Frison-Rocue, Th. Rever (dic), Libertés er droits fondamentaux, 16< éd., Dalloz, 2010, n” 638-667.
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avec l'article 5 du Code civil, dés I'instant qu'elles ont le statut d’information pour
les tiers, ce par quoi on peut définir P'arrét de principe.

Or, les comportements juridiques sont des informations pour les personnes, et
ce d’autant plus qu'elles y accordent crédit, ¢’est-a-dire quielles anticipent la reprise
d'un comportement procédural ou processuel analogue dans le futur. Clest pour-
quoi le Doyen Carbonnier, sans s'embarrasser pendant de longues pages de savoir
si la jurisprudence est ou n'est pas une source du droit, sujet de dissertation pour
les gamins, affirme qu'il suffit que le juge, et la jurisprudence donc, soit une auto-

rité®,

Si nous admettons que 'activité de justice gagne a étre rationnelle, que notam-
ment |'obligation de motivation exprime dans le méme temps la trace du contra-
dictoire dans le procés et la rationalité de la décision®, alors il convient que toute
analyse soit prise en considération, ne serait-ce que pour étre mieux rejetée, au
nom d’une préférence faite en faveur d'un autre systéme de normes, par exemple
morales, ou de choix politiques pour le groupe social.

Ainsi, non seulement l'analyse ¢ ¢conomique du droit, qui ne prétend pas étre nor-
mative, mest pas Uite intrusion"er tafit Guie telle dans I'éspace juridique, pas plus Gue
ne l'est la sociologie du droit, mais elle prétend avoir pour effet de faire ressortir plus
nettement ce qui reléve de la volonté de celui qui décide, ou de la volonté de celui
qui obéit en appliquant, par rapport & des mouvements rationnels de contexte, par
exemple la création d’une offre lorsqu'il existe une demande. Si le droit exige qu'une
telle rencontre ne doit pas avoir lieu, par exemple parce qu'elle concerne l'enfant
lequel ne doit pas éwre marchandise, alors le pouvoir normatif du droit de choisir
peut intervenir et prévaloir par sa seule expression, alors que I'analyse économique
du droit, de rang second, rest qu'un argument qui suppose la rationalité de celui
qui en prend connaissance et laisse intacte la puissance de choix de celui-ci. Ainsi,
le droit est d’autant plus libre et rationnel qu'il donne crédit i cette analyse indif-
férente, parce que simplement positive, que I'économie fait du droit.

Apres ces propos généraux, nécessaires en raison de la réticence continentale,
et plus encore francaise concernant l'analyse économique du droit®, il convient
de la confronter plus directement au mécanisme des procédures. Tout d’abord, il
faut opérer la distinction essentielle entre les procédures et les jugements, souvent
présentés comme la simple succession dans le temps d’'un processus en deux
phases, alors que I'analyse économique des procés n'est pas la méme que celle
des jugements et permer d’affiner le maniement des outils procéduraux, indé-
pendamment des jugements qui peuvent s'en suivre, méme s'il est vrai qu'il est
encore plus difficile d’avoir des informations fiables et fines sur les procédures que
sur les procés {Section 1}).

Aprés cette distinction, et dialectique 4 opérer par I'analyse économique entre
procédure et jugement, il convient par ailleurs de mesurer s'il y a ou non des

22. V. aussi et not. Cl. Bonvems, Le juge, une fignre d autorité, LHarmacran, 1996,

23. La motivation, 3* journée nationale de I'Association Capitant, LGDYJ, 2000.

24. A. Surtot, L'Home Juridicus, Le Sevil, 2005; Lesprit de Philadelphie. La justice sociale face au murc ire tatal,
Le Seuil, 2010.
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points de contact entre I analyse économique et les procés civils, en tant qu'ils se
distinguent des proces pénaux et administratifs. En effet, les procédures mettent
face 4 face des personnes, y compris le juge, ayant des stratégies, la plus facilement
identifiable étant celle de gagner. C'est le burt recherché par la partie dans un

rocts civil. Dés lors, la partie au procés a la méme structure de comportement
que celle usuellement maniée par 'analyse économique : un agent stratége qui
recherche la satisfaction de son intérét personnel. Le principe dispositif, par lequel
Ja partie au procs dispose de I'organisation du procés et de la fagon dont elle
revendique ses droits, ainsi que le principe accusatoire, par lequel le procés civil
trouve son contour par les demandes, inversées l'une 4 l'autre, des parties et
affrontés dans un débat, principes traditionnellement caractéristique du procés
civil, sont dans ce sens. Lintérét du juge dans le proces civil, si I'on veut bien
admettre que le procgs, méme civil, n'est pas une diade {entre les seules parties)
mais une triade (dont le juge est la pointe, parfois prédominante) est plus difficile
3 identifier (Section 2).

Section 1

L’ANALYSE ECONOMIQUE PROPRE A LA PROCEDURE, VIS-A-VI5 DU JUGEMENT

De la méme fagon qu'il ne faut pas confondre le droit subjectif substantiel et le
procés, parcours parfois obligé par lequel il est défendu par la personne®, il ne faut
pas confondre le procés qui débute par la demande en justice et le jugement qui
en constitue la cléture et n'en fait pas & proprement parler partie (§1). Ce point de
principe étant posé, il convient de garder A Pesprit que Pobservation est limitée par
la difficulté 2 avoir des informations sur les proces civils, leur ampleur, leur dérou-
lement, ce qui conduit I'analyse économique A se laisser aller & une abstraction

parfois dommageable (§2).

§1. - La pertinence de l’isolement de la procédure
par rapport au jugement

Lorsqu'existe la perspective d’'un jugement, celui-ci ne peut qu'éure précédé
d’'une procédure, qui exprime les droits des parties a faire valoir leur allégation et 4
construire un édifice de faits, éventuellement soutenu par des régles de droit, pour
emporter ladhésion de la juridiction. Un proces, de quelque nature qu'il soit, ne
peut se passer de ce luxe nécessaire, les droits de la défense et le principe du contra-
dictoire visant depuis le droit romain avant tout 4 préserver les intéréts des parties
et & instruire le juge, non seulement grice aux discours intrinséques des parties
mais grice a leur confrontation,

25, V. supra.
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Mais l'inverse n'est pas vrai. En effet, il peut arriver que débute une procédure et
que celle-ci maboutisse pas & un jugement tranchant le différent, pour des raisons
techniques, par exemple une prescription, une radiation, etc. On congoit trop sou-
vent la procédure comme un préalable, qui ne vaut pas en soi, alors que le jugement
n'est qu'un instant, entre tout ce long temps de préparation et I'espoir d'une exécu-
tion effective, comme {'a souligné la Cour européenne des droits de I'Homme,
Ainsi, si la procédure n'aboutit pas & un jugement, ou si elle met longtemps 3 y
parvenir, le systéme juridictionnel serait « inefficace » et il conviendrait d'y remé-
dier®. Mais ce postulat, comme nous le verrons, peut étre remis en cause dans bien
des cas, si le jugement aggrave 'état des relations sociales en cause dans le procés.

La Cour de cassation elle-méme dissocie parfois mal procédure et jugement;
ainsi, dans un arrér du 3 décembre 19807, sa Premiére chambre civile a posé qu'il
n'était pas possible de condamner une partie pour abus du droit de saisir un juge,
puisque celui-ci avait reconnu dans l'examen de sa prétention qu’elle avait le droit
pour lui. On peut au contraire estimer qu'une partie peut avoir raison quant au
fond et tort dans 'usage du pouvoir procédural de déclencher une procédure®.

Plus encore, la procédure peut n'avoir pas pour fonction d’'aboutir 3 un juge-
ment. Par exemple, et & Uinverse, la procédure peut avoir pour objet de dissuader
les parties d’espérer méme un jugement. Si I'on veut éviter ce qui a été désigné
comme le « spectre de la société contentieuse »*, notamment parce qu'elle offre
aux avocats, poussés par leur mode de rémunération, A juridictionnaliser toute
situation, effaganc ainsi d’autres modes sociaux de régulation comme l'obéissance
hiérarchique ou 4 des codes d’honneur, etc., il faut que la procédure n'aboutisse

pas.

Pour les légalistes, auxquels e Doyen Carbonnier appartient, la justice doit avoir
pour fonction de dissuader les personnes d’entamer un procés. Clest pourquoi le
juge doit éure éloigné du justiciable, et la création des juges de proximité devrait
éwre critiquée. Dans un tel cas, l'outil contractuel et de marché de lassurance de
dommage fait économie du proces, et Pon se souviendra que les premiéres analyses
économiques du droit, menées notamment par Ronald Coase, portaient sur cette
hypothése d’une victime qui résour la difficulté qui I'oppose au responsable par le
recours A 'assurance, c'est-3-dire au marché, et non pas au proces®. La loi Badinter
visant 3 une indemnisation efficace et opportune des accidentés de la circulation a
suivi en 1985 le méme raisonnement, en faisant précéder le procés par I'indemni-
sation, ce qui dissuade la victime, déja financiérement restaurée, de faire un procés.

Dés lors, 'analyse économique des procés doit nous fournir le cotit des procé-
dures, et son caractére élevé peut étre politiquement un avantage ou un inconvé-
nient. C'est alors aux politiques de décider si ce coit, A supposer quil soit élevé, est

26. V. par ex. Bruno Derrains et M. Doruar-Dusan, « Equilibre et régulation du marché de Ta justice.
Délais versus prix », Revue économigue, 2001, vol. 52, n” 5, p. 949-976.

27. V.supra.

28. Sur l'articulation entre be droit processuel et le droit substantiel en cause, v. supra.

29. L. Caprer, « Le spectre de la société contentieuse », in Droit civil, procédure civile, linguistique juridigque,
Meélanges Gérard Cornu, PUE, 1994, pp. 29-50.

30. R, Coase, Le cottt du droit, trad. frang. Y. M. Morisetre, coll. Droir et société, PUE 2000.
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une difficulté sociale ou non, si elle est une difficulté commune  tous les justiciables
(auquel cas la justice doit étre gratuite, ou l'aide juridictionnelle devenir un droit
lié aux capacités économiques de l'intéressé)*' ou non (auquel cas il faut organiser
un systeme d’assurance), etc. De la méme facon, c'est aux acteurs politiques légi-
rimes de décider si cette barriére économique qui éloigne le juge du justiciable est un
fair social condamnable ou non, auquel cas il fera ou non construire des « palais de
justice » dans le centre des villes, ou bien des immeubles ordinaires 2 proximité
de chacun, parce que fa notion de « juge de proximité » aura été acceptée.

Cela n'est pas I'affaire de 'analyse économique, parce quelle ne prétend pas étre
normative et encore moins se substituer au contrat social, mais elle peut éclairer le
politique dans de tels choix. Ainsi, 'économie mettant ses analyses sur le terrain
de lefficacité, pourra montrer qu'est plus efficace une procédure qui naboutit a
aucun jugement,

Cela pourra tenir 2 la décision politique selon laquelle il ne faut pas de « petits
litiges », par exemple utiliser la lourde et cofiteuse machine juridictionnelle pour
un « petit achat » d'un objet de 100 euros qui ne fonctionne pas alors que le procés
cotite A la collectivité 1000 euros. Clest ce quavait posé le droit romain A travers
Padage De minimis non curat Praetor. Le Mgislateur fit le choix contraire 4 travers
fe droit de la consommation, ouvrant donc le systéme juridique, dont le contri-
buable porte la charge, aux petits litiges®.

Cela pourra encore se justifier parce que la matiére incite 4 Papaisement, et que
les jugements attisent souvent les ressentiments, puisque le juge tranche. La mise
en état n‘aura plus alors comme but nécessaire le jugement mais par exemple
un réglement amiable, servi parce qu'on a désigné avec pertinence la « déformali-
sation de la procédure », ce qui rapproche le juge d’'un manager. D’une fagon
plus générale, n'oublions que cette statue trompeuse au bandeau sur les yeux tient
également un glaive A la main et Particle 12 du Code de procédure civile reprend
Uidée selon laquelle « le juge tranche ». Si le pouvoir politique veut éviter cette
exacerbation du litige par le jugement, qui ne le résout qu'en droit mais 'accroit
en fait, alors il faudra que la procédure n'aboutisse 3 aucun jugement. Lanalyse
économique des médiations reste encore 3 faire, Elle a prospéré aux Etats-Unis
et au Canada.

Ainsi, lorsque certaines analyses économiques du droir posent comme principe
qu'un procés aboutissant rapidement 4 un jugement est de valeur supérieure, c’est
faire preuve de peu de nuance, faute de distinguer selon les types de contentieux
civils. En effer, une procédure qui senlise permet aussi aux esprits des parties de
reprendre contrdle d’eux-mémes, par exemple au couple parental de se reconsti-
twer malgré la destruction du couple conjugal, parce qu'on ne sera jamais arrivé au

31. M. Dorsat-Dusan, Analyse éconemique de Pacces 4 la justice, Revwe futernationale de Droir Econo-
migue, 2001, n" 1, p. 77-100.

32. 1. Carsonnier, De minimis, Mélunges dédiés & fean Vincent, Daltoz, 1981, pp. 29-37. Voir cependant
T.-Cl MaGenotg et [ -Fr, THONY, Célérizé et Qualité de lu justice : les conciliatenrs de justices, 2010,

33, L. Capiet, Case Munagement judiciaire et déformalisation de la procédure, Revuie frangaise dadministra-
ton publigue, n° 125, 2008, pp. 133-150.
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temps du jugement dans lequel il aurait fallu dire qui était fautif et qui était inno-
cent, qui avait gagné, obstacle 4 la relation parentale.

De la méme facon, que penser du bégayement de procédure, 4 savoir lappel, la
procédure daprés le jugement? A premiére vue, elle ne doit pas étre favorisée car
elle est par nature coliteuse, puisque le travail a déja été fait en premiére instance.
L'analyse économique du droit conduira & soutenir qu’il est légitime de limiter
I'appel (puisque le litige a déja été érudié avec toutes les garanties de procédures
une premiére fois), opportun (puisqu’on déshabille I'appel pour récupérer les bud-
gets qu'on peut réinjecter par exemple dans les procés de premiére instance ainsi
vite et mieux menés), et efficace de ce fait.

L'évolution du droit positif a été fortement dans ce sens, en facilitant le carac-
tére immédiatement exécutoire des jugements civils, en posant I'exécution des
arréts pourtant frappés de pourvoi, en obligeant 'acte d’appel & contenir le coeur
de la critique faite du jugement. Plus encore, les moyens nouveaux n’étant plus
recevables, sauf §'ils correspondent 2 des faits nouveaux, le droit en est revenu i la
conception de I'appel-téformation, délaissant celle de 'appel-voie d’achévement.
Ainsi, Pappel n'est pas un continuum de la premiére instance, se rapprochant
davantage de sa rapide révision.

Des auteurs ont pu y voir une atteinte au droit processuel d’appel, par consi-
dération directe de contraintes matérielles qui ne pourraient 2 elles seules le justi-
fier*®. Que le budget de 'Etat accroisse donc son déficit pour augmenter les
moyens des cours d’appel.

Mais si le droit de saisir un juge est un droit fondamental est un droit fonda-
mental, le premier des droits, le droit d’en saisir un second, selon la jurisprudence
du Conseil constitutionnel” ne est pas (et pourquoi pas un appel circulaire
enchainant appel sur appel, entre les cours d’appel, car pourquoi celui qui juge
en second jugerait mieux que le premier ou un hypothétique troisi¢éme juge?). Ne
faudrait-il pas, comme dans les procédures collectives ou les arbitrages dans les-
quelles les parties disposant de leurs droits effacer I'appel ordinaire du systéme
juridique, pour ne laisser subsister que Pappel-nullité? Le droit positif a été moins
radical, en restreignant simplement U'appel civil & n'étre plus que la répétition de la
premiére instance®®.

Mais pour qu'il y ait une analyse économique des procés civils, encore faut-il
disposer des données adéquates.

34. V. par ex. N. Banprac, « Laction en justice, droit fondamental », in Nowveanx juges, notveaux pouvoirs?
Meélanges Roger Perrot, Dalloz, 1996, pp.1-17. Par corrélation, 'aide juridictionnetle, doat le codt repose sur les
finances publiques, serait un droit fondamental dont 'Exar a la charge de la concrétisation (G. MarcHEsiNt, « Le
droit 4 laide juridicrionnelle, Réflexion sur Veffectivicé d'un droit fondamental », Revue de recherche juridigue,
2003, o 1, pp. 77-94).

35. Justice et double degré de juridiction, revue Justices, Dalloz, 1996, n* 4, spéc. la conuibution de Nicolas
MoLFEssts, « La protection consticutionnelle », pp. 17-33.

36. Dans cc mouvement, les réflexions du Premier Président Jean-Claude Magendie ont joué un grand réle.
V. notamment Célérité et qum’irz’ de la Justice. La gestion du termps dans le proces, Rappore au ga.l‘de des Sceaux,
Ta Documentation francaise, 2004, ainsi que Célérité er qualité de la justice devant la cour dappel, Rapport au
garde des Sceaux, La Documenration frangaise, 2008.
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§2. - La difficulté a disposer d’informations économiques
sur les procés civils

En effer, comment ['économic va-t-clle appréhender le cotit d’accés 4 la justice?
Le plus souvent, les chercheurs y procédent par sondage, ce qui n'est pas trés
satisfaisant”. Connaitre le nombre des proces ne suffit pas, pas plus que mesurer
le nombre de personnes qui travaillent autour de lactivitd juridictionnelle ne
fournit en lui-méme le colit global des proces. Se reposer sur un faible pourcen-
tage de recours contre les décisions juridictionnelles éudiées, critére pris notam-
ment par la LOLF, est également une erreur, car cela n'est pas nécessairement
gage de qualité de la décision, mais effet de lassitude, de manque d’argent ou de
connaissance juridique.

’analyse économique le fera i travers des éléments épars, notamment le cofit
des accés subventionnés par I'Etat 3 travers I'aide juridictionnelle, ou bien, si
les informations sont disponibles, 3 travers les montants maniés par les compa-
gnies d’assurances qui connaissent, voire contrélent, les honoraires des avocats,
et enfin 2 travers les cotits administratifs d’acces, les émoluments, dépends et
débours que I'institution continue de prélever sur chaque procés, malgré la réforme

de 1972.

Encore faudrait-il mettre en contrepoint l'argent que les parties ont obrenu
grice 3 un procés et que leur adversaire ne leur aurait pas donné par un autre
moyen. De la méme facon, il faudrait comprabiliser le découragement que l'obs-
tacle de la procédure édifie face & une personne, ne débutant pas méme
un procés qui aurait abouti pourtant & sa satisfaction. Puisque les indices de
développement économiques construits, par exemple par la Banque mondiale,
incluent ce type de bien-étre, il faudrait donc les considérer, ce qui nest pas
fait. Plus encote, les honoraires des prestataires, et en premier lieu des avocats,
n'apparaissent pas, sauf s'il y a contestation devant le Premier Président de la
cour d’appel, ou que des rouages étatiques y suppléent, essentiellement 2 travers
laide juridictionnelle. Dés lors, une immense partie des colits des procés n'est pas
mesurée.

Il ne convient pas immédiatement d'en conclure que 'analyse économique,
bien que légitime puisqu'elle ne se substitue pas aux choix sociaux et politiques,
opportunes puisqu'elle éclaire ceux qui prennent ces choix, est néanmoins inef-
ficace puisqu'elle n'arrive pas A prendre en compte U'ensemble des colits et n'opére
d’ailleurs pas de distinction entre les divers contenticux. Cela conduit simplement
l'analyse économique 3 étre modeste, puisqu'elle n'embrasse pas I'ensemble des
données et ne restitue pas Pétat du monde 3 ceux qui décident, simplement une
partie de cet érat.

Les procés sont donc assez opaques et en cela résistent 2 I'analyse économique
du droit. Nous avons vu qu'au ceeur du systéme, se tient le mystere des honoraires
des avocats et autres professions judiciaires, en ce que le monde du procés ne peut

37. V. par ex. pour l'appréciation des délais de procédure, I'érude de S. Dyankov, R, La Porra, F. Lorez-
DE-SILANES et A. SHLEIFER, Quarterly Journal of Econamics, 2003, vol. 118, pp. 453-517.
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se réduire & un marché de la prestation, ce qui empéche I'information sur les prix.
Les notes d’honoraires sont le plus souvent émises aprés la prestation et le client ne
connait pas ex ante ce qu'il devra payer.

En outre, les procés sont mis en masse et I'analyse économique méle non seule-
ment les types de contentieux, mais encore ne précise pas I'enjeu économique et
systémique d’un contentieux. Comme cela a été souvent reproché a 'analyse
économique, tout phénoméne isolé veut « 1 », 4 l'identique de son voisin, 'addi-
tion étant censée donner une image de U'ensemble, alors que les procés ne mettent
pas en cause les mémes montants er que I'ensemble d’'un contentieux par exemple
le contentieux social ou le contentieux du divorce, n'est pas la résultante de cette
addition, pas plus qu'on ne peut fondre dans un phénoméne général « proces » les
relations de famille et les relations de travail, ou celle entre associés par exemple.

Il demeure que si 'analyse économique ne prétend pas se substituer 4 la déci-
sion, elle permet d’éclairer les choix opérés par des personnes légitimes, comme
le gouvernement ou les juridictions sans que cette opportunité occule ailleurs la
difficulté, voire I'impossibilité, 2 restituer I'intégralité et la finesse des situations.
Mais quelle science pourrait soutenir qu'elle y parvient, autrement que par Passe-
chement de I'algébre? Cette définition cartésienne de la science, consistant 2 tra-
duire le monde en chiffres, grice 4 la prévalence des mathématiques, d’ailleurs
aujourd’hui premieére dans la science économique, est trop abstraite. Clest I3
ol les juristes peuvent aider les économistes dans I'analyse que ceux-ci font du
droit, en donnant  celle~ci plus de chair, c'est-d-dire en décompactant le chiffrage
des divers contentieux, des diverses procédures, des divers stades de procédure.

Si I'on peut ici estimer que I'analyse économique est, sous ces conditions,
légitime, opportune et efficace, tant qu'elle demeure 4 sa place, modestement
positive, et autolimitant 'abstraction qu'elle fait subir i la diversité des conten-
tieux réels, il convient de montrer qu'elle convient particuli¢rement bien aux
procés civils.

En effet, il est souvent affirmé que, par une sorte de mimétisme entre I'instru-
ment et 'objet, c’est le droit économique qui se préte le mieux & analyse écono-
mique. 1} est vrai que 'on se trouve moins sur la défensive lorsque, par exemple,
P'analyse économique s'appligue au droit de la concurrence ou au droit de la régu-
lation, par exemple I'efficacité économique d’un monopole étant elle-méme
devenue une question juridique afin que le monopole en cause soit supporté par le
droit de la concurrence.

Mais instrument et 'objet nont pas besoin d’étre de méme nature pour
qu'une application de I'analyse économique du droit puisse étre faite, dés Finstant
qu'elle demeure modeste selon la définition précitée. H faut mais il suftic quil
wexiste pas un rapport répulsif. Par exemple, 'analyse économique montre quiil
est moins colteux d’exécuter des personnes soupgonnées, y compris parmi
elles quelques innocents, ce qui résout également les difficultés lides 4 la récidive,
A la gestion pénitentiaire, 2 la mise des procédures méme sous forme de panto-
mime, etc.

Mais en premier lieu, précisément le politique opére les choix et fait prévaloir
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des valeurs, par exemple qu'il est plus grave de condamner un innocent que de
libérer un coupable, que les cofiteux droits de la défense sont les priviléges accordés
y compris 4 des criminels avérés, etc. If est souvent observé que la situation nord-
américaine doit étre & juste titre souvent critiquée en matiére pénale, car beaucoup
d’exécutés dont on apprit 'innocence ultérieurement éraient pauvres mais cela
a pour source des problémes de procédure, notamment sa nature accusatoire™
et ne provient pas d’une conception économique du droit.

Section 2

LES POINTS DE CONTACT ENTRE ANALYSE ECONOMIGUE ET PROCES CIVILS

La derniére question qui apparait dans cette étude qui n'est elle-méme qu'un préa-
lable A des articles suivants plus précis, consiste & se demander quels sont les poins
de contacts, pour emprunter cette image au droit international privé, entre I'analyse
économique du droit et le procés en tant qu'il est civil et non pas pénal ou admi-
nistratif. Un juriste de tradition frangaise et classique posera que la procédure
civile se caractérise par le principe accusawoire. Cette figure du procés civil jouxte
une certaine analyse économique (§1). Aujourd’hui, ce principe accusatoire, qui
construit le débat autour des demandes des parties qui s'opposent dans un débat est
en recul au bénéfice du principe inquisitoire, qui donne au juge le pouvoir de recher-
cher les preuves et de mener le proces. 1l demeure que dans un proces civil, les
parties restent maitresses du droit substantiel qu'elles évoquent, principe dispositif
que Fanalyse économique saisit A travers la théorie des jeux ($2).

§1. - Analyse économique, procés civil et principe accusatoire

Comme il a été rapidement posé plus haut®, la procédure civile, en ce quelle
est accusatoire, se préte A une analyse économique distincte de celle des proces
répressifs ou administratifs. Sur ce point, les écudes menées par les professeurs
Bruno Deffains, Dominique Demougin et Claude Fluet, qui prennent pour objet
!analyse économique comparée du principe accusatoire par rapport au principe

inquisitoire, sont parrlculleremen't intéressantes’s. Sur le terrain du droit, le | Prm—

cipe accusatoire s'impose tout d'abord que les parties déterminent elles-mémes
Fobjet du litige et Pon a pu dire que le proces débute donc par un accord, celui

38, Viosupra,

39. V. infra.

40. Economie des procédures judicizires, Revue économique, 2007/6, vol. 38, p. 1265-1290, Une place cen-
trale y est faite aux questions de preuve. Les anteurs analysent lefficacicé économique du principe accusasoire
plutdt & rravers la grille de lecture de Fopposition entre sysiéme de civil Law et de Common Law, mais elle garde
sa pertinence en clle-méme.
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portant sur les termes de Iaffrontement. Ainsi, le procés a pour modéle le contrat,
les parties s'accordant sur Pobjet de la dispuce. On peut prendre le cas simple et
erés souvent érudié, de celui qui se prétend victime et demande réparation,
attrayant devant le juge une personne qui prétend n'étre pas responsable et pour
cela se refuse a payer.

Plus encore, le principe accusatoire pose comme méthode tout au long de la
procédure le débat, parce qu'il consiste, prolongeant la fagon dont s'est ouvert le
procés, 4 saffronter en s'opposant, 4 articuler au moins deux théses adverses et
4 les soutenir, en apportant preuves et arguments. A la fin du jeu, le juge qui
a contemplé le duel, gage de son impartialité, en quelque sorte compte les points
ct, tranchant, donne raison 4 celui qui a le droit pour lui et a su U'en convaincre.

Dans une telle configuration, le procés civil se distingue du procés pénal ou
administratif, en ce qu'il cofite moins 4 lErat. En effet, le procés pénal est princi-
palement construit sur le modéle inquisitoire qui, tour a la fois, donne au Minis-
téte public, composé de magistrats, le poids de poursuite et de rechercher des
preuves, la police, organe de P’Etat, aidant 4 cela. La charge de la preuve repose
par nature sur le Ministére public, en raison de la présomption d’innocence.
Le déroulé de Pinstance repose sur les juges, au stade du jugement par la menée de
Paudience, au stade de la mise en état, par le trés caractéristique juge d’instruc-
tion. Le tableau est moins net concernant le procés administratif, puisque le
demandeur peut étre soit 'administré, soit ladministration, mais dans le déroulé
de Iinstance, le tribunal administrarif est actif et le contentieux administratif
organise de nombreuses obligations de prouver 4 la charge de Padministration,
alors méme qu'elle est en défense.

Dés lors, on peut penser qu'un proces, parce qu'il est civil et en cela lié au prin-
cipe de Yaccusatoire, est moins coliteux pout I'Erat, le cofit reposant sur les parties
qui endurent les honoraires des avocats Ainsi, la structure des dépenses nest pas
la méme et par exemple ce qui a été désigné comme la « civilisation du droit de la
concurrence » consistant i ouvrir plus largement le procés aux victimes et & leur
prétention 2 obtenir réparation, est un allégement de cotit pour les systémes éta-
tiques. En cela, des économistes ont pu estimer que le systéme accusatoire
éuait plus efficace car, par d’une part la menée du procés par le juge leur transfére &
leur charge le cofit de celui-ci et d’autre part le risque d'une décision erronée
rendue par le juge est écarté par le fait méme que, dans un débat contradictoire,
les deux parties saffrontent et cherchent & détruire la thése de Iautre en démon-
trant sa fausseté’'.

Mais Pon retrouve ici ce qui fut développé en prolégomenes de I'étude, le poli-
tique peut faire prévaloir d’autres considérations. Ainsi, le principe accusatoire est
3 Ia fois économe et juste si les parties sont d'égales puissances et peuvent dépenser
autant 'une que Iautre pour s'agresser et construire Iédifice en fait et en droit qui
sera objet d'un débat que les avocats feront pour elles. Si les parties sont d’inégale
force, le principe accusatoire est de ce fait injuste car le moins instruit, le moins

41. V. les multiples réfésences visées par Pexcellent article précité de Bruno DEFFars, Dominique DEMouGin
et Claude Frugr, p. 1289 s.
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bien conseillé, le moins efficacement représenté, aura un risque plus grand de
perdre le procés, alors méme qu'il aurait raison en droit. Cela constitue un souci
pour P'Erar, 4 la fois si le politique se définit lui-méme comme une organisation
qui pose les régles de vie en société en protégeant davantage les faibles, et en toute
hypothése parce que la régle de droit qu'il a émise, évoquée 4 raison mais inappli-
quée en fait par un juge noué par sa passivité,

Ainsi, alors méme que le principe accusatoire est économe et se préte en ce sens
3 une analyse favorable de 'économie, parce que I'analyse économique se doit
d’étre simplement descriptive et non pas normative™, le politique peut renoncer
au principe accusatoire dans des proces civils pour que ceux-ci soient justes, ce qui
est un choix, et que la légalité soit préservée, ce qui est un devoir.

Ainsi, dans les procés mettant face 3 face des professionnels et des consomma-
teurs, le juge va devenir davantage actif et des présomptions de comportement
non conformes vont d’entrée de jeu renverser la charge de la preuve. Le droit
processuel prend alors 4 sa charge le déséquilibre de fait, ici principalement le
déséquilibre de connaissance des produits et U'inertie que la force des entreprises
productrices peut opposer au consommateur isolé. Il en est de méme pour les
investisseurs, pour lesquels également la théorie économique des contrats incom-
plets trouve a sappliquer. Clest pourquoi le pouvoir politique frangais songea
pour les uns et pour les autres & adopter des actions collectives.

Plus encore, la notion de procés civil est ambigué car 'ensemble de 'ouvrage
dans lequel la présente érude s'insére porte sur les procés qui ne sont ni pénaux, ni
administratifs, définition négative, mais incluent des procés qui ne sont pas stric-
tement civils, comme le contentieux des relations de travail. Dans celui-ci, &
Pimage du droit substantie]l en cause®, il s'agit de protéger le salarié contre 'em-
ployeur. C'est pourquoi le travail procédural sera transféré sur le juge, notamment
le travail probatoire, qui est trés cofiteux.

L'Etat arrive 3 articuler cela avec ses moyens financiers limités en additionnant
a cet allégement de charge procédurale au bénéfice du salarié le fait que les juri-
dictions sont spéciales et composées par des représentants des salariés et des
employeurs, sorte de prolongement du dialogue social sous forme individualisée et
belliqueuse, ne recevant pas de rémunération pour cela. Il en est de méme pour les
litiges commerciaux, le cotit des tribunaux n'étant pas 4 la charge de I'Erat. Certes,
a propos de ces deux juridictions, on a pu en dresser la critique au regard de la
compétence technique et de 'impartialité, mais leur réforme est affaire de choix
politique qui pourrait étre fait, 'analyse économique pouvant simplement mettre
en valeur que le colit de l'inquisitoire a été ici neutralisé par le type d’organisation
juridique.

42. V. supra.
,45‘ Sur Fidée cradicionnelle selon laquelle la procédure est teintée par le droit substantiel, dont elle ne serait
qu'une autre forme de concrétisation, v. supra.
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§2. - Analyse économique, procés civil, principe dispositif
et jeu stratégique

Le principe dispositif est lié au principe accusatoire car il exprime la disponibi-
lité que les parties ont de la procédure, prolongement de la disponibilité qu'elles
ont de leurs droits substantiels. Elles organisent donc le procés 2 leur guise, par
exemple se mettre d’accord entre elles dans Porganisation de la procédure. A l'in-
verse, le proces administratif, surtout lorsquil s'agit d’un recours objectif remet-
tant en cause la légalité d’un acte, n'admet pas un tel principe, car une personne
ne peut disposer de la loi.

Plus encore, le procés pénal exclut le principe dispositif car la violation d'une
régle pénale constitue en principe une attaque contre la société rtout entiére, 3
propos de laquelle on ne peut négocier, seul le Ministére public, garant non scule-
ment de la légalité, de ['intérét général, mais encore de 'équilibre social, pouvant
par le jeu du fondamental principe de 'opportunité des poursuites, en disposer.
Le droit anglais en est resté & cette conception pure d’un procés pénal dans lequel
la victime ne peut pas entrer.

Mais, le droit frangais, par la loi organisant la constitution de partie civile, par la
jurisprudence permettant, par Varrét Laurent-Athalin®, 4 la victime d’ouvrir elle-
méme le proces pénal alors que le Ministére public n'y procéde pas, a conduit
A transformer certains procés pénaux en sorte de procés civils, si la victime y a
intérér. Ainsi, la victime qui, dans un procés civil, doit supporter le colit des
preuves, notamment des expertises pour lesquelles elle doit payer des provisions
alors méme que le jugement plus tard lui donnerait raison, va avoir un intérét éco-
nomique avéré, si le fait dommageable peut étre présenté comme une infraction, 4
ouvrir de force un procés pénal, dans lequel Cest 'Erat qui paye tous les frais pro-
batoires.

Ainsi, et paradoxalement™, le droit frangais incite les victimes 3 déformer les
contentieux, puisque la plus efficace fagon d’entamer un proces en indemnisation
est d'ouvrir un procés pénal, confusion des genres s'il en est, parce que la gratuité
de la justice est plus effective au pénal qu'au civil.

Ainsi, I'agent rationnel agira au pénal pour mieux obtenir réparation de son
dommage, alors que la réparation des dommages est une régle de droit civil, parce
que ce résultat est obtenu 3 moindre cotit. Le droit ne cesse de Py inciter. En cela,
il méconnait fa distinction entre le droit civil et le droit pénal, sauf & admettre que
fe droit pénal n'est qu'un processus de vengeance, ce qui est une vision régressive
de cette branche du droit®.

On mesure ici que les parties, lorsqu’elles ont des choix, le principe dispositif le
posant comme régle, agissent de fagon stratégique, ce que I'analyse économique

44. Crim., 8 décembre 1906, Bull. n° 443.

45. Pourtant, Pévolution du droit frangais ne cesse de faire plus large place 4 la victime dans le procés pénal.
Pour une description déuillée, v. E. AGosTINI, « Les droits de la partie civile dans le proces pénal », Rapport
annuel de la Cour de cassation 2000, 2 partie, La Documentation frangaise, 2001,

46, R. GIrarD, Lu vivlence et le sacré, Gallimard, 1978,
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du droit peut mesurer (par exemple et comme on vient de le voir, en mesurant les
actions civiles menées devant les juridictions pénales et les dommages et intéréts
obtenus par 'usage de cette voie). Cela correspond au postulat méthodologique de
rationalité et de gestion efficace des informations de I'agent, qu'adopte I'analyse
économique.

Les parties agissent stratégiquement et font leur arbitrage, par exemple dans un
choix entre la satisfaction immédiate ou différée, entre l'usage d’un référé, d’'une
premiére instance ou d’une voie de recours. Le procés civil permet plus de stra-
tégie puisque le principe dispositif offre plus de choix, notamment la possibilicé
pour les adversaires de se réconcilier ou de contracter.

Mais le droit processuel ayant tendance 2 effacer la distinction entre procé-
dure civile, procédure pénale et contentieux administratif ¥, le principe dispositif
a tendance 2 s'effacer dans le proces civil alors qu'il le caractérisait naguére.
Ainsi, le Code de procédure civile pose que le juge méne la procédure, notamment
dans sa dimension probatoire, coeur du proces et désormais de son colr si une
expertise est nécessaire. La jurisprudence I'a rappelé en posant que le juge civil
pouvait sopposer 4 un report d’audience sur le principe duquel les deux parties
au procs s'étaient accordées, affirmant ainsi tacitement qu'elles ne dirigent pas le
procés.

Dés lors, un nouvel acteur stratégique apparait dans le proces civil, le juge lui-
méme, sorti de sa passivité, enfin distinguée du principe maintenu d’impartialité.
Ce juge trés actif qu'est désormais le juge civil dans la procédure® va développer
une stratégie. Mais une stratégie ne se congoit que par rapport d une fin, qui est ici
loffice du juge. Loffice du juge civil est défini par I'article 12 du Code de procé-
dure civile comme celui de « trancher les litiges », mais Varticle 21 lui offre aujourd’hui
un perpétuel pouvoir de saisir une opportunité pour réconcilier les parties.

Dés lors, le juge se représente ce que I'analyse économique désigne comme
sa « fonction d’utilité », c’est-a-dire ce pour la satisfaction de quoi il agit et mobi-
lise des moyens. Il peut s'agir des fonctions précédemment visées et énoncées
par la loi, mais aussi le souci de protéger le faible, d’étre en mesure de rendre
un jugement juste”®, de servir son propre intérét, par exemple en obtenant la
considération d’une partie ou en accroissant des perspectives de carriére, ou en
se conformant 2 la représentation qu'il se fait de son propre devoir, par exemple
la préservation de la légalité.

Le contenu de la fonction d'utilité guide I'action stratégique et permet de mettre
en place des mécanismes d’incitation, conception d’économie cognitive que le
Kgislateur, dans un rapport moins hiérarchique et distant par rapport a celui 4 qui
il Sadresse, puisque la coincidence de la régle avec lintérér de celui qui agit résout
de ce seul fait fa question du respect du droit. Mais I'analyse économique du droit,

47. V. supra.

48. Dont on a vu en prolégomenes qu'il fallait la distinguer soigneusement du jugement, sur lequel par défi-
nition le juge a toujours eu prise (v. infra),

49. M.-A. Frison-RocHE, « Le juge et fe sentiment de justice », in Le juge et le droit de ['économie, Mélanges
Pierre Bézard, Perites Affiches/Monrchrestien, 2002, pp. 41-53.
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qui pose que la personne veut réaliser sa fonction d'urilieé, car elle est rationnelle,

DEUXIEME PARTIE

cohérente et informée, ne va pas plus loin, et ne pose notamment pas normative-
ment qu'elle est ou devrait étre la fonction d'utilité des juges, car celle-ci est une
« boite noire », signe de la modestie nécessaire de 'analyse économique du droit™,
qui fait alors ressortir sa légitimité, opportunité et efficacité, lorsquelle porte sur
les proces civils en tant qu'ils sont distincts des autres procés, marqués par les prin-
cipes accusatoires et dispositifs.

L’ACCES AU JUGE

50. Sur la distincion esseatielle entre Panalyse dconomique du droit positive ec Panalyse économique du
deoit normative, voir tes profégoménes.




L'acces au juge
Le point de vue du juriste

Serge GUINCHARD
Recteur honoraire des Académies de la Guadeloupe et de Rennes
Professeur émérite de |'Université Panthéon-Assas (Paris 2)
Directeur honoraire de I'lnstitut d’études judiciaires « Pierre Raynaud »
Doyen honoraire de la Faculté de droit de Lyon

D’entrée de « jeu », de conférence en tout cas, je dois dire que c’est plus par
souci de répondre 3 une demande amicale et & un défi, que par facilité er par
compétence naturelle que j'ai accepté d’intervenir ce soir, avec mon collégue éco-
nomiste, le Professeur Eric Brousseau', sur le théme de Paccés au juge, dans le
cadre d’un cycle de conférences consacrées & I'analyse économique de la procédure
civile. J'ai méme beaucoup hésité avant d’accepter, mon collegue Dany Cohen
peut en témoigner. Et cela pour trois raisons que je vous livre car elles éclairent
Poptique et le contenu des propos auxquels je me livrerai ensuite :

~ Premiére raison d’hésitation : juriste je suis, juriste je reste! Léconomie, je
Pavoue humblement, est loin de mes préoccupations quotidiennes de professeur
de droit. Certes, comme tout juriste de ma génération, j'ai suivi pendant les deux
premiéres années de mes études juridiques un enseignement d’économie poli-
tique; mais était-ce vraiment de I'initiation A Péconomie, au sens ol on 'entend
ce soir, c'est-i-dire une analyse permettant, par des indicateurs, des objectifs de
performance, voire des modéles, doffrir des outils de décisions politiques? Je ne
le crois pas. Certes, dans une vie antérieure et vécue en paralléle 3 mon acti-
vité d’enseignant-chercheur, j'ai eu en charge la responsabilité des finances de
la seconde ville de France et le contréle de gestion de I'ensemble des services de la
Communauté urbaine de Lyon (qui réunissait 4 I'époque 52 communes), ainsi
que celui de toutes les concessions en mati¢re de transports, d’assainissement,
d’eau et de voirie. Certes, dans la méme vie, j’ai présidé une société d’économie
mixte de construction de parkings et, A ce titre, la dimension économique des

1. Certains auteurs r'ont pas écé 3 méme de remettre feur conriburion.
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décisions politiques 3 prendre ne m'échappait pas. Certes, j'ai administré deux
Facultés et deux Académies et la notion de budgets soumis A la fameuse LOLF ne
mlest pas étrangére. Mais jamais je mavais fait la jonction entre cette dimension
économique et le champ disciplinaire de mes recherches en droit du proces, plus
spécialement en procédure civile, si ce n'est tourtefois A travers le cofit de la Justice,
les obstacles financiers du droit d’accés 3 un juge et Iaide juridictionnelle, ce qui
nous rapproche de notre sujet de notre soir.

— Dewxidme raison d’bésitation : les analyses économiques du droit sont
d'abord le fruit d’échanges intellectuels entre économistes et juristes. Or, ces
échanges, nous ne les pratiquons que rarement, pour ne pas dire jamais s'agissant
de la majorité d’entre nous. It y a environ dix ans, lorsque j'ai créé a Paris 2 un DEA
de Justice droit du procés (aujourd’hui Master 2), j'ai souhaité ouvrir cette forma-
tion 3 toutes les disciplines périphériques au droit du procés : sociologie, littérature,
économie, culture générale, etc.; et ce séminaire d'économie de la Justice et du
procés existe toujours 3 Paris 2, dans cette filitre. Mais Pinitiative n'a pas eu de
prolongations au-dela du séminaire créé. Sans doute, parce que les juristes et les
“conomistes ont, chacun pour leur part, des champs d’études qui leur sont propres.
Sans doute aussi, parce que les juristes se sont toujours méfigs de I'économie du
droit?; quant aux économistes, ils ont rompu le cordon ombilical avec le droit depuis
bien longtemps, au moins depuis que Iagrégation d’'économie a pris son autonomie
par rapport 2 celle de droit. On ne refera pas Uhistoire ce soir, mais les contraintes
culturelles sont ici prégnantes et Cétait donc une deuxiéme raison d’hésiter.

_ La treisiéme raison d’bésiter tient 3 Pintitulé du cycle de ces conférences :
« droit et économie de la procédure civile », pas de la Justice. Or, on a plutét ten-
dance i parler de I'analyse économique de la Justice; diable, en quoi la procédure
civile, cette mari¢re réputée aride et rébarbative, que beaucoup de professeurs ne
souhaitent pas enseigner de peur d'étre enfermés, 2 vie, dans une prison discipli-
naire de peu d'intérét, est-elle concernée par cette discipline noble qu'est lanalyse
économique du droit? En quoi cette arme redoutable, puisquelle peut faire perdre
un procés avant méme que le fond ne soit abordé, arme bien souvent des chica-
niers et autres processifs invétérés {songeons, un instant, i Racine, a ses plaideurs
et 3 Chicaneau), peut-elle, ce soir, servir d’outil pour une analyse économique
de l'accés au juge? A la vérité, cette observation d'apparente incompatibilité entre
deux disciplines que tout semble séparer, ne constitue pas vraiment une raison
L'hésiter & embrasser le sujet; bien au contraire! J'ai parlé de défi tout a Fheure
et ce défi doit plutdt nous inciter A traiter ce sujet, en raison précisément de son
originalité, voire de sa marginalité, pour Pinstant tout au moins. Les chercheurs,
surtout les juristes, parce qu'ils sont 4 I'écoute des problémes de leur temps,
doivent savoir faire bouger les lignes et déplacer les bornes, comme nous Fapprend
d’ailleurs U'étude de la jurisprudence européenne.

2. Cf. Christophe Jammy, « Economie et droic #, in Dictionnaire de Iz culture juridique, PUF/Lamy, 2003,
p. 578. Rafael ENCINas DE MUNAGORRIL, « Lanalyse économique est-elle une source du droit? Propos sur la
doctrine du Premier président de la Cour de cassation », RTD Cin. 2006-4, 505.
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Mais I'hésitation se trouvait renforcée par le sous-titre de la séance de ce soir :
« Vacces au juge », dans la mesure ou, d’une part, cet accés nest pas uniquement
lié 4 la procédure civile; il est méme largement dépendant du pouvoir politique
de 'organisation des pouvoirs, de I'équilibre entre I'autorité judiciaire et les pou—’
voirs exécutif et législatif, bref de ce qu'on appelle « 'encadrement » de la Justice,
de ses institutions; dans la mesure d’autre part, ot d’autres thémes seront abordés
dans les séances suivantes et qui recoupent le sujet de ce soir : je pense aux thémes
de « Paide juridictionnelle », de la « représentation des parties en justice » et des
« contenticux de masse ». Nous avons donc fait le choix, avec Eric Brousseau, dans
les réunions de préparation de cette séance, de ne pas prendre au sens strict la
notion d’accés au juge, de ne pas la limiter au seul domaine de la procédutre civile
et de considérer que les thémes A venir des mois prochains ne devaient pas nous
empécher de parler de ces questions, dés lors qu'elles entraient dans une fresque
d’ensemble de I'acces au juge.

Rass‘u.rez—'vous, je vous ferai grice désormais de mes états d’ime, en tout cas de
mes hésitations, pour entrer dans le vif du sujet.

Ce sujet, le débat sur accés au juge dans le cadre de I'analyse économique de
la procédure civile, n'aurait sans doute pas cu lieu si le rapport Doing business de
fa Banque mondiale navait pas été publié, en tout cas, il n'aurait pas eu lieu de
la méme facon qu'aujourd’hui. Critiqué, vilipendé, accusé de malhonnéteté dans
ses méthodes, ce rapport sert en tout cas d’impulseur, de booster, et nous pousse 3
envisager autrement notre systéme juridique de droit civil et le systéme judiciaire
frangais. Pour s'en tenir 3 I'essentiel quant & la démarche intellectuelle inaugurée
par ce rapport, on peut retenir comme base de départ 3 notre réflexion sur le
théme de Uaccés au juge, ce qu'a écrit Dany Cohen 4 ce sujet. Il écrit, en effet, que
cette démarche réalise « une véritable révolution copernicienne, puisque lidée mai-
tresse [du rapport] est de présenter aux investisseurs des appareils juridiques attrayants.
Le but 4 atteindre consiste donc & combler davantage leurs attentes, en faisant en sorte
que les régles de droit ne viennent pas, ou viennent moins, entraver leurs actions »°,

A ce point de la réflexion, il convient de relever pour ne plus y revenir, que la
Justice n'est pas & I'écart des grands mouvements de gestion modernisée des admi-
nistrations de PEtat, tels qu'ils s'expriment dans le systéme de la LOLE. Les notions
de M.issions, de Programmes, d’indicateurs de performance, d’objectifs 4 atteindre,
ne lui sont pas étrangéres et, au quotidien, les chefs de cours manient ces concepts
et ces outils. La logique d’'une gestion comptable de nos juridictions est une
réaEiFé.. La finalité économique de cette gestion n'est donc pas absente d'une
admm’ls‘tration qui appartient pourtant au domaine régalien de I'Etac. Si lidée de
compétition économique, de performance de la Justice étatique, n'est pas natu-
reli&?, spontanée, elle n'est pas pour autant inconnue des gestionnaires de la Justice.
Mais c’est plus un outil de rationalisation budgéraire (les technocrates de notre

; 3. Dany Couen, « Du choix des critéres d’évaluation 3 une conception de la foncion du droit », in Mesurer
efficacité économique du droit, sous la direction de G. Cantver, M-A. Frison-Rocue et M. Kiev, LGDJ

e » . ' ’ '
coll. Droit e¢ économie, 2005, p. 95, spéc. p. 96.
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administration des finances parlent de « budget contraint »), de lisibilité dans
Putilisation des deniers publics au profit du contréle exercé par la représentation
nationale, que le fruit d’une analyse économique du droit et de la Justice.

Quant 1 la procédure civile, elle n'est pas aussi éloignée de cette philosophie
du contrdle, de l'aide 3 la décision des politiques pour bitir le budger de la
France, quon pourrait le penser, voire le craindre. Si I'on veurt bien se souvenir
— ce que nous soutenons depuis fort longtemps® ~ qu'elle est d’abord une rech-
nique d’organisation du procés, au méme titre que la société anonyme est une
technique d’organisation de I'entreprise, elle peur aisément, A ce titre, constituer
un champ de 'analyse économique de l'acces au juge ou d'autres thémes, comme
tout autre outil, comme toute autre technique d’organisation. Il n'y a pas d'in-
comparibilité de principe entre la procédure civile, envisagée comme une tech-
nique d’organisation du procés, et analyse économique. Les deux mondes ne
sont pas, 4 priori, étrangers 'un 2 lautre. A ce titre, il n’esc pas anormal, illégitime,
pour revenir au théme de la séance inaugurale de ce cycle, de lui attribuer une
logique de performance, dans lintérét méme des consommateurs de justice et
non pas seulement de I'Frat. Par exemple, il faut offtir des choix & ces consom-
marteurs de justice et la technique procédurale s’y emploie, sous le regard de l'ana-
lyse économique.

Pour autant, la procédure civile, comme Janus, a un double visage. Elle n'est
pas seulement une technique d’organisation du procés. Elle est aussi, tout autant
que la procédure pénale, méme si cette dimension a longtemps été ignorée et est
encore niée par certains auteurs que je qualifierai de souverainistes, une technique
de protection des libertés et droits fondamentaux; elle est la garantie concréte des
garanties théoriques de nos droits’. Sous cet aspect, il n'est pas dit que I'analyse
économique doive 'emporter sur cette protection, ni méme, dailleurs, qu'elle lui
soit antagoniste. Si l'on procéde A une analyse économique de la procédure civile
en posant la question de ['accés au juge sous ce double regard de l'organisation du
proces et de la protection des libertés fondamentales, il restera aux décideurs, qu'il
sagisse de la Chancellerie ou des juges, voire dans une moindre mesure, des par-
ties, 3 trancher entre les intéréts en présence et 4 tenir compte de leur légitimité
respective. Les deux cours européennes nous y invitent : _

~ celle de Luxembourg puisqu'elle signe ses arréts par cette formule qu'elle « dit
le droit », comme le juge américain, depuis fort longtemps, crée le droir;

— celle de Strasbourg, qui place en majeur de ses décisions de principe, la préé-
minence du droit, la consolidation de la démocratie et de 'Etat de droit. Et il
est vrai que la jurisprudence européenne ne proclame nulle part un penchant
pour I'analyse économique qui setait le pendant de ses inclinations pour la
défense des libertés: la proclamation des droits fondamentaux semble mal
s'accommoder d’une vision économique du proces.

4. Précis Dalloz de procédure civile, 28° édition, 2006, n° 61. Serge GUINCHARD, « Le réveil d'une belle au
bois dormant trop longtemps endormie ou la procédure entre droit processuel classigue, néo-classique ou evro-
péaniste et technique d’organisation du proces », Mélunges R Martin, Bruylant/LGD], 2004,

5. ldem, v 62.
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Dés lors, 'analyse économique de la procédure civile, méme cantonnée & P'accés
au juge, ne peut évacuer cette seconde dimension, celle de la protection des libertés
qui, pour moi est premiére. Pour autant, cela ne signifie pas incompatibilité irré-
ductible entre les deux courants, entre les deux fonctions de la procédure civile;
cela signifie simplement atténuation, modération des résultats bruts de décoffrage
que pourrait produire I'analyse économique de I'accés au juge.

Les deux démarches, qui correspondent aux deux visages de la procédure civile,
doivent étre menées de front et non pas séparément. A chaque identification d’un
¢lément de Panalyse économique de la procédure civile dans Facecés au juge, la
question du frein que peut constituer le second visage de la procédure civile doit
étre posée. Fr cela & deux points de vue :

~ celui du choix d'un juge (Section 1),

~ celui des modalités d'accés 4 un juge (Section 2).

Mais dans les deux cas, choix d'un juge et modalités d’accés & un juge, ma pers-
pective sera plus méthodologique que substantielle. Je serai plus ce soir, celui qui
identifie les problémes, qui pose les questions, que celui qui y répond. Il reviendra
3 Eric Brousseau, ainsi que nous en avons convenu, d'apporter les éléments de
réponse que sa connaissance de I'analyse économique qualifie particuliérement
pour ce genre d’exercice.

Section 1

L’ ANALYSE ECONOMIGQUE DANS LE CHOIX D'UN JUGE

Le choix d’un type de juge n'est pas neutre pour ['Etat, pas plus que pour les
parties : il va induire un modeéle d’acces i la justice, donc des coiits sensiblement
différents pour le consommateur de justice, selon le schéma retenu.

Dans le phénomeéne de mondialisation de la procédure civile que nous connais-
sons, auquel s'ajoute sa modélisation juridique avec les notions d’europroces, de
procés équitable, de due process of law, les critéres économiques doivent avoir toute
leur place. Lune des garanties d’un accés effectif au juge n'est-clle pas, précisé-
ment, un modéle économique correspondant le micux possible aux besoins et,
surtout, aux moyens des consommateurs de justice?

Ce que les juristes demandent donc aux économistes, dans I'analyse écono-
mique de I'accés au juge, c’est qu'ils leur fournissent des indicateurs, voire des
modeéles qui leur permettront de déterminer le meilleur systéme judiciaire permet-
tant un acces au juge au meilleur cod.

Mais au meilleur coiit pour qui? A partir du moment ot les économistes auront

fourni aux décideurs politiques des outils leur permettant de prendre leurs déci-
sions, ne vont-ils pas, ces décideurs, privilégier I'intérét économique de PErtar,
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intérét souvent exclusivement budgétaire, sur celui, plus social et humain, des jus-
ticiables? Le conflit d’intéréts est patent et cest I'une des difficultés du sujer que
de lidentifier et de Je mesurer pour chacune des questions posées dans le choix
d'un juge. A chaque réponse apportée par les économistes, doivent étre opposées
d’autres critéres de décision, ceux qui relévent aussi de Uintérét des justiciables,
intéréts souvent moins économiques que sociaux. En d’autres termes et comme
pour les marchés publics, le moins disant n’est pas forcément le mieux disant. On
va s'en apercevoir en raisonnant, quant au choix d'un juge, en allant de 'option 1a
plus large 3 Poption la plus étroite.

Trois questions se posent :

— un juge ou pas?

~ un juge public ou privé?

— et si 'on opte pour le juge public, quel juge?

§1. - Un juge ou pas?

Clest la question du recours aux modes alternatifs de réglement des conflits
qui est ici posée, qu'on les appelle MARC ou MARL. Lanalyse économique est
essenticlle pour savoir sl faut simplement permettre ou faciliter le recours 4 la
médiation ou 4 la conciliation {a). Mais elle n'est pas suftisante; d’autres facteurs
interviennent, l'un de nature de politique juridique (b}, l'autre de nature de pro-
tection des libertés fondamentales des justiciables (c}.

a) Coté analyse économique, le juriste aimerait savoir comment évaluer, chif-
frer, le cotit induit par le recours 4 'un ou i Fautre, sachant que le recours 4 Fun de
ces modes ne signifie pas nécessairement dispense de la présence d’un juge. En
effet, coté du juriste, chacun sait bien que la médiation, comme la conciliation,
peuvent s'insérer dans un processus judiciaire enclenché devant un juge et méme
en ftester partie prenante, avec un retour devant le juge. Le juge n'est pas dessaisi
par la mise en ceuvre d’une telle médiation ou conciliation; certes, elle peut avoir
lieu en dehors de lui, mais le plus souvent elle s'intégrera dans un processus judi-
ciaire plus ample. Il faur donc éventuellement additionner les cotits plutdt que les
soustraire! I est donc indispensable que les économistes nous fournissent, en tout
cas aux décideurs politiques, les indicateurs les plus précis possibles pour que leur
décision soit éclairée.

b) Cérté politique juridique cette fois, il faudra tenir compte, par exemple, pour
comparer U'intérét respectif d’une médiation ou d’une conciliation, par rapport 2
un accés direct 2 un juge, de celui qui supportera le codic de la médiation ou de la
congiliation : les parties, une seule, ou 'Erat? Plus les éléments de réponse fournis
par les économistes seront pertinents, affinés, plus le décideur pourra choisir d’of-
frir ce choix de MARC et, 2 la suite, trancher la question du poids de fa charge.

Toujours du cété du décideur politique, il devra trancher entre une médiation
ou une conciliation facultative ou obligatoire; il a commencé i le faire, mais les
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raisons d’imposer ou non ce type de résolution des conflits ne peut pas étre uni-
quement économique; bien d'autres considérations doivent nécessairement entrer
en jeu : la nature du litige (relations du travail, divorce, aftaires familiales par
exemple), le degré auquel on se place dans la hiérarchie judiciaire, etc.

¢) Cété protection des droits fondamentaux, le choix ne peur pas, l non plus,

érre exclusivement économique et cela i deux points de vue :

- d’abord, parce que le droit européen jurisprudentiel, tout comme d'ailleurs le
droit national « naturel », consacre le droit & un juge et que ce droit ne peut
trouver sa pleine réalisation que dans la possibilité offerte 2 chacun de sou-
mettre son litige 3 un véritable juge; en d’autres termes, méme s'il s'avérair
que les MARC ou MARL ont économiquement parlant une supériorité
certaine sur le recours direct 4 un juge, il faudra intégrer 'idée que si la
médiation ou la conciliation échoue, 'Etat ne peut pas se soustraire 4 son
obligation de mettre sur pied des juridictions.

— Ensuite, parce que la procéduralisation des modes alternatifs de réglement des
conflits et des litiges, conduit 4 faire respecter devant ces instances un minimum
de garanties procédurales, telles que le principe de la contradiction. Et ce res-
pect a un colit, en temps, en argent. Il conviendrait de I'évaluer.

§2. - Un juge public ou un juge arbitral ?

On retrouve ici les mémes questions mélées d’analyse économique, de politique
juridique et de respect des libertés fondamentales des justiciables.

a) Avec un esprit malicieux et provocateur, j'ai écrit dans le Précis de Procédure
civile que latbitrage était I'antinomie du respect de notre devise républicaine
appliquée au droit du procés, puisque la procédure arbitrale n'est ni libre {la loi
en restreint I'acces selon la nature du litige), ni égale (les entreprises y ont plus
aisément acces), ni fraternelle (le colit peut en étre prohibitif). Pour autant, a-t-on
jamais dressé un bilan chiffré, comparatif, du codt respectif d’'une procédure
arbitrale et de celui d’'une procédure devant un juge étatique? Je ne le crois pas,
sans doute parce que I'idée domine qu'apres tout cela n'a pas d’intérér, le coiir
de la justice arbitrale étant entiérement supporté, 4 la différence des MARC ou
MARL, par les parties.

b) Et pourtant, les juristes ont besoin, la aussi, d’étre éclairés, car le report du

coflit de I'arbitrage sur les parties n'épuise pas la question :

- d’une part, parce que le décideur politique doit pouvoir savoir ce que
lui cofite un procés dans des matieres ol larbitrage est interdit et se
demander, au-deli de la question de la nature du litige qui rendrait certains
litiges impropres i Parbitrabilité, s'il ne faudrait pas étendre le champ d'ap-
plication de l'arbitrage, ne serait-ce que pour mieux concentrer le budget
de la justice sur d’autres types de contentieux, voire pour arbitrer entre ce
budget et celui d’autres administrations;
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~ d'autre part, parce que Parbitrage contemporain, qu'il soit interne ou inter-
national, et surtout depuis la réforme du 12 mai 1981, fait intervenir fa jus-
tice étatique en appui, en contrdle, en exécution de la procédure arbitrale.
Tout ceci a un coiit et devrait étre chiffré séparément, pour pouveir ensuite
comparer le cotic d’un procés se déroulant exclusivement devant un juge éra-
tique, avec celui d’un procés soumis a des arbitres, mais avec intervention du
juge ératique 3 différents niveaux de Finstance et de l'exécution de la sen-
tence. Voild un beau champ d’investigation.

¢) Sur le plan du respect des garanties fondamentales des justiciables, il fau-
drait, 13 aussi, chiffrer, analyser, ke cotit du respect des garanties du procés équirable,
car chacun sait ici, que si la jurisprudence considére que le tribunal arbicral n'est
pas un juge au sens de l'article 6, la Cour de cassation lui impose néanmoins le
respect des garanties énumérées a ce texte.

§3. - Le choix d’un juge au sein
des institutions juridictionnelles étatiques

Le choix se détriple.

a) 11y a d’abord la question classique ct irritante du dualisme juridictionnel

Classique, car ce dualisme est profondément ancré dans notre tradition juridique.
Irritante, car on a le sentiment que son maintien n'a rien 4 voir avec lintérér des
justiciables. 1l ne sagit pas ici de remettre en cause la spécificité du contentieux
administratif, mais de chiffrer le cofit pour I'Etat et pour les justiciables :

~ d’upe part, de deux ordres de juridictions, en fonctionnement, installation, etc.

— et, d'autre part, des contestations de compétence qui conduisent a introduire

un contentieux devant le tribunal des conflits. Certes, le nombre d’affaires sou-
mises & cette juridiction ne représente qu'une goutte d’eau dans le budger de
la Justice, mais il importe de le signaler, ne serait-ce que pour étre complet.

Sur cette question du dualisme juridictionnel, Fanalyse économique ne se heurte
pas aux intéréts des justiciables dans la défense de leurs droits fondamentaux, puisque
la Cour curopéenne a nettement laissé entendre, sans remettre en cause le principe
du dualisme juridictionne!, que la durée déraisonnable des procédures érait contraire
2 la garantie d’un procés équitable. Le chiffre est ici rejoint par le droit.

La solution serait sans doute dans la fusion des deux ordres, avec le maintien
de chambres administratives, ce qui permettrait de régler non pas un conflit de
compétence, au sens strict, mais une simple question d’administration judiciaire,
sans cofit pour le justiciable.

b) Ily a ensuite la question de Pexistence ou non de juridictions spécialisées
autonomes

On peut raisonner de la méme fagon que pour les juridictions administratives,
sachant toutefois que, sur ce point, 'analyse économique apportera certes des
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gléments de réflexion et de décision utiles, mais que le poids culturel, historique
et social de Porigine et de la raison d’étre de certaines de ces juridictions peésera

ros dans la balance de leur maintien 2 titre autonome ou pas. De plus, beau-
coup d’entre elles reposent sur le bénévolat de leurs juges et c’est une dimension
qui, sans que tous les cotits de procés auronomes soient chiffrés, emportera vrai-
semblablement sur toute autre considération.

L4 encore, la solurion consisterait sans doute % en faire des chambres au sein
d’une juridiction civile unique.
La méme remargue vaut pour les juridictions de proximité.

En tout ¢as, le droit européen ne s'oppose pas plus 4 Pexistence de ces juridic-
tions qu'il ne préconise lear maintien.

<) La troisiéme et derniére question est celle du droit & un ou a plusieurs juges
Elle se dédouble, ce droit pouvant étre simultané ou successif.

1) Au titre du droit & la collégialité ou au juge unique, I'analyse économique
devrait porter sur plusieurs hypothéses :
— soit le juge unique en premiére instance et la collégialité en appel (et en
cassation bien siir};
— soit la collégialité en premiére instance et le juge unique en appel;
— soit le juge unique dans les deux degrés de juridiction.

Une telle analyse permettrait d’offrir aux décideurs une véritable aide i la
décision, parmi d’autres considérartions.

[D’autres hypothéses seraient difficilement chiffrables, telles que la collégialité
3 la demande du juge unique lui-méme, comme cela se pratique en référé. Mais
comment simuler un modeéle intégrant le choix du juge?

2} Mais le droit 3 un ou plusieurs juges, c’est aussi le droit d’accés & un ou plu-
siecurs juges successivement. Clest la question, éminemment polémique, du
double degré de juridiction;; il ne s'agit pas de contester, dans Pabsolu, Pexistence
méme de ce principe, mais, dans la pratique, d’évaluer les modalités des atteintes,
directes ou indirectes au double degré de juridiction (y compris par le systéme
des amendes civiles et des dommages-intéréts punitifs). [l faudraic chiffrer le colit
des appels 3 deux points de vue :

Celui d’'abord de actuel premier et dernier ressort; pourquoi le taux actuel, pout-
quoi pas un autre? On pourrait affiner en chiffrant le cotit de 'appel par palier, C'est-
a-dire par tranche d'augmentation du raux actuel du dernier ressort. Le risque d’une
analyse économique performante sera, bien évidemment, que le décideur politique
ne décide pas du taux en fonction seulement du peu d’intérée de Paffaire (par appli-
cation de l'idée de minimis non curat praetor), mais essentiellement en raison de son
incidence au regard du budger de fonctionnement de la justice.

Le cotit ensuite du systéme actuel qui permet de bloquer un appel dans F'attente
de l'exécution de premiére instance par l'appelant. Peut-on, dans I'immédiat,
chiffrer le nombre de cas ol cette régle a joué et ce quelle a permis d’économiser
en termes de cofits de fonctionnement du service public de la justice?
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Chacun comprendra que Panalyse économique ne résume pas 3 elle seule la ques-
tion de la limitation au droit d’appel. D’autres intéréts sont en jeu. lls le sont davan-
tage dans le second volet du sujet de ce soir, celui des modalités d'acces au juge.

Section 2

L’ ANALYSE ECONOMIQUE DANS LES MODALITES D' ACCES AU JUGE

Un double choix soffre ici 3 la fois aux plaideurs et 3 I'Erat, celui d’un type de
procédure (§1) et celui d’un corpus de régles ($2).

§1. - Le choix d’un type de procédure civile et le respect
des principes directeurs du procés

Nous sommes ici dans une logique de démocratie procédurale et non pas de
performance, et l'analyse économique interviendra seulement au niveau des moda-
lités d'application des principes directeurs du procés. On concevrait mal que les
principes directeurs du procés civil soient remis en cause au nom d’une logique
de moindre coiit; en revanche, il 0’y a rien de choquant 4 ce que dans les modalités
de mise en ceuvre de ces principes on s'interroge sur le plus efficient par rapport
a leur colit.

Je ne retiendrai pas ici les principes traditionnels énoncés dans le Code de pro-
cédure civile, mais ceux qui se dégagent aujourd’hui de U'étude de Pensemble
des contentieux et que jai regroupés, dans d’autres écrits sur les métamorphoses
du droit du procgs, en trois catégories : le dialogue, la loyauté et la célérité. Avant
de les examiner, deux observarions :

— La premiére, c'est que j'ai entendu ici méme, le 22 janvier dernier, M. le Premier
président parler & leur propos de « principes structurants », ce qui me semble
effectivement mieux convenir que le qualificatif de « directeurs ».

~ La seconde, cest que ces trois principes fondent une démocratie procé-
durale, sans que dans mon esprit cela soit incompatible avec une logique de
performance. Je constate d'ailleurs que I'une des candidates 4 'élection pre-
sidentielle fonde sa démocratie participative sur trois piliers, ceux d’écoute
(ce qui correspond au dialogue), de confiance (d’ot la loyauté) et de proxi-
mité (3 laquelle on peut attacher la célérité). Je nen tire aucune conclusion,
sauf que la démocratie procédurale est rejointe par la démocratie tout court!

a) Le premier de ces principes est celui du dialogue, prolongement de Pidée
d’écoute
On sait que les rédactenrs du Code de procédure civile ont souhaité promou-
voir, favoriser le dialogue entre les parties et entre les parties et le juge. Quelques
exemptes suffiront :
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1) Ainsi, de la requéte conjointe, qui concrétise 'accord des parties dans Pintro-
duction de l'instance et dans la conduite de l'instance ensuite. Peut-on chiffrer
le coflit comparé d’une assignation et d’une requéte conjointe, principalement pour
les parties? Bien évidemment, d’autres facreurs qu’économiques interviennent,
notamment le facteur psychologique; le dialogue suppose ici une entente; et
|'entente n'est pas évidente dans le cadre d’un procés.

2) Ainsi encore de P'accord procédural et de la possibilité confiée au juge de
statuer en amiable compositeur. Est-ce que cette faculté est chiffrable en temps
gagné sur la durée du procés et sur la possibilité qu'il y ait moins d’appel?

3) Ainsi enfin, au niveau de la mise en état, 'analyse économique devrait nous
permettre de connaitre fe codit comparé d’un procés civil avec ou sans juge de la
mise en état et d’en déduire les réformes a introduire quant au domaine réservé
aux procés avec mise en &g, sans préjudice d’autres considérations.

On devrait aussi connaitre, 4 U'intérieur du systéme de la mise en état, le colit
comparé de 'extension ou non de fa compétence du juge de la mise en état A sta-
tuer sur tous les incidents d’instance, par exemple, y compris les fins de non-rece-
voir. Une analyse trés fine devrait nous renseigner sur le codt pour les plaideurs et
pour 'Etat d’un procés qui arrive devant les juges du fond sans avoir été apuré de
tous les incidents d’instance, au sens le plus large de T'expression.

b) Laloyauté ct la confiance

Il n'est pas certain que I'analyse économique puisse étre ici d’une grande utilité,
dans la mesure ol ce principe, au fondement moral indiscutable (mais pas seule-
ment) se préte difficilement 4 une évaluation d’ordre économique.

Pour autant, si l'on prend en considération linstitution anglaise de U'estoppel,
son application dans la procédure francaise n'est-elle pas source d’économies
pour la Justice, dans la mesure oli la sanction de telles déloyautés viendra dissua-
der les plaideurs 4 retarder le cours des procés en utilisant des armes déloyales.
Mais sera-t-on capable, je veux dire disposera-t-on des outils, des indicateurs, d’un
modele, pour chiffrer Pincidence de 'application de ce principe?

Il faudrait arriver & chiffrer le coiit de toutes les stratégies contenticuses des
parties : par exemple, & combien s'éléve le surcolit de la strarégie d'un plaideur
qui consiste & renoncer  soulever une irrégularité fondée sur existence ou la vali-
dité d’une clause compromissoire, pour attendre le dernier moment pour le faire?
On peut en avoir une idée approximative, mais je préférerai un modele, des clefs
de lecture et d’analyse élaborés par des spécialistes de ces questions.

¢) La célérité et la proximité

Clest sans doute le principe directeur qui pourrait donner lieu 2 Uanalyse écono-
mique la plus utile. Le chiffrage du cotit de la durée excessive des procés rendrait
de grands services 3 ceux qui souhaitent lurter contre ce véritable déni de justice
que constitue un délai déraisonnable. Mais quel modéle adopter, sachant que 'on
juge du caractére déraisonnable de la durée d’'un procts & partir de maints élé-
ments, dont la difficulté de Paffaire, le comportement des parties et celui des auto-
rités judiciaires? Peut-on modéliser ces facteurs?
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Quant i la proximité proprement dite, 3 'époque du TGV, elle ne peut se
mesurer uniquement en kilomeérres; il faudrait fixer une limite en temps pour
accéder A un tribunal, pour accéder 3 son juge.

§2. - Le choix d’un corpus de régles

Sans méme parler ici des avantages ou inconvénients respectifs des procédures
spécifiques (divorce, actions possessoires, injonction de payer, successions, etc.}
par rappott A la procédure de droit commun, ou encore des procédures rapides,
quelles soient en référé ou en fa forme des référés, on doit signaler que le choix
d’un corpus de régles pourrait intéresser une analyse économique de la procédure
suivie dans deux cas qui ne sont d'ailleurs pas encore de droit positif.

a) Je veux parler ici d’abord de Péventuelle introduction en droit frangais de
régles transnationales de procédure civile

Sans reprendre toute la question de la iégitimité de Vintroduction ou non de ce
corpus en droit frangais, il suffit de savoir que si les régles élaborées par Unidroit
devenaient du droit positif, il serait possible aux plaideurs, pour certains types de
contentieux, de choisir, non pas les régles d'introduction et de conduite de l'instance
de droit commun que I'on trouve exposées dans le Code de procédure civile, mais de
demander 2 ce que Pon leur applique, sur le territoire frangais, devant les juges
de nos juridictions, les régles d’une procédure largement anglo-saxonne, notamment
quant 3 la preuve. Il y a I3, potenticllement, concurrence de deux systémes juri-
diques opposés et donc, matiére 3 une évaluation économique comparée de leurs
modalités de mise en ceuvre. Ce serait le champ d'observation idéal pour nos
amis économistes, puisqu’on pourrait comparer deux systémes procéduraux in vitro.

b) L’éventuelle action en déclaration de responsabilité pour préjudice collectif

Nous sommes encore dans le virtuel, car le projet d’une class action 3 la franqaise
vient d'étre retiré de Pordre du jour du Parlement. Reste que si le projer devait
voir le jour, la création d'un corpus de régles propre a 'action de groupe, avec un
champ déterminé par le choix du plaideur de se placer dans le cadre d’une relle
action permettrait de se livrer & une analyse économique comparée de cette pro-
cédure spécifique et de la procédure de droit commun.

ConcLUSION

En guise de conclusion, je voudrais présenter trois observations :

1) La premiére, cest que si Panalyse économique de la procédure civile est indis-
p q Y q

pensable comme outil de décision politique, elle ne peut et ne doit rester

qu'une composante de cette prise de décision; elle ne peut avoir l'exclusivité,
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car l'acces au juge — mais Cest vrai de tous les aurres thémes de ce cycle — est
empreint de bien d’autres considérations, qu'on ne peut chiffrer, mais qui font
que la Justice est chose humaine et non point un objet non identifié, désin-
carné, Les relations humaines ne peuvent se ramener 4 'idée d'un moindre
colit pour le fonctionnement de la Justice. La dimension culturelle, humaniste
de la Justice doit I'emporter sur toute vision purement utilitariste de 'analyse
économique de la procédure civile. Je le disais tour & heure, & coté du moins
disant, il y a place pour le micux disant.

La deuxieme observation, c'est que le choix, I'arbitrage, entre une procédure
civile envisagée comme une technique d’organisation du procés et une procé-
dure civile envisagée comme une technique de garantie des libertés et droits
fondamentaux, avec toutes les variations possibles du curseur entre ces deux
extrémes, ce choix appartient d’abord au politique, pas aux plaideurs, peut-étre
pas aux juges. Lexemple de la Belgique illustrera cette affirmation qui pourra
peut-étre choquer certains : lorsque la Cour de cassation belge a considéré que
I'Etat belge n’avait pas donné aux juridictions belges les moyens de rendre des
décisions de justice dans des délais raisonnables, elle est sortie de son role et est
entrée sur le terrain du politique. Car, quelle connaissance du budget de PErat
belge avait-elle? Certainement parcellaire. Diriger Cest faire des choix et choisir
cest éliminer. Et le budget d'une Nation ne concerne pas que la Justice. Il est
donc indispensable que les politiques prennent leurs responsabilités, aidés en
cela par analyse économique.

I

La troisiéme et derniére observation, c'est que je suis bien conscient que j’ai
sans doute plus posé de questions que je n'en ai résolues. Mais n'est-ce pas
inhérent A ce genre d’exercice : confier 4 un juriste la tiche de disserter sur
l'analyse économique de la procédure civile, cest prendre le risque d’étre
déceptif. Heureusement, la conférence de ce soir est a deux voix et je suis bien
certain qu'Eric Brousseau saura combler vos artentes et répondre 3 vos interro-
gations sur le comment d’une analyse économique de la procédure civile dans
le cadre de I'accés au juge. Je lui laisse donc la parole, en vous remerciant de
m'avoir écouté,
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Aide juridictionnelle :
assistance ou assurance?

Alain TrRANNOY!
Directeur d'études a 'EHESS

et Yves Doazan?
Ingénieur d'études au CNRS

« Ils haissaient les riches au liew d aimer les pauvres ».

Charles Péguy

INTRODUCTION

La justice n'est pas gratuite. En droit, fe recours 4 'avocat est un passage obligé
au juge. Si 'on n'est pas en mesure de payer un avocat, on ne peut accéder a la
justice et le principe d'égalité des citoyens devant la justice est rompu. Dans
de trés nombreux pays, des systémes d’aide ont été institués pour permettre aux
plaignants de pouvoir accéder a la justice. Pendant longtemps, le Barreau a ins-
titué en son sein des dispositifs tels que le devoir de secours, permettant aux per-
sonnes pauvres de pouvoir se défendre. LEtat providence a ensuite pris le relais
avec, en France, le mécanisme de laide juridictionnelle, sans pour autant que le
Barreau ne cesse de contribuer en acceptant d’intervenir pour des tarifs en dessous
des honoraires du marché.

Les modalités ont évolué et continueront d’évoluer mais l'aide juridictionnelle
est une préoccupation ancienne en France car elle existe depuis une loi de 1851,
Notre pays ne constitue d’ailleurs pas une exception car elle existe dans la plu-
part des Etats européens. Les Etats-Unis 'ont adoptée depuis Roosevelt. Laide
juridictionnelle (AJ) correspond 4 la prise en charge par I'Etat des frais de justice :
huissier, expert et avocat. Elle peut étre totale ou partielle. Elle constitue Fun des
deux volets de I'aide juridique, I'autre étant I'aide 2 P'accés au droit.

1. EHESS, Greqam-Idep. C'est un texte qui résulte d'une conférence prononcée par Alain Trannoy 4 la Cour
de cassation le 12 mars 2007,
2. CNRS, Greqam-Idep.
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L’A]J totale est accordée aux personnes dont les revenus imposables (salaires et
loyers, pensions alimentaires, etc., additionnés, 4 'exception des aides sociales)
n'excédent pas un certain plafond. En 2007, ce montant est de 874 euros par mois
pour une personne seule, plus 157 euros par personne i charge 4 concurrence de
deux personnes, et 99 euros pour les suivantes. En cas de vie en couple, les revenus
des deux conjoints s'additionnent. Pour les personnes gagnant entre 875 et
1311 euros par mois (mémes correctifs pour personnes a charge), existe P'aide juri-
dictionnelle partielle, qui implique des honoraires réduits payés & Pavocat. Cette
prise en charge partielle va de 85 % a 15 %, ce pourcentage représentant la frac-
tion de 'indemnité versée directement 4 I'avocat par rapport a celle qui lui aurait
été payée si I'aide jutidictionnelle avait éé totale.

D’un point de vue éthique, si I'on se référe & James Tobin?, il s'agit d’un exemple
d égalitarisme spécifigue. Lobjectif est de permettre I'accés A certains biens ou ser-
vices indépendamment du niveau de revenu. Comment toutefois et selon quels
critéres distinguer ces biens ou services? En d’autres termes, pourquoi privilégier
la santé, 'éducation, le logement ou le recours A la justice plutét que la télévision,
par exemple? John Rawls® évoque, ainsi, la notion de biens primaires, essentiels 4
I'exercice de la liberté, de la dignité sans les hiérarchiser. La défense de ses propres
droits en fait partie d’une fagon éminente. Une société juste implique que tous ses
constituants puissent défendre leurs droits d’'une maniére équitable.

Permettre 'accés concret 2 la justice s'avére donc étre un service minimal dans le
cadre de I'Erat providence. A Pinstar de nombreux biens primaires, sa logique
s'inscrit dans ce cadre en un mélange de théorie et de pratique. L'Etat, comme en
témoigne la législation francaise évoquée en début d'article, assure un service
minimum dont 'accés est déterminé selon un plafond de ressources. Au-del3, le
marché assure un service de meilleure qualité que le service minimum pris en
charge par IEtat. Selon cette vision, le fait d’étre pauvre demeure un handicap
tandis que celui d’appartenir 4 une classe sociale aisée reste un avantage. Sil'on ose
un paralléle avec le logement social, il est certain que le fait de disposer de faibles
revenus ne permettra d'accéder qu'a une partie spécifique du parc de logements,
de méme que le choix du lieu de résidence dépendra du parc locatif détenu par ta
puissance publique. En tout état de cause, une personne disposant de peu de
moyens ne pourra entrevoir que des perspectives limitées, ne bénéficier que d’une
aide minimum. Deux logiques sous-tendent cet état de fait. En premier lieu, se
pose une question de colit. En second lieu, 'octroi d'un minimum, qu'il s'agisse
d’un bien ou d’un service, repose sur un argument incitatif. On ne doit pas enlever
aux pauvres l'envie de sortir de leur situation d’assistance et d’obtenir des revenus
leur permettant sans aide de subvenir 4 leurs besoins.

La référence aux biens primaires dans la théorie de Rawls nécessite, dans le cas
de l'aide juridictionnelle, d’établir une différence avec d’autres biens de ce type.
Certains sont de nature impérieuse : la nutrition, le logement, I'éducation.

3. }. Tommn, « On Limiting the Domain of Inequality », fowrnal of Law and Erenomics, Qctobre 1970,
163-77, 2006.
4. J. Rawes, Théorie de la justice, 1971 {Daris, Seuil, 1987).
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D’autres comme la santé ou la défense de ses droits ont un caractére occasionnel
ou, dans le second cas, ponctuel. [l se peut qu'un individu ne soit jamais confronté
3 la justice dans le cours de son existence ou n'ait besoin d’engager de frais dans
un proces. Le caractére occasionnel nous autorise 4 employer le terme de risque,
celui d’avoir A défendre son droit. Si cette notion de risque apparait naturelle pour
le défendeur, elle peut paraitre plus discutable pour le demandeur. Il suffic d'ima-
giner qu'il existe une loi de probabilité d'occurrence de contentieux portant sur
des états de la nature, antérieurs au strict objet de la demande. Le fait qu'une telle
loi de probabilité existe n'implique pas que l'individu ne puisse rien faire pour
Iinfluencer, comme I'exemple de I'accident automobile ou de ski Pillustre ample-
ment. Bien qu'occasionnel, un tel risque ne peut étre pris en charge par les per-
sonnes défavorisées, car les frais d’une procédure représentent un cotrt prohibitif
pour l'individu sans épargne. Un procés présente donc la double caractéristique
d’étre rare mais trés coliteux.

11 résulte de cette analyse sur la place occupée par Faide juridictionnelle dans les
biens primaires quatre conséquences relatives 4 sa nature, 2 son seuil, 4 sa forme et
a son déclenchement. La nature de P'aide, définie par la loi n® 91-647 du 10 juiller
1991, précise qu'il s'agit d’une aide spécifique, d’une subvention en nature attri-
buée 2 un individu (plus exceptionnellement aux personnes morales 4 but non
lucratif). Elle s'oppose 4 la logique du RMI ou du RSA qui est une aide généraliste
sous forme monétaire. Ensuite, elle intervient sous une condition de ressource, le
seuil de P'aide pouvant étre interprété comme un seuil de « non-épargne » — sans
épargne, on ne peut faire face 3 une situation imprévue. Laide est ponctuelle; elle
est déterminée par P'occurrence du besoin de défendre ses droits qui détermine
donc la fréquence du recours & ce type d’aide et on peut mettre en paralléle,
comme dans le cas de la santé, 'assurance ou la protection juridictionnelle mise en
place par les compagnies d’assurances ou les mutuelles. Enfin, le déclenchement
de l'aide couvre un risque comportant une composante d’aléa moral. Ce risque
n'est en effet pas totalement indépendant des actions de Uindividu. [l en résulte
que lattribution de I'aide juridictionnelle résulte d’'un « contrdle social » par le
truchement du bureau d’aide juridictionnelle.

Nous commencerons par faire état des difficultés du fonctionnement de l'aide
juridictionnelle. Les travers actuels, le caractére poncruel de son recours et 'exis-
tence, par ailleurs, d’'une protection juridictionnelle sous la forme d'une police
d’assurance interrogent le fait qu'il s'agisse aujourd’hui d’une assistance apportée
aux personnes démunies d’épargne plutdt que d'une assurance. Ne serait-il pas
opportun de réfléchir 4 un systéme ol l'aide judiciaire deviendrait une compo-
sante de la protection juridictionnelle? Dans une seconde partie, nous nous inter-
rogerons sur I'extension de la protection juridictionnelle pour couvrir les cas d’as-
sistance juridictionnelle.
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Section 1

UNE £5QUISSE DE BILAN DE L' AIDE JURIDICTIONNELLE

Le terme d’esquisse employé ici n'est pas une simple précaution de langage. Le
bilan que nous tenterons d’établir avérera tres parcellaire car de nombreux aspects
ne seront pas couverts, faute de données disponibles. Tourtefois, nous analyserons
les différents éléments disponibles en la matiére avant de proposer une premitre
piste de réforme de l'aide juridictionnelle prenant appui sur cette esquisse de

bilan.

§1. - Une tentative de bilan de l'aide juridictionnelle

La nature et le fonctionnement de laide juridictionnelle sont fondés sur une
relation tripartite dans laquelle interviennent UErat, les avocars et les bénéficiaires.
Cela introduit une double question sur le plan de I'équité : les personnes qui ont
recours 4 l'aide juridictionnelle sont-elles bien assistées? Les avocats sont-ils et
doivent-ils étre correctement rémunérés?

If faut, en la matiére, se méfier mais aussi évoquer les images d’Epinal attachdes
3 cette aide :

~ les personnes 2 faible revenu sont mal défendues car les avocats sont trés peu

rémunérés;

— ce sont les jeunes avocats, inexpérimentés, qui font leurs premiéres armes sur

ce type de dossiers;

- de toute manicre, les avocats consacrent moins de temps et d’énergie & ces

affaires qu'a d'autres (sous-entendu, davantage rémunératrices) ;

— enfin, les sommes dévolues par I'Etat 3 l'aide juridictionnelle sont peu éle-

vées, pour ne pas dire ridicules.

A. QUELQUES ELEMENTS DE SATISFACTION RELATIFS A L'INVESTISSEMENT DU BARREAU

Contrairement 3 I'idée reque, 58 % de l'aide juridictionnelle sont assumés par
des avocats ayant plus de dix années de Barreau’. De plus, en 2005, prés de la
moitié des avocats {47 %) ont accompli une mission d’'aide juridictionnelle. 82 %
de ces missions sont acquittées par des avocats exergant en cabinet individuel.
Certains s'y spécialisent puisque 20 % des avocats assurent 64 % des missions et
71 % des unités de valeur. Tout cela ne coneredit-il pas I'argument d’une activieé
jugée peu rémunératrice et accomplie uniquement par des novices?

Ces pourcentages doivent étre mis en perspective au regard du nombre réel
d’affaires bénéficiant d’une aide juridictionnelle. Celui-ci s'éléve 4 885000 en
2005 contre 350000 avant la loi de 1991. Lexistence d’une loi définissant les
conditions d'octroi d’une aide juridictionnelle et de ['assistance apportée aux

5. Source : Les chiffres-clés de la Justice, 2006,
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individus explique en grande partic I'explosion des affaires poursuivies en justice.
Iensemble de ces affaires se répartit de la maniére suivante : 41 % des nouvelles
affaires au pénal (64 % en Cour d’assises) et 20 % des nouvelles affaires au civil
(dont 68 % traitées devant le juge des affaires familiales et 10 % relevant du
contentieux en général). Ces proportions peuvent paraitre considérables. Mais
lorsqu’on les rapporte au nombre de personnes couvertes en théorie par I'A], elles
se situent dans la norme. En effet, prés de 29 % de foyers fiscaux sont théorique-
ment couverts par [aide juridictionnelle (ils disposent d’un revenu net imposable
inférieur 4 7500 euros), ce qui équivaut 3 10 millions de foyers fiscaux sur un
nombre total de 34 millions. Toutefois, on note une plus grande gravité relative
des affaires traitées, ce qui — 12 aussi ~ ne devrait surprendre et recoupe les plus
grands risques en matiére d’emploi et de santé subis par la partie la moins favo-
risée de la population. Par ailleurs, le recours 4 l'aide juridictionnelle fait 'objet
d'un faible taux de rejet. D’environ 10 %, celui-ci trouve une explication, essen-
tiellement par le dépassement du plafond de ressources des demandeurs.

B. LN EFFET DE CISEAU QUANTITE-PRIX

Laide juridictionnelle est ciblée sur les personnes les plus pauvres : prés de 90 %
ont un revenu inférieur 3 859 euros, c'est-i-dire qu'elles se situent en decd de
I'aide juridictionnelle totale. LA réside la grande différence avec I'aide au logement
qui ne bénéficie pas qu'aux seules personnes les plus défavorisées. En revanche,
peu ont recours & l'aide juridictionnelle partielle. Est-ce parce que la prise en
charge est plus faible? Est-ce parce que les honoraires sont libres pour la partie
restant A la charge de la personne y ayant recours? La question de savoir jusqu'a
quel plafond de ressources maintenir 'AJ n'en est que plus légitime.

Le développement du recours i l'aide juridique est symptomatique du classique
effet de ciseaux « quantité-prix » dans les régimes d'aide, 4 savoir que plus de per-
sonnes ont recours A I'aide, moins on les aide. Nous assistons en effer 4 un double-
ment des admissions 4 I'aide judiciaire entre 1991 et 1997. La croissance demeure
forte entre 2002 et 2005 puisquelle est encore de 7 % par an. On ne peut que
constater qu'elle est plus importante que 'augmentation du nombre de personnes
situées en dessous du seuil de pauvreté. Simultanément, le budget consacré 4 I'aide
juridictionnelle explose littéralement : entre 2001 et 2005, il augmente de 50 % et
passe de 200 2 300 millions d’euros. Le montant horaire de I'unité de valeur (UV)
n'est pas revalorisé d’une fagon substantielle : 2 % de croissance en francs courants
sur la période 2000-2005. Ce phénoméne n'est pas propre aux avocats car on l'ob-
serve également pour les honoraires des médscins. Par comparaison, nous obser-
vons une érosion de la valeur réelle du point d'indice de la fonction publique de
15 % sur vingt ans (1985-2005). Les avocats auraient vraisemblablement intérér 2
revendiquer une indexation de leurs honoraires sur le taux de U'inflation.

On peut considérer que les sommes consacrées & I'aide juridictionnelle sont
relativement conséquentes, eu égard A Paugmentation du budget de la justice en
France qui est toutefois loin de représenter un budget prioritaire sur la tendance
longue. Selon la Commission européenne pour I'efficacité de la justice (CEPE])
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(source 2003), 9 % du budget de la justice sont consacrés A Paide juridictionnelle.
If est peu aisé de tenter d'établir des comparaisons internationales sur le sujet en
raison du taux de non-emploi et de la présence de travailleurs pauvres qui dépend
de la situation économique globale du pays ainsi que de la distribution des revenus
dans chacun d’eux; en raison du recours plus ou moins fréquent 4 la justice selon
fes pays et de 'existence ou non de procédures de conciliation; en raison, enfin, de
fa différence des frais de justice dans chacun d’eux. En Allemagne, 3,5 % du
budget de la justice sont consacrés 4 I'aide juridictionnelle pour un montant total
bien plus élevé qu'en France (50 % de plus). Notons que l'on atteindrait ce mon-
tant si lon relevait de 50 % 'unité de valeur en France. En Tralie, l'aide juridic-
tionnelle représente 1,7 % du budget de la justice et 4,7 % en Espagne. Ces mon-
tants apparaissent insignifiants si on les compare 4 ceux de 'Angleterre qui y
consacre 72 % de son budget de la justice®. Toutefois, de 'autre c6té de la Manche,
le montant moyen alloué par affaire judiciaire est de 350 euros, soit lun des plus
faibles en Europe.

En France, le probléme posé est celui de la permanence d’une absence de volonté
politique dans les gouvernements d’obédience politique différente (progressistes
ou conservateurs) qui se sont succédé. La justice n'est pas considérée comme un
bien primaire essentiel ainsi qu'en témoigne le pourcentage du budget de la justice
dans celui de fa Nation : selon le rapport du Commissaire aux droits de 'homme,
en 2006, le budget de la justice serait « inférieur 3 1 % du budget de PErat ». Pour
mémoire, selon le juriste Etienne Douat, (2001}, en 1997, la dépense de justice
par habitant était, en Allemagne et au Royaume-Uni, respectivement 1,52 et 1,49
fois plus élevée qu'en France. Un rapport de la Commission européenne pour
I'efficacité de la justice classe la France 23¢ Etat européen (sur 25 4 I'époque de sa
publication) sur divers critéres (budget, personnel, accés 4 la justice de ses citoyens,
moyens matériels...). La justice n'est, A tout le moins, pas I'une des priorités de la
société francaise! Ce n'est pas illogique dans la mesure ol la société frangaise,
contrairement 4 ses sceurs anglo-saxonnes, n'a pas pour fondement de son concept
de société la notion de contrat. Toutefois, sur la base de cette explication, on ne
voit pas pourquoi les choses évolueraient & Pavenir et il faut essayer d’imaginer des
solutions qui tiennent compte de cette permanence.

§2. - Des pistes de réforme de I'aide juridictionnelle

Si l'on fait référence 2 la premiére question posée en terme d’équité, a savoir
« Les personnes qui ont recours & Laide juridictionnelle sont-elles bien assistées? », on
peut s'interroger sur Lintérét d’une aide juridictionnelle comprenant deux paliers,
le premier correspondant aux affaires jugées en assises et le second aux autres
affaires judiciaires, aux conséquences généralement plus vénielles. Cette proposition

6. On ne s'étonnera pas que les seuls économistes 4 consacrer des articles 3 Iaide juridictionnelle soient
anglais : of. pour un exemple, Gray et alif « Professionnel autonomy and the cost of legal aid ». Oxford Ecoromic
Papers, 31, 545-538, 1999.
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de différenciation entre les deux types d'affaires repose sur le fait que l'aide juri-
dictionneﬂe‘ est, comme nous avons montré, un service minimum. Est-ce dérai-
sonnable? A cette question, on peut envisager une réponse différente selon les
enjeux.

Une réforme a minima pourrait sappliquer 4 chacun des deux paliers de la
maniére suivante. Pour les affaires jugées en cour d'assises, le remboursement des
honoraires pourtait étre effectué au « tarif du marché », ce qui représente
18000 affaires, soit 2 % de leur nombre total. Les autres affaires continueraient 2
bénéficier du tégime actuel. Naturellement, le curseur peut éure déplacé selon la
gravité des affaires. Ainsi, certaines d’entre elles, jugées en tribunal correctionnel,
par exemple, pourraient bénéficier du méme traitement que celles jugées en cour
d'assises. Le cotit pour PEtat I’ un tel aménagement du dispositif ne serait pas pro-
hibitif. Mais il ne répond que partiellement au probléme.

La prise en charge totale de l'aide juridictionnelle souléve classiquement un
probléme d’aléa moral qui pourrait étre corrigé, si 'on en croit les propositions de
la garde des Sceaux, Rachida Dati, 4 la fin de Fannée 2007, par la création d’une
franchise. Celle-ci est en effet la solution économique par excellence pour réduire
les phénoménes d'aléas moraux. Pour les plus bas revenus, cela peut paraitre diffi-
cile 3 envisager mais 2 partir d’un certain seuil, une franchise d’'un montant de
50 euros par procédure pourrait étre applicable. Cette annonce traduit la crainte
d’une augmentation du nombre d'affaires contribuant 2 engorger toujours plus les
tribunaux.

Sur le plan des principes de I'aide juridictionnelle, nous sommes face & un para-
doxe lié a application d'une doctrine aux fondements égalitaristes. En faisant
porter sur les avocats une partie du cotit de I'aide juridictionnelle, les égalitaristes
font « d'une pierre deux coups » : ils améliorent la situation des pauvres au déuri-
ment de celle de classes traditionnellement aisées. [l est assez populaire en effet de
faire porter une partie du cofit de la solidarité, non sur le citoyen-contribuable,
mats sur les avocats qui, par essence, tirent leurs moyens d’existence de la justice.
Cette pratique est également commode en matiére de finances publiques. Mais
cette pratique, si elle lamine une partie des revenus des avocats, risque d’entretenir
4 la longue une sorte de justice & deux vitesses qui se fera au détriment des pauvres.
Les effets pervers de ce type de politique ont été dénoncés en leur temps comme
lillustre 'exergue. Cet équilibre socio-politique semble actuellement difficile 4
modifier, 4 moins que des associations dont I'objet est d’aider les personnes en
difficulté ne prennent le relais, par exemple.

Les avocats doivent-ils contribuer A I'exercice de solidarité que constitue 'aide
juridictionnelle? La tradition qui prévaut en la matitre est celle du devoir de
secours selon laquelle les avocats ne percevaient aucune rémunération. La réfé-
rence aux valeurs dominantes dans les différentes cultures est ici indispensable.
Dans les pays d’Europe continentale, dont la France, le corporatisme et la solida-
rité sont dominants que ce soit au sein de la famille ou de Pentreprise. Dans les
pays scangﬁnaves, la tradition est celle de 'universalisme et de I'égalitarisme et le
tole de I'Etat est prédominant. Enfin, les pays anglo-saxons ont développé une
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tradition de liberté et de responsabilité. En France, les apparences attestent que
I'Erat — par intérét, par conviction? — continue d’accorder un certain crédic a certe
tradition, en faisant payer aux avocats d’une maniére indirecte le devoir de secours,
puisque le tarif s'¢loigne toujours davantage des honoraires du marché. Mais cette
situation sapparente de plus en plus & un anachronisme car d’une part, on ne peut
ignorer que I'échelle a changé si l'on considére qu’une affaire sur quatre est désor-
mais du ressort de l'aide juridictionnelle. D’autre part, il faut aussi compter avec
le fait que I'état d’espric depuis la création de l'aide juridictionnelle en 1991 a
progressivement évolué. I'Erat s'est au fil du temps substitué aux solidarités
locales dans tous les domaines, le dernier en date étant celui de la dépendance
avec I'Allocation personnalisée d’autonomie (APA).

Est-ce qu'un retour 2 une solution d’essence corporatiste circonscrite au Barreau
fui serait pour autant plus profitable? La profession, via le Conseil national des
Barreaux, émettait un communiqué le 14 décembre 2007 rappelant que « le finan-
cement de 'aide juridictionnelle (...} doit rester une priorité de I'Erar ». Toutefois,
conscient des difficultés budgétaires « qui font obstacle 3 une véritable réforme du
systéme », il émet des propositions de financement complémentaire, telles que la
création d’un fonds qui pourrait éwre abondé par « une contribution de solidarité
prélevée sur 'ensemble des actes juridictionnels établis par tous les professionnels
exergant le droit 4 titre principal ou accessoire (avocats, notaires, banques, compa-
gnies d’assurance, agents immobiliers, etc.) ». Simultanément, le Conseil demande
aux pouvoirs publics 'élargissement de 'application du taux minoré de TVA de
5,5 % 4 tous les services juridictionnels et judiciaires rendus aux particuliers (en
rétérence aux principes adoptés le 11 décembre 2007 par le Parlement européen
sur « la simplification et la rationalisation des raux réduits de TVA applicables aux
services locaux qui n'affectent pas le commerce intracommunautaire »). Pour com-
bler le manque & gagner dd au fait que les services au titre de I'’AJ ne sont pas
rémunérés aux conditions du marché, est donc émise 'hypothése d’un préléve-
ment sur le montant des honoraires qui alimenterait une caisse de compensation :
dans fa proposition dont il est fait état plus haut, la contribution serait érablie sur
les honoraires de tous les clients solvables. I a également été proposé concurrem-
ment qu'elle soit pratiquée sur les honoraires de tous les clients qui gagnent un
proces. Ces fonds pourraient étre gérés par la profession qui gérerait ainsi I'aide
juridictionnelle.

Cette proposition appelle trois remarques. La premiére se situe sur un plan
éthique : on ne voit pas pour quelle raison I'effort de solidarité devrait reposer sur
ceux-la seuls qui ont recours aux services de la justice. Aucun principe de justice
distributive ne commande que I'aide en espéce soit uniquement supportée par les
seuls consommateurs du bien en question. Quant au prélévement effectué sur les
honoraires des avocats qui gagnent un procés, il est tout simplement désinciratif.
La deuxieme observation se place sur le plan de la mutualisation des risques,
lorsque 'on envisage le procés comme un risque. Le principe de mutualisation
énonce qu'il est préférable que la communauté i laquelle elle sapplique soit la plus
grande possible. Ici, au lieu de la grande communauté des contribuables, on se
restreint A celle des usagers des services juridiques. Enfin, on peut s'interroger afin
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de savoir si cela constituerait une bonne solution pour la profession d'avocats.
Depuis David Ricardo, les économistes enscignent qu'une taxe n'est pas forcément
supportée par les personnes qui acquittent nominativement la taxe. Clest tout le
sujet de Lincidence fiscale qui essaie de déterminer qui, réellement, subit la taxe.
Généralement il s'agit des deux c6tés du marché, loffre et la demande, a raison
inverse de I'élasticité de la demande ou de l'offre. fl y a fort 4 parier que Papplica-
tion d’un prélévement diminuerait 3 I'équilibre les honoraires, sauf dans le cas trés
improbable ot la demande de leur service serait totalement inélastique. Lhono-
raire net du prélévement qui résulte d’'un arbitrage entre offre et demande dimi-
nuerait. La profession acceptera-t-elle de payer en toute connaissance de cause?
Attentive 4 cet argument, elle propose simultanément que 'Erar diminue le taux
de TVA afin que le prix payé par le client n"augmente pas et que la charge soit
reportée en fin de compte sur le budget de I'Exat. La ficelle est un peu grosse, et il
serait surprenant que le ministére des Finances se laisse prendre au jeu.

Section 2

INTEGRER 1 AIDE JURIDICTIONNELLE DANS LA PROTECTION JURIDIQUE

Au ceeur des difficultés de 'aide juridictionnelle se pose la question de la maitrise
de Valéa moral. L'aléa moral est d’abord apparu dans le domaine des assurances. 1l
correspond 4 la possibilité pour un assuré d’augmenter sa prise de risque par rapport
1 la situation ot il supporterait enti¢rement les conséquences négatives d'un sinistre.
Par suite, la notion d’aléa moral a été généralisée afin de désigner toute modification
du comportement d’'un co-contractant contraire aux intéréts des autres parties au
contrat, par rapport 2 la situation qui prévaut avant la conclusion du contrat. Laide
juridictionnelle crée un aléa moral du coté du bénéficiaire en raison de la gratuité,
Elle en crée également un du coté des avocats pour lesquels elle constitue une source
de revenus. Un systéme & guichets ouverts pourrait étre exploité i des fins purement
rémunérartrices. Le probléme est bien connu en matiére médicale avec la Séeurité
sociale. Cet aléa moral existe du coté des avocats en raison de Pasymétrie d’informa-
tion entre I'avocar et son client en matiére de droit. 1l est clair que avocat, tout
comme le garagiste et le médecin dans leur domaine, dispose d’une bien meilleure
expertise en matiére de droit que son client. Cette asyméurie d'informations peut
étre exploitée par I'avocat pour, par exemple, déposer un recours, allonger la procé-
dure, de maniére 3 augmenter sa rémunération. Bien évidemment, cette possibilité
ne sera exploitée que si le client est en mesure de payer. Les clients peu fortunés sont
a prigri prémunis contre ce risque, sauf si un tiers paye.

LErat remédie A ce probléme d’aléa moral en exergant un pouvoir de monop-
sone vis-a-vis des avocats. De crainte de surpayer le service, il le sous-finance et le
pouvoir de négociation des avocats vis-3-vis de I'Etat est, en la matiére, insuffisant
du fait méme de cette relation monopsonique. Seule une réaction coalisée des
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avocats est en mesure d’exercer un pouvoir de monopole en sens contraire. Leur
position de force est toutefois affaiblic en termes éthiques par le fait qu’ils appa-
raissent comme des privilégiés et que l'aide juridictionnelle concerne des per-
sonnes pauvres, les plus démunis faisant figure d’otages de plus puissants qu'eux.
Sur le long terme, le sous-financement chronique fait peser un risque sur la qualité
de l'aide apportée.

Au total, notre diagnostic est que I'Frat lutte d’une fagon maladroite contre
Faléa moral et il en résulte des pertes d’efficacité et des risques importants sur le
plan de I'équité. De P'analyse de cette situation tripartite actuelle, nous proposons
Pintroduction d’'un quatriéme acteur, dont le métier est de lutter contre I'aléa
moral, % savoir les mutuelles et les sociétés d’assurance. En d’autres termes, 'Etat
déléguerait d’une fagon implicite aux sociérés d’assurance le soin de contrer les
forces d’aléa moral. Par ailleurs, cet acteur est de nature 4 équilibrer les relations
entre IEtat et les avocats mais aussi celles entre les clients et les avocats.

Naturellement, on objectera 'existence d’un tisque de coalition entre lassuré et
Passurance face A 'avocat ou entre I'avocat et 'assurance au détriment de I'assuré.
Toutefois, la concurrence entre les compagnies peut permettre d’éviter ce biais.
Plutdt que d’évoquer lintroduction d’un quatriéme acteur, il serait préférable
d’évoquer un ensemble d’acteurs du fait de la concurrence entre les différentes
compagnies qui, de ce fait, introduit une capacité d'auto-régulation des dystonc-
tionnements possibles. Une sorte d’équilibre de pouvoirs entre les différents
acteurs est susceptible d’émerger, qui favoriserait une rémunération plus équitable
des auxiliaires de justice, une défense plus assurée des droits des plus faibles, sans
que I'Exat puisse se sentir « exploité ».

Concrétement, nous proposens une formule qui supprimerait I'aide juridiction-
nelle dans sa forme actuelle au profit de son intégration dans une extension de la
protection juridictionnelle. Cette formule suscite instinctivement, nous le com-
prenons bien, des réticences immédiates mais nous prétendons que I'extension de
la protection juridictionnelle 3 tous ne peut cependant étre écartée d’emblée. Nous
ne présentons ici que les premiéres intuitions qui semblent favorables 4 ce méca-
nisme. Evidemment, cette proposition nécessiterait un examen approfondi et une
étude déraillée sur le plan théorique de nature 4 confirmer les premiéres intuitions.
Nous exposons tout d’abord la proposition d’extension de protection juridiction-
nelle, puis nous nous intéressons aux relations entre les différents acteurs du méca-
nisme proposé (Etat-assurance, assuré-assurance, assurance-avocat) avant de
mesurer 'intérét du quatriéme acteur — les assurances et les mutuelles — 4 s'investir
dans le dispositif proposé et de comprendre celui de Etat d’accepter de financer
le systéme sans en étre I'un des acteurs 3 proprement parler.

§1. - Une assurance de protection juridique élargie
aux bénéficiaires de l'aide juridictionnelle

Du fait du caractére occasionnel mais trés coliteux d’un procés, une assurance
de ce risque a été instaurée par la loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 (dont la
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version a été consolidée le 20 décembre 2005 et par la loi n® 2007-210 du 19 février
2007 portant réforme de l'assurance de protection juridique) renforgant les
garanties offertes aux personnes assurées contre certains risques. Cette loi esr
mutuellement profitable aux ménages ainsi qu'aux assurances et aux mutuelles,
puisquelle résulte d'un échange volontaire. Notre propos n'est pas de porter un
jugement factuel sur le fonctionnement du systéme actuel en France. Celui-
ci reléve d’'un schéma classique du réle complémentaire de lassistance et de
l'assurance. Ce principe de subsidiarité est d'ailleurs rappelé dans la loi du
19 février 2007, 4 savoir que ceux qui bénéficient de I'aide juridictionnelle
sont ceux qui ne peuvent souscrire une aide judiciaire.

Le principe de la proposition est le suivant : I'Erat offre une assurance de protec-
tion juridictionnelle 3 toutes les personnes bénéficiant de l'aide juridictionnelle.
La prime d’'un montant de 50 euros payée par 'assuré est prise en charge par
{'Etat 3 100 % jusqu’3 un certain seuil de revenu puis son taux de prise en charge
décroit jusqu’a un autre seuil. D’un point de vue budgéraire, cette proposition est
tout 4 fait recevable. Si lon tient compte des six millions de bénéficiaires de Faide
judiciaire A taux plein, cette prisc en charge, représenterait un cotit d'un montant
de 300 millions d’euros, soit le budger actuel de Paide juridictionnelle!

§2. - La relation Etat-assurances

Actuellement, la progression du budget de l'aide juridictionnelle est entiére-
ment laissée 3 la discrétion de I'Frat, puisqu'aucun principe de revalorisation de
Tunité de valeur n'est fixé 4 priori. La question est alors de savoir sut quelles bases
assurer d’année en année la progression de ce budget. Nous proposons de nous
appuyer sur un mécanisme incitatif de part et d’autre.

Une disposition fondamentale est que le montant de la prime ne dépend pas
pour l'intéressé du fait de bénéficier de I'aide juridictionnelle. Tous les assurés
acquittent la méme prime. La société d’assurance n’a pas la possibilicé de proposer
une gamme de produits. Un seul type de contrat est proposé 2 la clientele. 1l est
fait obligation aux sociétés d’assurance de calculer une prime qui équilibre — en
tenant compte des profits normaux — les recettes et la totalité de la prise en charge
des frais de procés répartis sur I'ensemble des assurés. Une société d’assurance ne
peut refuser un client qui bénéficie de I'aide juridictionnelle en raison de ses
revenus.

LEtat est obligé d’acquitter les augmentations de primes. Cependant, si une
société d’assurance augmente trop fortement ses primes pour profiter de la situa-
tion d'un Frat captif, elle perdra des assurés réguliers tenus de payer lintégralité de
la prime, ce qui constitue une force de rappel non négligeable. LErat, quant 2 lui,
a ineérée 2 veiller & érablissement d’une saine concurrence entre assurances de
fagon 4 ce qu'un changement de tarif refléte bien la vérité des coiits, A défaur, il
serait contraint & assister 3 une augmentation des colits de l'aide juridictionnelle
sous l'effet d’ententes monopolistiques.
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§3. ~ La relation assuré-assurance

Les mutuelles constitueront I'un des acteurs de cette concurrence entre assurances.
Leur intérér est d'inciter & la conciliation afin de diminuer le cotit des conflits ou
contentieux judiciaires. Les BAJ auraient une fonction différente. Iis ne seraient plus
chargés de savoir si I'assuré satisfait les conditions de ressources ex ante lors du paie-
ment de la prime. Leur r6le sera de déterminer si l'affaire est refusée, si elle entre en
conciliation ou en procédure contentieuse. Leur réle peut érre maintenu comme
garde-fou supplémentaire 4 la disposition actuelle qui protége déja I'assuré. En effet,
celui-ci peut, contre Favis de sa compagnie d'assurance, entrer en procédure conten-
tieuse et lui faire prendre en charge les frais afférents. Mais surtout, selon ce systéme,
Passuré conserve le choix de sa compagnie et peut voter avec les pieds. Il peut choisir
de quitter une compagnie qui lui refuse l'assistance dans un contentieux.

La procédure préconisée permet un contrdle ex post du taux de médiation. Les
compagnies d’assurances sont obligées d’effectuer des calculs pour érablir une
prime actuarielle, c’est-3-dire une prime qui rembourse en moyenne le cofit du
procés auquel il faut ajouter une rémunération normale d’intermédiaire. Dans
{a mesure ot elles sont tenues de procéder A des caleuls statistiques, il est possible
de comparer le taux de médiation pour les plus démunis et pour les autres. La
publication de ces statistiques devrait ainsi étre obligatoire. Ce serait un des avan-

tages de cette procédure.

§4. - La relation assurance-avocat

La foi du 19 février 2007 réaffirme la liberté de choix de Pavocat par I'assuré. Il nous
semble important que les honoraires soient régis par la concurrence entre compagnies
et entre avocats. Il appartient 4 FErat de veiller 3 éviter les ententes. Eaugmentation
des honoraires exprime, quant 4 elle, soit une plus grande rareté relative des représen-
tants de la profession, soit une compétence accrue de certains d’entre eux.

§5. - L'intérét des sociétés d’assurances et des mutuelles

Les mutuelles n'auront aucune difficulté & se fondre dans ce moule car leur
existence repose sur une tradition bien ancrée de solidarité. Pour les sociétés d'as-
surances, on peut se demander ce qui les inciterait & simpliquer dans un el pro-
cessus. Leur implication représente un produit d'appel et « priori ils sont autorisés
3 faire un profit normal. Loccurrence de recours 2 la justice semble étre du méme
otdre pour les populations déshéritées que pour les autres et la pratique de tarifica-
tions différenciées ou la proposition de menus de contrats qui permettraient aux
publics de s'auto-sélectionner est exclue d’emblée. En revanche, si l'occurrence de
recours 4 la justice ou le colit moyen des affaires s'avérait étre plus élevé pour la
population relevant de l'aide juridictionnelle, il faudrait perfectionner le méca-
nisme. En effet, les personnes dont le revenu se situe au-deld du seuil de Paide
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Jundlction nelle n'éprouveraient plus alors d’intérér 3 acheter de I'assurance de pro-
tection juridique. Léquilibre complet du systeme s'en trouverait bouleversé.

§6. - L'intérét de I’Etat

Qu'est-ce qui peut inciter I'Etat 4 simpliquer dans un mécanisme dont il ne
serait plus un acteur comme nous 'avons évoqué précédemment? Dans ce dispo-
sitif, il deviendrait un financeur passif. [l déléguerait en quelque sorte aux compa-
gnies d'assurances et aux mutuelles le fait de lutter contre 'aléa moral et d'effec-
tuer un controle des cofits par une incitation A les minimiser ou, du moins, i
exercer un controle sur leur augmentation. Il est en effet utile que I'un des acteurs
ait intérér A réduire les cofirs, dés lors qu'il y a gratuité de I'aide pour une partie du
public concerné par le recours en justice. La proposition d’extension de la protec-
tion juridictionnelle ainsi que nous la concevons crée une situation de relatif équi-
libre entre des acteurs aux intéréts contradictoires, telle que I'évolution des primes
reflete alors celle des cofits. Naturellement, les avocats et les bénéficiaires peuvent
avoir intérér A « pousser A la dépense » tandis que les compagnies d'assurance et les
autres assurés — qui constituent le cinquiéme acteur du dispositif — inciteront a la
modération. Toutefois, une condition sine gua non du bon fonctionnement du
systéme est que !'Erat joue un réle de régulateur du marché.

CONCLUSION

On pourra in fine s'interroger sur Uintérét de 'économiste a proposer une
téforme du systéme de l'aide juridictionnelle. Pour cette discipline des sciences
sociales, il s'agirait plutét d’'un non-sujet. Lexistence de - seulement — cinq articles
dans route la lictérature économique en atteste. De méme, 3 'échelle des sommes
mises en jeu, il s'agit d'un sujet que I'on peut considérer peu important, voire déri-
soire eu égard aux sommes consacrées afin d'instaurer I'égalitarisme en d’autres
domaines. Toutefois, ce sujet souléve des questions passionnantes en termes d'or-
ganisation. Notre réflexion a, en outre, été guidée par la difficuleé de Erat, en ce
domaine comme en d’autres, i vouloir 3 la fois financer et produire. Il ne faut
jamais confondre provision et production publique : ce n’est pas parce que la pre-
miére est légitime que la seconde est efficiente. LEtat peut avoir intéeét a sappuyer
sur des acteurs qui ont plus Phabitude que lui et dont cest le métier de produire.
Le fonctionnement du syst¢me d’économie mixte proposé ici ne repose pas sur
une croyance béate dans les forces de la concurrence. Il est basé, au contraire, sur
Pexploitation de convergences d'intéréts entre acteurs privés et publics, en occur-
rence les assurés de la protection juridique et I'Erat qui redoutent une montée de
la prime, et la divergence d’intéréts entre certains acteurs privés, les avocars et les
compagnies d’assurance.
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L'aide juridictionnelle
et I'analyse économique du droit

Emmanuel JEuian
Professeur & I'Ecole de droit de la Sorbonne
Université Paris |, Panthéon-Sorbonne
Directeur du master contentieux des affaires de I'Université Paris |

Il me revient de donner un point de vue de juriste & ce qu'a exposé mon col-
légue Alain Trannoy. La tiche me parait difficile, voire insurmontable pour plu-
sieurs raisons. D’abord, jai trouvé son intervention fort riche, comportant de
nombreuses remarques critiques intéressantes et une partie constructive qui est a
bien des égards convaincante. Par ailleurs, en tant qu'universitaire, j'ai un accés
assez lointain aux problématiques de I'aide juridictionnelle. Je o’ai pas non plus le
point de vue du praticien juriste. Certes, jai essayé de me renseigner mais cela ne
remplace pas l'expérience. Ma marge de manceuvre est donc assez étroite.

La premiére qualité de 'exposé d’Alain Trannoy est de renouveler le regard sur
la question de l'aide juridicrionnelle et de Passurance. Cest peut-érre plus géné-
ralement le premier mérite de I'analyse économique du droit d’obliger 4 penser
différemment et en particulier & prendre en compte les faits, ce que savent mer-
veilleusement faire les économistes, les faits qui peuvent étre mis 4 jour par des
chiffres. En travaillant avec lui, je I'ai vu semparer de détails parfois pour en faire
une pierre de sa proposition... Je crois d’ailleurs que nous sommes 4 une période
ol il faut repenser l'aide juridictionnelle, ot elle est en voie d’étre repensée.
Or, multiplier les regards est, me semble-t-il, indispensable pour prendre des
décisions cohérentes en ce domaine. La loi du 19 février 2007 sur la protection
juridique oblige & articuler assurance et aide juridictionnelle (3 vrai dire, cette
régle existaic déjd dans le dispositif antéricur); des érats généraux de laide juri-
dictionnelle agitent différentes solutions dont un fonds géré par les barreaux et

1. Le style oral de certe intervention a été conservé car il s'agissaie d'un dislogue entre un économiste et un
Jurisee (il s’agir ici de ta réponse juridique).
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alimenté par un pourcentage pergu sur les honoraires ou sur les sommes obtenues
au terme du jugement.

Je vais essayer d’avoir une approche critique de ce qu'a exposé Alain Trannoy.
On dit que P'on pense toujours contre. Je vais essayer de penser contre ce qui a été
dit, ce qui n'est pas facile et nos débats préparatoires i ce colloque ont montté
qu'Alain Trannoy avait du répondant vis-2-vis de mes arguments. Je ne cache pas
que ma position est une posture critique vis-a-vis de l'analyse économique du
droit. Jessaie de ne pas avoir d'idée précongue®. Elle peu, certes, enrichir le débat
mais ses solutions sont assez critiquables. Quant a trouver une proposition ration-
nelle, il se peut que ce que je propose soit bien critiquable également.

Pour penser contre, je fie peux guére rester dans une position stricte de juriste,
puisque Alain Trannoy propose d utiliser une science humaine pour alimenter la
réflexion sur l'aide juridictionnelle. [l est peut-étre nécessaire d’élargir le champ
des sciences humaines et de faire référence 3 d’autres économistes, sociologues
ou psychanalystes. Linvitation faite par Alain Trannoy & mener une recherche
interdisciplinaire doit ére acceptée sinon je risquerais de fermer le débar 1 ot il
est nécessaire de le maintenir ouvert. Mon idée de fond est que je suis contre la
généralisation de l'assurance mais favorable 3 une aide juridictionnelle quelque
peu repensée d'un point de vue juridique. Ce sera le plan de mon intervention
qui est, en quelque sorte, le plan inversé de l'intervention d’Alain Trannoy.

Section 1

LA CRITIQUE DU RECOURS GENERALISE A L' ASSURANCE

Nous avons eu d'assez longues discussions avec Alain Trannoy sur la généralisa-
tion de I'assurance. I apporte généralement des réponses 3 mes arguments et a
déja donné des réponses dans son intervention. Mais je persiste sur un certain
nombre de points. I'ajoute d'ailleurs que ce débat opposant ceux qui sont favo-
rables 4 Passurance et ceux qui sont favorables 2 Paide juridictionnelle existe depuis
plusieurs décennies. Il avait opposé déja Monsieur Guinchard, favorable 4 l'assu-
rance, et Jean Vincent qui avait une approche plutée catholique, et donc fondée
sur la charité, de la question. En effet, les préoccupations religieuses ne sont pas
absentes de la matiére.

Apparemment, le raisonnement est imparable : on constate que PErar ne peut
ni ne veut mettre plus d’argent dans l'aide juridictionnelle et les avocats qui pra-
tiquent Iaide juridictionnelle ne sont pas assez rétribués. 1l faut donc changer de
systéme et celui qui permettrait de respecter les critéres économiques d'efficacité
et d’équité est celui de 'assurance. Le procés est un risque, il peut donc étre assuré.
[l existe déja des assurances de protection juridique qui peuvent étre €largies aux

2. E. JeuLanp, Droit processuel, LGD], 2007, 5° 270,
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lus démunis en demandanc 3 I'Erar de payer les primes d’assurance A leur place.
Alain Trannoy fait le calcul que ce ne serait pas plus cher que l'aide juridiction-
nelle et serait plus efficace. Il précise que, pour en étre certain, il faudrait un an de
recherches et qu'il ne s'agit que d’une hypothése.

M. Trannoy ajoute qu'il vaut mieux faire confiance au marché qu'a I'Exar pour
bien répartir les ressources. UEtat est généralement un mauvais producteur. Par
aifleurs, le taux de médiation serait augmenté car l'assurance aurait intérét a son
développement. 1l y aurait une mise en concurrence entre les assurances pour
éviter les arrangements entre elles. Clest une position cohérente et donc convain-
cante. On peut avoir des convictions contraires, mais il ne parait pas trés facile de
trouver des arguments logiques.

Certes, on peut penser qu'il y a de fortes chances pour que la somme 4 payer
par ['Etat soit en réalité plus élevée que pour laide juridictionnelle, car il Sagiraic
de payer pour tout le monde ex ante et non pas seulement pour les litiges nés
donc ex post. Cette hypothése reléve cependant de I'intuition et il faudrait égale-
ment un an pour I'établir.

Je crois tout de méme qu'il y a plusieurs maillons du raisonnement qui méritent
d'étre interrogés. Tout d’abord, I'idée qu'un proces est un risque, un aléa qu'il est
comparable 4 une maladie, un accident de la vie... Faut-il, par exemple, considérer
le divorce comme un risque? On se marie et le jour méme on conclut une assu-
rance divorce au cas ol les événements de la vie conduiraient & divorcer pour
régler les frais du procés. C'est un risque qui dépend des époux, de leur volonté et
sans doute aussi de bien des éléments qu'ils ne maitrisent pas forcément : les évé-
nements de la vie, le chémage, les maladies. Il ne me parait pas aller de soi de
considérer que le divorce est un risque dans la mesure ol il s'agit de I'évolution
d’une relation humaine. Or, on sait qu’en matiére civile I'aide juridictionnelle
concerne en grande partie la matiére familiale et en particulier les divorces. De
plus, en matiére de divorce l'aide juridictionnelle est calculée pour chacun des
époux séparément, ce qui augmente encore le nombre d’aides juridictionnelles
accordées en matiére de divorce.

En matiére pénale, I'aide juridictionnelle existe, notamment pour les petits
délinquants sans ressources. La criminologie a montré depuis longtemps que les
délinquants étaient majoritairement issus des milieux les moins favorisés. La
encore, considérer que voler un téléphone portable est un risque est difficile a
admettre dans la mesure ot il s'agit d’'une décision du voleur. S'il érair en érar
de démence, il ne serait pas jugé responsable de son acte. Bien siir, un accident
de la circulation est un risque mais il existe 14 des assurances classiques.

Cela ne veut pas dire que I'assurance est tout A fait impossible. La preuve en est
que ceux qui ne bénéficient pas de I'aide juridictionnelle peuvent toujours s'as-
surer. Ce que je veux souligner simplement est qu'il 0’y a pas de nécessité logique 2
avoir recours 3 'assurance. Autrement dit, on peut y voir un risque mais cela n'est
pas entidrement convaincant, si bien que l'assurance ne simpose pas comme la
seule solution logique.
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Par ailleurs, je suis personnellement un peu choqué d'une proposition qui
consiste & demander 4 I'Erat de verser des primes d’assurance i des assureurs privés.
On sait que I'Etat est son propre assureur en général et je ne suis pas stir que ce
soit un mauvais producteur. Luniversité n'est pas un trés bon exemple mais nous
avons tout de méme réussi, bon an mal an, avec peu de moyens, a permettre 4 un
nombre croissant de jeunes d’entrer a Funiversité.

De quelle production s'agit-il en matiére d'aide juridictionnelle? If s'agit de per-
mettre & des justiciables sans ressources d’accéder A la justice, mais il s'agit aussi de
décider qui aura le droit & ces moyens financiers car toutes les demandes ne sont
pas justifiables. Or la décision de l'octroi de ces ressources me parait déja relever
de la justice : il faut déterminer si une demande est manifestement bien fondée.
Jai pu voir le burean d’aide juridictionnelle de la Cour de cassation fonctionner.
Cest un travail juridictionnel. Il s'agit de trancher une question de droit qui est de
savoir s'il existe un moyen sérieux. Clest un travail voisin de celui qui est exercé
par le juge des référés. Or la production de jugement est traditionnellement une
fonction régalienne, une production régalienne si je puis dire. Faut-il privatiser la
justice et la décision d’accorder des ressources pour agir en justice? Sinon, il fau-
drait maintenir les bureaux d’aide juridictionnelle pour décider de Toctroi des
aides versées par les assurances, Le systéme ne serait-il pas plus simple si, au lieu de
passer par les assurances, I'Firat versait comme aujourd hui direceement Laide juri-
dictionnelle?

Pen arrive 2 un point plus théorique. Faut-il faire confiance au marché ou i
Pfrat? Alain Trannoy affirme lui-méme que les entreprises ne peuvent toutes
seules assurer les conditions du marché; seuls Etat et ' Autorité de la concurrence
peuvent garantir Uexistence d’un marché. Le choix n'est donc pas entre le marché
et PErat, mais entre la confiance directe dans 'Etar pour distribuer Paide juridic-
tionnelle ou la confiance indirecte en Etat pour garantir lexistence d’un véritable
marché. Le choix n'est donc pas 2 faire entre le marché et UEtat, mais entre deux
formes d'action publique. It s'agit de faire confiance a I'Etat pour créer le marché
de Passurance aux plus démunis, voila ce que signifie, me semble-t-il, la position
de Monsieur Trannoy.

Sur le fond, le recours généralisé 3 I'assurance ne serait pas une bonne solution

car les sommes alloudes par les assurances au titre de la protection juridique ne

sont pas trés différentes de celle octroyée dans le cadre de laide juridictionnelle et
lindépendance de la profession d’avocat est en jeu. Quand bien méme la loi

permet de choisir son avocat, les assurés demandent une liste d’'avocat 4 Passu-

rance. Le choix est donc théorigue.

Enfin, reste la question du taux de médiation qui serait plus élevé avec Passu-
rance. Lidée préconcue est que les litiges doivent étre évités. Il faut diminuer le
nombre de procés et Passurance saurait le faire car elle n'aurait pas intérét a ce que
se développent des contentieux longs et coliteux. Or,

Mine Frison-Roche I'a dit :
tors de la dernitre séance de cette série de colloques 4 la Cour de cassation, il nest
pas du tout certain qu'il faille éviter les litiges. On sair au moins depuis Simmel
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ue le conflit est nécessaire & une société. C'est notamment ce qui I'a fait évoluer.
Eviter les litiges peut contribuer & immobiliser la société. A I'époque ot n'existait
pas la possibilité de divorcer, des couples restaient enfermés dans des situations
invivables qui pouvaient les conduire au meurtre. 1l n’est pas du tout cerrain que
les roles soient globalement si encombrés et qu'il faille diminuer le nombre de
procés. Un colloque ayant lieu cette année pose la question : oli sont passés les
contentieux ? Cependant, il est aisé de critiquer et de déconstruire. Que peut-on
proposer 2 la place?

Section 2

PeuT-ON REPENSER L' AIDE JURIDICTHONNELLE D'UN POINT DE VUE JURIDIQUE ?

Je pourrais m'arréter |3 et me prononcer contre assurance généralisée et donc
favorable au systéme actuel. Certes, le systéme en place n’est pas parfait et peut
étre amélioré en augmentant la valeur de UV et éventuellement en augmenrtant
le nombre d'UV attribuées  telle ou telle prestation. Je note aussi qu'il est proposé
par le Conseil national des barreaux de créer un fonds autonome accueillant la
dotation de I'Etat et une contribution sociale & I'accés A la justice prélevée sur les
contrats de protection juridique.

Pourtant, je me pose la méme question que Monsieur Trannoy : pourquoi I'Etat
ne met-il pas plus d’argent dans l'aide juridictionnelle? Qu'est ce que cela signifie?
Sur ce point, je trouve ses remarques et ses questions pertinentes. Je note encore
que la France est située plutée en milieu de rableau au plan européen. Je ne suis
pas convaincu que 'Etat ne puisse pas augmenter sa dotation pour permettre une
véritable rémunération des avocats.

Existe-t-il une relation entre le systéme de l'aide juridictionnelle existant en
Feance et la tradition catholique impliquant une idée de charité réduite en terme
de montant? Au contraire dans le systéme anglais, les avocats sont réribués de la
rr}éfne maniére si le client est 4 l'aide juridictionnelle ou pas, ce qui « plombe »
c}a}ﬂleurs le systtme judiciaire étant donné les sommes astronomiques versées 2
laide juridictionnelle en Angleterre. Pourtant I'lrlande et la France, toutes deux de
tradition catholique, n'ont pas la méme conception de l'aide juridictionnelle’. Par
ailleurs, si Fon repense aujourd’hui I'aide juridictionnelle en France, cest peut-étre
parce que la tradition catholique est devenue moins prégnante. Est-ce qu'aug-
menter l'aide juridictionnelle pour les avocats serait mal recu par opinion
publique dans la mesure oli les avocats sont pergus comme des professions libé-
rale§ gagnant bien leur vie? Je ne suis pas convaincu que le relévement de I'UV
serait tout simplement pris en considération en dehors du milieu judiciaire.

13. Mfal Cousins, Legal Aid Reform in France and the Repubiic of Ireland in the 1990s, in The transformarion
of legal aid, F. Regan, A. Paterson, T, Goriely et D. Fleming {ed.), Oxford University Press, 1999, pp. 159 to 179.
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1l me parait nécessaire de mener un raisonnement juridique et non moral.
Lapproche économique me parait largement morale. Léconomiste indien Amartya
Sen a ainsi noté que la science économique est une science morale®. Selon une
approche morale, il existe une alternative : soit I'on aide les plus démunis par
solidarité, soit on laisse le marché qui serait un instrument de moralité répartir
équitablement les ressources. Je souhaiterais sortir de cette approche morale.

Je procéderai en deux temps. D’abord, je chercherai & préciser ce que peut
étre un raisonnement juridique renouvelé en matitre d’aide juridictionnelle,
puis je ferai des propositions qui seront les conséquences de ce raisonnement.

§1. - Un raisonnement juridique

Le point de dépare de mon raisonnement juridique concerne laide juridiction-
nelle elle-méme. 1l s'agit d’une aide monétaire. Or, la monnaie 4 linstar du concept
de marché économique n'est pas nécessairement une notion économique. Certains
économistes utilisent des notions juridiques pour la définir. [ls traitent de la dette
des banques A I'égard de ceux qui y ont ouvert un compte ou de pouvoir d’achat
des détenteurs de monnaie. Les juristes y voient davantage un bien particulier. Par
ailleurs, est en cause le patrimoine des parties. Certes, on emploie Pexpression de
« ressources de la derniére année civile » pour calculer Paide juridictionnelle mais
I'on tient compte, en réalité, de tous les biens du demandeur. Une personne juri-
dique ayant par définition un patrimoine (qui peut étre trés réduir}, un plaideur
engage toujours un procés en impliquant son patrimoine. La différence entre les
patrimoines des plaideurs constitue une inégalité de départ qui peur étre si grande
qu'elle devient contraire au principe d’égalité des armes. [l ne sagit pas seulement
d’une guestion de droit d’accés au juge : les différences patrimoniales des parties
ont un rble 4 jouer dans le litige. C'est trés net en matiére de divorce ol il est jus-
tement question de rééquilibrer cette différence entre les patrimoines des ex-époux
par la prestation compensatoire. D'ailleurs, en matiére de divorce, l'aide juridic-
tionnelle peut étre accordée i chacun des époux et leurs ressources sont calculées
séparément.

Jajoute que le bureau d’aide juridictionnelle (BAJ) accorde I'aide si I'action
n'apparait pas « manifestement irrecevable ou dénué de fondement ». Devant
la Cour de cassation, il faut un moyen de cassation sérieux. Cela signific que la
décision du BAJ touche au fond de laffaire. 1l s'agit, certes, d’un conuéle exercé
sur I'apparence mais il s'agit bien d’un acte juridictionnel. Il s'agit de trancher une
demande juridique. Cette décision est voisine d’un jugement avant dire droit ou
d’un référé qui donne lieu également & une décision prise sur I'apparence.

Pourtant, une opinion inverse parait prévaloir® : le bureau d’aide juridictionnelle
est plutdt considéré comme un organe administratif et sa décision comme un acte
administratif susceptible d’une sorte de recours hiérarchique devant le président

4. A, SeN, Léconomie est une science morale, La Découverte, 2003,
5. Jel procédure civile, De Rusquec.
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de la juridiction. On peut ajouter que les régles de procédure du bureau d'aide
juridictionnelle sont celles d'une juridiction. 1l peut requalifier une demande,
il méne une instruction et il est composé en partie de magistrat seatutaire. En
Allemagne et en Suisse, ce sont d'ailleurs les magistrats saisis du fond de l'affaire
qui sont saisis de la demande d'aide juridictionnelle.

1l s'agit d’un travail juridictionnel qui ne reléve pas du domaine marchand. Le
justiciable n'est pas un consommateur. Par ailleurs, Tarticle 6 1 de [x CEDH qui
selon la jurisprudence reconnalt un acces effectif au juge et donc la nécessicé de pré-
voir une aide juridictionnelle s'impose & I'Ecat franqais signataire de la convention.
La Cour européenne n'est pas trés exigeante quant au montant de l'aide juridic-
tionnelle en précisant que chaque Etat peut I'évaluer en fonction de ses ressources.
Il ne s'agit donc pas de charité ni méme de solidarité au sens général du terme ce
west pas une obligation morale, il s'agit d’une obligation juridique. If est admis par
ailleurs que les principes de l'article 6 § 1 s'appliquent 4 d’autres personnes que
I'Frat. Ainsi, il me semble que cet article s'impose aux professionnels de la justice
qui doivent contribuer 4 I'accés 2 la justice, au respect de I'égalité des armes et des
droits de la défense, en premier lieu les avocats. 1l ne faudrait plus raisonner en
termes moraux de solidarité morale, il s'agit de véritables obligations juridiques et
pratiquement d’une solidarité au sens juridique. L'Erat et les avocats sont solidaires
du paiement des frais d’un procés pour les personnes qui ne pourraient sinon accéder
2 la justice. Pour les avocats, il s'agit aussi d’une contrepartie 4 leur monopole devant
le TGL. Par ailleurs, I'Etat a intérét a ce que les litiges soient traités et tranchés par
les tribunaux. 1l a intérér & ce qu'il y ait une justice de qualité. Une société évolue
avec ses litiges A condition que ceux-ci soient traités; il ne sagit pas de trouver
d’autres parts du marché de la justice mais de faire en sorte que les litiges soient
transformés par la justice en de nouveaux liens de droit paisibles.

Pour Uexprimer sous l'angle du justiciable, on peut dire que la personne démunie
doit pouvoir accéder 4 la justice non seulement pour elle, mais aussi pour la collec-
tivité toute entiére, car il n'est pas bon qu'un couple ne puisse pas divorcer ou
qu'un délinquant ne soit pas défendu. H ne faut plus y voir une question de cha-
rité ni méme d’aide juridictionnelle ou d'assistance judiciaire, I'Eeat ne doit pas
« aider » les justiciables, il doit respecter ses engagements en terme de respect des
droits de 'homme. Il doit aussi permettre aux litiges et aux infractions de se trans-
former pour recréer des situations juridiques pacifiées. Par conséquent, accorder
laide juridictionnelle ne consiste pas A faire 'auméne mais & commencer 4 res-
taurer une situation juridique. Accorder 'aide juridictionnelle me parait étre de ce
point de vue un acte juridictionnel.

Jajouterai que le plaideur est aussi débiteur des frais de justice. 1l me semble de
ce point de vue qu'il faut resituer le débat sur I'aide juridictionnelle dans le
contexte plus large des aides aux exclus, RMI, CMU, droit au logement, etc. Une
nouvelle approche du traitement de l'exclusion parait émerger, selon laquelle un
exclu doit ére actif en tentant de se réinsérer. Il doit montrer son adhésion 2 la
société pour étre protégé. On parle de responsabilisation des personnes protégées,
d’accompagnement, d'autonomie de ces personnes. Il s'agit de les considérer
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comme des personnes et en méme temps de faire peser sur leur tére une obligation
dinsertion et d’adhésion 4 la société. Ce qui choque les avocats, ce ne sont pas
seulement les montants faibles de Paide juridictionnelle, mais aussi le comporte-
ment des bénéficiaires comme ce délinquant rencontrant pour la premiére fois son
avocat désigné d’office qui demande : est-ce que je pourrais avoir un vrai avocat?
Des justiciables qui ont un comportement d’assistés, qui prennent tout ce qu'on
leur donne sans faire d’effort eux-mémes de communiquer des documents ou de
faire une photocopie. Une sociologue considére qu'il y a aujourd’hui véritable-
ment de « nouvelles régles du social »® cest-a-dire un travail de proximiré, de rap-
prochement, de personnalisation mais aussi de responsabilisation. Si I'on appli-
quait ces idées 3 laide juridictionnelle qui n'est pas visée par cette sociologue, il
faudrait repenser I'aide juridictionnelle de telle sorte que les bénéficiaires sofent
plus actifs et plus « reconnaissants » vis--vis des avocats. Il faudrait peut-étre alors
supprimer [aide totale pour obliger tout justiciable  verser au moins une petite
partie des frais.

1l nest pas certain que I'évolution en cours de responsabilisation des personnes
protégées ne comporte pas un certain danger. Un psychanalyste, ].I Lebrun, note
combien cette responsabilisation et cette personnalisation, cette injonction faite
aux bénéficiaires de Paide sociale de chercher une réalisation, pouvaient parfois
étre destructrices. N'est-ce pas parfois une demande insoutenable que de devoir
étre soi-méme, de trouver 'énergie suffisante pour se réinsérer, pour étre actif dans
son procés? Je reste quelque peu perplexe vis-3-vis de cette nouvelle approche du
social. Forcer quelqu’un & étre autonome et libre est déja contraire & son auto-
nomie et 4 sa liberté. Cela me conduit 4 faire quelques propositions.

§2. - Des propositions

Jen arrive donc 4 quelques propositions qui sont la conséquence de mon rat-
sonnement juridique. Pour la plupart, elles ne sont pas nouvelles :
~ Comment calculer la part de IEtat si lon raisonne en termes de contribution
4 Paccés au juge et non en termes de marché? Il faut faire en sorte que chaque
justiciable puisse accéder 4 la justice pour tous ses litiges et ses infractions.
Cette justice doit étre d’une suffisante qualité. Il semble que pour un avocat
il faut travailler teds vite pour ne pas travailler i perte en matitre d’aide juri-
dictionnelle. II doit pouvoir faire des économies d'échelles en traitant de
nombreuses fois des affaires presque identiques comme les divorces par
exemple. Clest ce que m’a indiqué une avocate de Seine Saint-Denis prati-
quant laide juridictionnelle quotidiennement. If ne m'a pas semblé qu'il
s'agissait pour autant d'une justice nécessairement au rabais. Cette avocate
considérait quelle travaillait finalement de la méme maniére avec ou sans
aide juridictionnelle mais elle macceptait laide juridictionnelle que pour les
divorces et non en matiére pénale. Elle notait cependant que certaines prestations
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sont mal évaluées. Pour un changement de prénom par exemple, elle peut
attendre plus de trois heures dans un tribunal alors que 'acte est payé moins
de 200 euros. D’autres exemples ont été fournis dans des articles en matiére
de procédure des réfugiés. 1l faudrait encore relever 'UV, qui reste encore
insatisfaisant, de telle sorte que les avocats ne travaillent pas i perte. Il sagit
ensuite de négociation, mais du point de vue de mon raisonnement, il ne
sagit pas de payer les avocats au prix qu'ils fonr payer 3 leurs clients non
aidés. Il ne s'agic d'ailleurs pas d’un prix du marché car il n'y a pas de marché
pour des raisons diverses notamment d’indépendance des avocats. Il nexiste
pas de tarifs mais plutdt un ordre d’idées.

Comment calculer la part des avocats d’un point de vue juridique? A la ques-
tion de savoir §'il faut parler de rémunération ou de contribution faite 4
['avocat, il est peut-étre possible de s'en tenir au droit. Si 'on ne raisonne plus
en termes de solidarité morale mais en termes juridiques, il s'agit de payer les
avocats pour le travail accompli. I s'agit d’'une rémunération a quoi il faut
retirer la propre contribution des avocats 4 cette solidarité. Clest ce & quoi il
renonce pour assurer 'accés 3 la justice et les droits de la défense tout en
bénéficiant d’'un monopole. Par ailleuts, le systéme de Paide juridictionnelle
permet aux avocats stagiaires de découvrir différents contentieux, 4 d’autres
de compléter leur revenu. Laide juridictionnelle est insuffisante pour per-
mettre d’en vivre. Il n'y a que 1 % des avocats qui ne vivent que de l'aide
juridictionnelle. Créer un corps d’avocats spécialisés éventuellement fonc-
tionnaire a parfois été évoqué. Il existe, je crois, au Etats-Unis. Mais il y a un
risque d’atteinte 3 Vindépendance des avocats; on dit aussi que si 'UV est
trop valorisée de nombreux cabinets voudront faire davantage d’aide juridic-
tionnelle ce qui portera atteinte aux petits cabinets individuels qui en ont
besoin. C'est 1a un argument économique que je nexclus dailleurs pas non
plus ('idéal est de combiner les arguments juridiques, économiques et sociaux
(etc.) pour pouvoir faire des propositions). Pour en rester au juridique, je
dirais que §'il s"agit d’une solidarité au sens juridique, il faudrait que tous les
avocats y contribuent et que ceux qui ne font pas d'aide juridictionnelle y
contribuent financiérement en payant des cotisations 4 Vordre plus impor-
tantes’. Ainsi, les avocats qui « font » de aide juridictionnelle ne seraient pas
en situation de se sacrifier et paieraient eux moins de cotisations ce qui pour-
rait contribuer 3 améliorer la qualité de la justice pour les plus démunis et
Pimage des avocats qui pratiquent aide juridictionnelle®. I ne faut pas
oublier la question des impéts. L'Etat ne doit pas récupérer une partie de ce
qu'il doit en raison de ses engagements internationaux, sous forme d’impdot.
Comment calculer la part du plaideur lui-méme? Le principe de réalité est
applicable. §'il ne peut absolument rien payer sa part ne pourra étre que nulle
alors méme qu'il est aussi débiteur des frais de justice. Il faudrair davantage
prendre en compte les gains du procés, les retours a meilleures fortunes mais
aussi le paiement des frais de justice par P'autre partie. Lidée d’'un paiement

7. Ceste proposition avait déja été formulée par F. Roum, 2. 2001, p. 6 €1 725.

G. 1. AsTiEr, Les nouvelles régles du social, PUE, coll. Le lien social, 2007. 8. Je remercic mon collégue et avecat F. Manin pour certe remarque.
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symbolique est également envisagée, je crois qu'il faut que ce soit un véritable
paiement proportionné aux revenus, et non pas un euto symbolique. Je pense
3 la somme de 25 euros qui correspond 1 un peu plus d’'une UV, donc 2 plus
d’une demi-heure de travail. Cette somme ne serait pas exigée dans les hypo-
theses ot le bureau d’aide juridictionnelle estimerait que les ressources sont si
incxistantes que mémes ce montant ne peut étre payé. Cette somme de
25 euros pourrait étre prélevée automatiquement en cas gain du proces sur
les sommes obtenues {proposition du président Waquet lors des débats). 11
faudrait ajouter, me semble-t-il, un contrat de mandat de justice spécifique
indiquant les contributions de PEtat et de Vavocat (en raison de leurs obliga-
tions respectives d’assurer le droit d’accés au juge) ainsi que la part du plai-
deur et son obligation de contribuer 4 la procédure notamment en fournis-
sant tous les documents nécessaires afin de lutter contre le comportement
d’assisté. Cependant, selon une avocate de Seine Saint-Denis, Daniéle Braud,
ces régles, i elles existaient, ne seraient pas appliquées en pratique. Selon elle,
en cas d'aide juridictionnelle particlle, les bénéficiaires ne peuvent souvent
pas payer leur part; elle ajoute cependant qu'effectivement beaucoup de
bénéficiaires de V'aide juridictionnelle ont une mentalité d’assistés — comme
dailleurs dans d’autres domaines de leur vie — et pense que cest 4 'avocat de
recueillir les témoignages et d’aller chercher des attestations. Ces justiciables
n'apportent méme pas un carnet de timbres.

Enfin, de nombreuses améliorations pourraient étre apportées & la procédure
suivie devant le bureau d’aide juridictionnelle, le traitement des fonds par les bar-
reaux. On peut aussi envisager une aide juridictionnelle qui ne soit jamais totale.
Un contrat de participation  la procédure aurait-il un sens sans pour autant créer
une obligation d’autonomie qui serait difficile 3 assumer? I’approche en termes
économiques se révéle globalement inutilisable car Passurance ne peut répondre a
tous les besoins et comporte ses proptes défauts (les assureurs ne versent pas des
sommes bien supérieures aux sommes perques en cas d'aide juridictionnelle). 1l
faut aussi que dans le lien entre client et avocat, Vavocat regoive une suffisante
reconnaissance ce qui était le fondement de ses honoraires au xix‘ siécle et que le
client soit suffisamment autonome pour que la résolution de son litige le conduise
aussi 2 davantage d'autonomie sans pour autant qu'il y ait un devoir 'autonomie.
En somme, I'analyse économique du droit est un aiguillon qui oblige le juriste 2
sortir de son camp parfois un peu retranché.

QUATRIEME PARTIE

LA REPRESENTATION
DES PARTIES EN JUSTICE



Elements d’analyse économique
de la représentation
des parties dans le proces civil

Eric AVENEL
Professeur de sciences économiques & |'Université Rennes |

Que voir I'économiste 4 travers le prisme qui est le sien lorsqu'il est invité
i se pencher sur la question de la représentation des parties dans le procés civil' ?
Comment aborde-t-il cette question & I'aide des concepts de la science éco-
nomique? Fondamentalement, I'économiste reconnait une situation de déléga—
tion : un _agent nomlque {le client) delegue 3 un autre agent economlque
(l'avocar) une tiche (!e representer dans le - proces). I' u de la reahser Iui-méme.
doit s'appuyer”
sur les spécificités de cette situation de delegauon particuliere. D’abord, les
parties qu'il sagit précisément de représenter dans le proces. Nous avons 1a des
individus, des entreprises, des associations... que nous confondrons dans la caté-
gorie d’« agent économique » et auxquels nous attribuerons par conséquent une
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dans une affaire qui va les conduzre. de fagon possabie, probable au certame,
devant un tribunal. Qu'ils soient demandeurs ou défendeurs, ces agents vont
devoir défendre leurs intéréts devant un juge. Comme les parties n'ont, sauf excep-
tion, ni les compétences requises, ni le temps nécessaire, pour défendre seuls
leurs intéréts, ils doivent s'assurer les services d’un avocat. Nous dirons donc que
les parties sont des agents économiques qui expriment une demande de services
juridiques.

L. Je remercie vivement men collégue le professeur Dany Cohen pour d’abord m'avoir invité i donner cete
conférence, ensvite mavoir denné de s précieuses indications sur les aspects juridiques de la question. Bien
entendu, les éventuelles erreurs et imprécisions que fe lecteur poursait relever dans ce texte me sont entiérement
impuzables,
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Si nous continuons notre description économique de la situation, nous trou-
vons, précisément, les avocats. Professionnels du droit, les avocats sont aussi, pour
I'économiste, des agemgg économiques rationnels qui, par conséquent, adoptent
un comportement susceptible de servir au mieux leurs intéréts. Sur ce point,
une précision s'impose. Le fait que les avocats agissent au mieux de leurs intéréts
rimplique pas qu'ils agissent au mépris de ceux de leurs clients et ceci pour deux
raisons. D’abord, parce que les avocats obéissent 4 des régles dont les violations
sont susceptibles de sanctions, ensuite, parce que divers mécanismes, dont le mode
de rémunération, peuvent permettre ¢ d ahgncr les intéréts des avocats er ceux
de leurs cligiits—Clest ce ‘second point qui sera largement développé ddiis 1 suite
dé cet exposé, tandis que le premier sera laissé de coté conformément aux hypo-
théses usuelles de la science economlque, hypothéses traditionnellement main-
tenues dans la littérature économique sur Loffre de services juridiques. A ce stade
de notre analyse, nous dirons que les avocats sont des professionnels du droit qui
offrent des services juridiques et, ce faisant, recherchent la maximisation de leurs
gains.

Il ne reste plus, et Cest évidemment le coeur de la question, qu'a expliquer
comment loffre et la demande de services juridiques se rencontrent et 4 discuter
dans quelle mesure les conditiops-de. Cette rencontre assurent un fonctionnement
satisfaisant (économiste dira’ efficace ) de ce qu'il faut bien appeler le « marché
des services juridiques ». La « main-invisible » de Smith est le schéma explicatif le
plus naturel i Péconomiste. Le prix s'établit de telle fagon que l'offre et la demande
de services juridiques soient égales; les agents économiques qui décident de vendre
ou d’acheter des services juridiques 4 ce prix procédent aux échanges et les autres
sont exclus du marché, soit parce qu'ils éeaient préts 4 acheter des services juri-
diques, mais uniquement  un prix inféricur au prix qui sétablit sur le marché,
soit parce qu'ils étaient préts a en vendre, mais uniquement  un prix supérieur 2
celui qui s'établit sur le marché.

Le pnnapal intérét de lhypothese de concurrence pure et Qarfaite, 1 laquelle
renvoie directement 'idée d’une main invisible di marché, est quelle n'est jamais
vérifide, ce qui permet d’examiner les conséquences de ses différentes violations.
C’est le principe méme de champs tels que 'économie industrielle ou I'économie
publique. La concurrence pure et parfaite repose en particulier sur des hypothéses
d’homogénéité : homogénéité des services juridiques, homogénéité des avocats,
homogénéité des clients, toutes choses éminemment discutables, mais dont je ne
discuterai pas ici. Il me parait en revanche utile d’examiner une quatri¢me hypo-

thése d’ homogenelte, celle des affaires. Non seulement les affaires sont toutes dif-

férentes, mais en plus les parties n’observent pas, en tout cas pas parfaitement, les -

caractéristiques de leur affaire. A I'hétérogénéité des affaires s'ajoute donc une
imperfection de I mforrnat'__l n dont disposent les parties dont je me propose main-

tenant d’ explorer les conséquences. Lorsqu'un salarié va consulter un avocat parce -

qu’il a un litige avec son employeur, il sait ce qui ne va pas, mais il ne sait pas en
quoi consiste le reméde. C'est la premiére raison pour laquelle il s'adresse a Pavocat
qui, lui, sera capable d’ analyser son affaire et de définir le type de traitement dont

elle reléve. Est-ce qu'il s'agit d’une affaire facile pour laquelle un traitement simple
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sera suffisant pour assurer une chance de succes élevée ou d'une affaire difficile
nécessitant un travail plus approfondi? A ce stade du processus, I'avocat intervient
en tant quexpert capable de dire au salarié de quel service il a besoin. En d’autres
termes, Pavocat est ici en situation de prescripteur. Je ne voudrais pas pataitre
sous-estimer Uincertitude qui marque toute procédure juridique. Certes, 'avocat
ne peut pas prédire dés le départ le déroulement d'une affaire, mais il appréciera
micux que son client la nature de son affaire et le type de traitement dont elle
reléve. Ainsi, les services juridiques ont ceci de commun avec les services médicaux
que la nature du service dont le client a besoin est définie non pas par le client lui-
méme, mais pas un expert qui le lui prescrit. Ils entrent de ce fait dans la catégorie
partlcuhere des « biens de confiance ». Comme nous allons le voir, cette termino-
logie renvoie trés directement au fonctionnement des marchés de ce type de biens
et services.

L’avocat, nous 'avons dit, est donc d’abord un prescripteur, mais il n'est pas que
cela. La plupart du temps, Uavocat consulté par le client est également celui auquel
sera confiée l'affaire et le client ne peut pas, au vu du résultat, apprécier si le ser-
vice prescrit était adapté A la situation, du fait notamment du caractére incertain
des procédures juridiques. Le client peut donc se demander légitimement si le
traitement prescrit (et facturé) par 'avocat est adapté, avec deux types possibles
d'inadapration : un traitement inutilement approfondi pour une affaire facile et
un traitement simple d’une affaire difticile qui aurait mérité un traitement appro-
fondi. Dans ce contexte, un bon mode de rémunération sera un mode de rémuné-
ration qui assure une cortespondance correcte entre le traitement prescrit et le
traitement effectivement adapté i I'affaire considérée.

Linadaptation des prescriptions n'est pas le seul probléme auquel le mode de
rémunération des avocats doit tenter d'apporter des solutions. En effet, dés lors que
le client ne peut pas observer le temps effectivement passé par son avocat sur son
affaire, il fait face au risque que celui-ci lui facture un remps plus important que
celui qu'il lui a effectivement consacré. Les économistes parlent dans ce cas d’une
situation d’aléa moral. Cette terminologie usuelle porte souvent A confusion, dans la
mesure ol précisément la science économique s'interdit tout jugement moral. Aussi
serait-il sans doute préférable, et plus clair, de parler d'action cachéde, Clest bien de
cela qu'il s'agit : le client ’observe pas les actions de 'avocat. Notons que la présence
d’aléz moral ne dépend pas de la nature de bien de confiance des services juridiques.
Ainsi, méme si le client sait parfaitement de quel service il a besoin, dés lors quril
n'observe pas le travail de son avocar, il fait face 3 un probléme d’aléa moral et donc
au risque d’une facturation par P'avocat d’'un temps plus important que celui qu'il a
effectivement consacré a P'affaire. Un bon mode de rémunération garantira que
avocar rend effectivement les services facturés ou en tout cas que I'écart entre
services facturés et services rendus soit réduit.

Au terme de cette discussion introductive, nous avons identifié deux problémes :
une possible inadaptation de la prescription et une éventuelle surfacturanon du
service. La suite de cette analyse se structure donc de la fagon suivante : jexami-
nerai dans une premiére partie les mérites respectifs des différents modes de rému-
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nération lorsque le probléme est principalement celui de la possible inadaptation

des services prescrits, avant d’examiner dans une seconde partie les mérites de

ces mémes modes de rémunération lorsque le probléme est principalement celui
de la possible surfacturation des services fournis au client.

Section 1

MODE DE REMUNERATION ET ADAPTATION DES SERVICES RENDUS AU CLIENT

Dans cette partie, je me propose de montrer que, lorsque le probléme principal
est celui de I'adéquation entre traitement prescrit et traitement adapté a l'affaire,
la rémunération au temps passé et la rémunération forfaitaire sont supéricures
3 Ia rémunérati  résultat. En m’appuyant sur un articlé pablié par Emonis en
2000 dans T'lnternational Review of Law and Economics®, je montrerai que la rému-
nération au résultat peut conduire I'avocat 3 mettre en ceuvre un traitement insuf-
fisamment approfondi des affaires complexes, alors que la rémunération au temps
passé et la rémunération forfaitaire, qui dans le cas considéré sont équivalentes,
ne souffrent pas de cet inconvénient. Je ne vais pas ici présenter de fagon déraillée
les résultats de Emons, mais plutdt illustrer ces résultats i Paide d’un exemple.

Considérons la situation suivante : la moitié des affaires sont faciles, les autres
sont difficiles. Les parties, nous considérerons ici un demandeur, ne savent pas si
leur affaire est facile ou difficile. avocat, lui, sait distinguer entre les différents
types d'affaires. La différence entre affaires faciles et affaires difficiles ne porte pas
sur I'enjeu. Nous considérerons qu'en cas de succés le demandeur regoit un
dédommagement d’une valeur de 10 unités monétaires, tandis qu'il ne regoit rien
en cas d’échec. La différence entre les deux types d'affaires se fait au niveau des
probabilités de succes. Cette probabilité¢ dépend également du traitement de I'af-
faire par 'avocat, traitement qui peut étre soit simple, soit approfondi. Les proba-

ire p P PP p
bilités de succes sont résumées dans le tableau 1.

Tableau 1
Nature du traitement
Simple Approfondi
Facile Gagner 10 avec 1 chance sur 2
Nature
de Paffai
€ | Difficile Gagner 10 avec 1 chance sur 4 Gagner 10 avec 1 chance sur 2

2. Emons, W, « Expertise, contingent fees, and insufficient attorney effore », International Review of Latw and
FEronomics, 20, 21-33, 2000.
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On voit qu'un traitement approfondi n'améliore pas les chances de succés pour
une affaire facile, alors qu'il les double pour une aftaire difficile. Cela ne suffit pas
3 conclure que le traitement adapté pour une affaire difficile est le traitement
approfondi. Il nous faut prendre en compte les colits pour 'avocat d’un traite-
ment simple et d’un traitement approfondi.

Le probléme pour Pavocat est de répartir son temps entre différentes activités.
Passer du temps sur une affaire, c’est évidemment ne pas consacrer son temps a
une autre activité, donc renoncer aux gains qu'induirait cette activité. 1l y a donc
un cotit d’opportunité du temps passé par I'avocat sur des affaires, quelles soient
faciles ou difficiles. Supposons que le traitement approfondi d’une affaire est deux
fois plus long que son traitement simple et, pour les besoins de notre exemple,
fixons le colit d’opportunité d'un traitement simple 4 1 unité monétaire et le colir
d’opportunité d’un traitement approfondi 4 2 unités monéraires. Le demandeur
observe la nature du traitement mis en ceuvre par 'avocat. Cette hypothése nous
permet de laisser de c6té pour linstant le probléme d’aléa moral.

Considérons une affaire facile pour laquelle Pavocat met en ceuvre un traite-
ment simple. Le codit pour avocat est égal 3 1. Les chances de succés sont de 1 sur
2. Le gain est donc aléatoire. Nous le représenterons par le gain espéré, soit ici le
produit du gain en cas de succés et de la probabilité de succés. Rappelons qu'en
cas d’échec, le gain est nul. Le gain net espéré, c'est-a-dire I'écart entre le gain
espéré du client et les colits supportés par 'avocat, est ici de 4, soit (10/2)-1. Le
gain net espéré sera partagé entre I'avocat et son client en appliquant le schéma de
rémunération prévu pour I'avocat. Le rableau 2 présente les gains nets espérés
pour les différents types d’affaite en fonction du traitement mis en ceuvre.

Tableau 2
Nature du traitement
Simple Approfondi
Facil 4 3
Nature acte
delaffuire | s hcile LS 3

Il est facile de vérifier que, pour les valeurs choisies, le traitement adéquat des
affaires, c'est-a-dire celui qui conduit 4 la maximisation des gains nets espérés, est
le suivant : un traitement simple pour les affaires faciles et un traitement appro-
fondi pour les affaires difficiles. Ce dernier point résulte du fait que le surcoiir en
termes de traitement est plus que compensé par I'accroissement des gains dd
laugmentation de la probabilité de gagner.

St le demandeur pouvait distinguer entre affaires faciles et affaires difficiles,

comme par ailleurs il observe le traitement effectivement mis en ceuvre par
Pavocat, le traitement adéquat serait toujours mis en ceuvre et la rémunération de
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I'avocat ne servirait qu' partager les gains. Dés lors que, comme nous le suppo-
sons ici, le demandeur nest pas capable de distinguer entre les deux types d'af-
faires, la rémunération de I'avocat acquiert un réle supplémentaire qui est de 'in-
citer & opter pour le type de traitement adapté. Nous allons voir maintenant que
les différents schémas de rémunération pratiqués ont des performances trés diffé-
rentes a ce niveau.

Commengons par les honoraires de résultat. Le cas le plus simple est celui olt
I'avocat pergoit une fraction w des gains en cas de succes et rien en cas d'échec.
Face 4 une affaire difficile, Pavocat a deux possibilités : soit il effectue un traite-
ment approfondi, soit il effectue un traitement simple et prend une affaire supplé-
mentaire avec le temps qu'il a ainsi économisé. Je rappelle que nous avons supposé
que le traitement approfondi est deux fois plus long que le traitement simple. Le
traitement approfondi augmente la probabilité de succs, donc les gains espérés de
Pavocat. La probabilité de gagner 10*w passe de %4 a ¥4. Les coiits dans le méme
temps augmentent de 1. Uapprofondissement du traitement d’'une affaire difficile
fait donc varier les gains espérés de 'avocat de 2,5w-1. Prendre une autre affaire et
la traiter de fagon simple rapporte A I'avocat le montant 10*w avec une probabilité
de 0.375 (la moirié des affaires sont simples, auquel cas 'avocat aura une chance
de succés de 15, la moitié des affaires sont difficiles, auquel cas I'avocar aura une
chance de succes de 14). Etant donné le colit du traitement simple d’une affaire, le
traitement simple d’une affaire supplémentaire rapportera a avocat un gain espéré
de 3,75w-1. Ce gain est supérieur 4 I'accroissement de gain résultant de 'appro-
fondissement du traitement d'une affaire difficile. 1l en résulte de fagon immédiate
que l'avocat n'effectuera pas de traitement approfondi des cas difficiles, mais pré-
férera traiter de facon simple plus d’affaires. Ce faisant, il n'apportera pas un trai-
tement adéquat aux affaires difficiles. Il y a donc pour un client dont Favocat est
rémunéré au résultat un risque que son affaire soit traitée de fagon insuffisamment
approfondie. Notons au passage que, dans notre exemple, ce résultat ne dépend
pas de la part des gains attribuée 4 'avocat.

Il est relativement simple de voir que le systéme de rémunération au temps
passé échappe 4 ce probléme. En effet, si le traitement approfondi est deux fois
plus long 3 mettre en ceuvre que le traitement simple, il est également rémunéré
deux fois plus. Par conséquent, 'avocat est indifférent entre, d’une part, assurer un
traitement approfondi d’une affaire et, d'autre part, assurer plutdt le traitement
simple d’une nouvelle affaire. Dans ces conditions, il est raisonnable de supposer
que {avocat assure un traitement adéquat des affaires. La rémunération au temps
passé ne souffre pas des problémes qui apparaissent avec la rémunération au
résultat. Tout comme en information parfaite, le taux de rémunération horaire ne
sert qu'a partager les gains entre l'avocar et son client.

Venons en maintenant au systéme de rémunération forfaitaire. Dés lors que
Pavocar peut proposer deux forfaits différents, un pour les affaires faciles er un
pour les affaires difficiles, on peut répliquer le systéme de rémunération au temps
passé. 1 suffit de fixer un forfait deux fois plus élevé pour les affaires difficiles que
pour les affaires faciles. Comme le traitement approfondi est deux fois plus long 4
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mettre en ceuvre que le traitement simple, on retrouvera lindifférence de I'avocat
entre traitement approfondi d’une affaire et traitement simple d’une affaire sup-

[émentaire. Dulleck et Kerschbamer ont montré, dans un article paru en 2006
dans le fournal of Economic Literature®, que ce type de tarification permettait d’éli-
miner totalement les difficulrés liées A la nature de bien de confiance des services
juridiques, au sens o, sur le marché des services juridiques, le niveau de ces for-
faits va s érablir de telle fagon que les avocats vont toujours révéler i leurs clients la
nature de leur affaire et, bien entendu, en assurer un traitement adéquat. Lapport
de Dulleck et Kerschbamer par rapport aux remarques faites précédemment est
qu'il ne sagit plus seulement ici de montrer que la rémunération forfaitaire peur
garantir un traitement adéquac des affaires si les forfaits sont fixés convenable-
ment, mais que la concurrence sur le marché va conduire 4 des valeurs de forfaits
telles que le traitement des affaires soit adéquat. Le marché peut donc 4 lui seul
résoudre le probléme, & condition bien sir qu'un certain nombre d’hypothéses
soit vérifiées, au premier rang desquelles le fait que le client peut observer le temps
passé par 'avocat sur son affaire. Pour éure tout 4 fait exact, il faur méme que le
client puisse prouver que I'avocat n'a pas passé le temps facturé sur Paffaire (si tel
est le cas, évidemment). Clest Uhypothése de vérifiabilité de leffort de l'avocar.
Nous allons maintenant examiner les mérites de nos trois types de rémunération
lorsque cette hypothése n'est pas vérifiée.

Section 2

MODE DE REMUNERATION ET RISQUE DE SURFACTURATION
DES SERVICES RENDUS

Nous allons maintenant considérer la situation suivante : l'affaire est difficile e
le client en est conscient. Il souhaite donc que 'avocat assure un traitement appro-
fondi de son affaire. Le probléme est que cette ftois il n’observe pas le temps effec-
tivement passé par {'avocat sur son affaire. Le probléme change de nature. I ne
s'agit plus de faire en sorte que I'avocat prescrive un traitement adéquat, mais de
faire en sorte qu'il réalise effectivement le traitement approfondi, dont le client et
lui savent I'un et Pautre qu'il est le traitement adapté.

D’évidence, la rémunération au temps passé est ici un trés mauvais candidat.
Lavocat maximise ses gains en annongant qu'il a effectué un traitement appro-
fondi, en se faisant régler les honoraires correspondant et en n'assurant en
fait qu'un traitement simple de I'affaire. Non seulement le client n’observe pas ce
que l"avocat fait effectivement, mais il ne peut méme pas linférer de l'issue du
procés, puisque quel que soit le service fourni par 'avocar, le succés et 'échec sont

3. DuLLeck, V. et KerscHBAMER, R., « On doctors, mechanics, and computer specialists: The economics of
credence goods », fournal of Economic Literature, Yol, XLIV, 5-42, 2006.
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possibles. Le client nest pas naif et anticipe que le traitement de son affaire sera
inadapté (puisque nous avons supposé que 'affaire est difficile). 1 se trouve donc
dans la situation de devoir payer des honoraires correspondant 2 deux unités de
temps tout en nayant qu'une probabilité de succés de %. Si le taux horaire de
Pavocat nlest pas trop élevé, cela mempéchera pas le client de lui apporter son
affaire, mais la transaction entre le client et 'avocat ne produira pas autant de
valeur qu'avec un traitement adapté.

Le systtme de rémunération forfaitaire va souffrir des mémes difficultés. Seul le
forfait correspondant 3 une affaire difficile est pertinent, puisque chacun sait
qu'elle T'est, et ce forfait correspond 2 un traitement approfondi, donc & deux
unités de temps consacrées i I'affaire par 'avocat. Celui-ci sera incité a percevoir le
forfait et 4 ne réaliser qu'un traitement simple de I'affaire. Le client paiera donc 2
nouveau le traitement approfondi tout en ne recevant que le traitement simple. Le
montant du forfait n'a pas d’impact sur la nature du traitement. Il n'a d'effet que
sur la décision du client d’apporter ou pas son affaire 3 lavocat et, s'il le fait, sur le
partage des gains entre client et avocat.

Reste A examiner le paiement au tésultat. Eavantage du paiement au résultac est
que si ['avacat effectue un traitement simple de I'affaire en lieu et place du traite-
ment approfondi qui conviendrait, il diminue la probabilité de succes et donc ses
gains, [l va donc se trouver en situation darbitrer entre les cofits supplémentaires
liés au traitement approfondi et I'augmentation des gains que ce traitement
implique. Lissue de cet arbitrage dépend de la part des gains que regoit Favocar en
cas de succes. Dans lexemple que nous avons utilisé précédemment, lorsque
Pavocat recoit moins de 40 % des gains, il assure un traitement simple des affaires.
Lorsqu'il regoit au moins 40 % des gains, il assure un traitement approfondi, donc
adéquat, des affaires. Nous retrouvons ici le double réle de la rémunération de
['avocat. Passer d’un taux de 25 % 3 un taux de 30 %, ou d’un taux de 45 % d un
taux de 50 % 1'a d’effer que sur le partage des gains entre avocat et client, puisque
dans les deux cas, le traitement de Iaffaire de change pas de nature lorsque le taux
change. En revanche, passer de 35 3 45 % a aussi un effet sur le type de traitement
mis en ceuvre par Iavocat. On voit qu'il y a dans ce dernier cas de figure, si on se
place du point de vue du client, deux effets opposés de 'augmentation du taux
accordé 3 Pavocat. D’un coté Pavocat regoit une part plus importante des gains,
&'un autre coté le gain est plus important. En fait, et on retrouve ici un résultat
classique des situations d’aléa moral, I'avocat ne fournit le service adéquat que s'il
recoit une part suffisamment importante des gains. On parle de rente informa-
tionnelle car si l'information était parfaite, I'avocat assurerait le service adéquat en
contrepartie d’une rémunération plus faible. La question du pourcentage optimal
de gain laissé 4 I'avocat a été beaucoup étudiée dans la liteérature anglo-saxonne. Je
citerai seulement ici deux articles : un article de Hay paru en 1996 dans le fournal
of Legal Studies* qui analyse de fagon tout 3 fait intéressante l'arbitrage que je viens
de présenter et un article de Polinsky et Rubinfeld, paru en 2003 dans American

4. Hav, B.L., « Contingent fees and agency costs », The fournal of Legal Studies, Vol 25, n* 2, 503-533,

1996.
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Law and Economics Review?, qui propose de remplacer le mécanisme de paiement
au résultat par un mode de rémunération alternatif aux termes duquel I'avocat
recevrait une certaine part des gains et, de plus, supporterait une part identique
des cofits, le complément lui étant reversé par le biais d’'un mécanisme passable-
ment complexe. Quel est, d’'un point de vue théorique en tout cas, 'avantage d’'un
tel systéme? Il se rapproche en fait d'une solution théorique au probleme d'aléa
moral qui consiste pour le client & « vendre » son affaire & Pavocar. Lavocat verse
une somme fixe au client, puis assume I'intégralité des cofits juridiques et pergoic
P'intégralité des gains. Je ne vais pas examiner maintenant les hypothéses qui sou-
tiennent ce résultat, pas plus que je ne discuterai la possibilité de sa mise en ceuvre
pratique, qui se heurterait 4 de nombreux obstacles. Je voudrais en revanche en
tirer une legon au sujet de la rémunération au résultat, telle que nous 'avons exa-
minée dans cette partie de mon exposé. Si la rémunération au résultat permer
d’érablir une cerraine cohérence entre les intéréts du client et ceux de I'avocat, elle
ne permet pas un alignement parfait de leurs intéréts car le colit du service est
entiérement supporté par I'avocat. Cela reste vrai méme si 'avocat regoit de la part
de son client une compensation financiére pour les cotits qu'il supporte, car cette
compensation ne peut pas intégrer la nature plus ou moins approfondie du traite-
ment assuré par l'avocat, nature que nous supposons ici non observable. Il n'en
reste pas moins que, dans le contexte d'aléa moral, fa rémunérarion au résulta
domine la rémunération au temps passé ou la rémunération au forfait. Lordre de
mérite des modes de rémunération est totalement inversé par rapport 4 la situa-
fion que nous avons examinée en premiére partie, ol était plus mise en avant la
nature de « bien de confiance » des services juridiques.

Nous touchons ici aux limites de 'exemple que jai utilisé tout au long de cet
exposé et qui conduit 3 des conclusions qui peuvent étre pergues comme provo-
cantes et qui sont certainement excessives. Je pense en particulier au fait qu'en
situation d’aléa moral le comportement prédit pour les avocats est de tricher systé-
matiquement sur le service rendu 2 leurs clients. §'il n'y a dans mon exemple
aucun mécanisme qui puisse empécher cela, de tels mécanismes peuvent exister
dans la réalité, méme s'ils sont imparfaits. Un candidat assez naturel est I'impact
d’une telle attitude sur la répurtation des avocats. Il y a fort  parier qu'un avocat
qui aurait un taux de succes significativement supérieur ou au contraire inférieur 2
celui de ses collégues finira par jouir d’'une répurtation meilleure dans le premier
cas, pire dans le second, que celles de ses collégues. Ainsi, lorsque 'avocat choisira
1:3 type de traitement qu'il mettra en ceuvre pour une affaire, il prendra en compte
Ieffet de son choix sur sa réputation et cela est susceptible de le discipliner quelque
peu et ainsi de modérer le probléme de 'aléa moral. Cependant, lefficacité de
ce mécanisme reste A examiner, elle est certainement imparfaite et sans doute
trés variable en fonction notamment du profil des avocats et de leurs clients, Ainsi,
un avocat spécialisé dans des affaires concernant un nombre réduit de clients sera
plus sujet 3 des effets de réputation qu'un avocat opérant sur un marché plus large,

5. Porinsky, AM. er RusineeLn, D.L., « Aligning the interest of lawyers and clients », American Law and
Evoriomics Review, Vol. 15, n° 1, 2003.
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face & des clients moins bien informés. Nous retrouvons ici Vidée évoquée au
début de cet exposé d’une certaine hétérogénéité de Pactivité des avocats. Si le
mécanisme réputationnel ou tout autre mécanisme avait une efficacité parfaite,
alors les avocats ne pourraient pas factuter le traitement approfondi lorsqu'ils
mettent en ceuvre un traitement simple et le probléme de I'aléa moral serait résolu.
Dulleck et Kerschbamer montrent d’ailleurs que dans ce cas, la rémunération for-
faitaire combinée aux mécanismes de concutrence i 'ccuvre sur le marché des
services juridiques élimine totalement le probléme de I'aléa moral, méme lorsqu'il
est combiné aux problémes liés au fait que les services juridiques sont des biens
de confiance. Toutefois, il est douteux qu'un tel mécanisme existe et il me semble
raisonnable de maintenir la conclusion selon laquelle, en situation d'aléa moral,
la tarification au résultat domine la tarification au temps passé et la tarification
forfaitaire.

Nous avons suivi pour analyser la relation entre Pavocat et son client deux pistes
distincees, I'une soulignant la nature de bien de confiance des services juridiques,
Fautre soulignant le fait que les actions de l'avocat ne sont qu'imparfaitement
observées par son client. Ces deux pistes nous ont amené a des classements
différents des modes de rémunérations en fonction de leur capacité & conduire 4
un traitement efficace des affaires. Aucun mode de rémunération ne domine les
autres, au sens ol il leur serait préférable dans toutes les situations de représen-
tation des parties dans le procés. Ceci suggére que la coexistence de différents
modes de rémunération est utile puisqu'elle permet aux agents économiques
(Pavocat et son client) de choisir le mode de rémunération le plus adapté 2 la
situation spécifique dans laquelle ils se trouvent.
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Section 1

INTRODUCTION

The main purpose of this note is to examine the underiymg economic argu-
ment justifymg the introduction of collective action in situari le
ctims suffered 1 lossin"a single related incident. The note also” suggests
ome implications with respect to the efficient design of collective actions, inclu-
dmg whether lawyers or only victims should have the right to initiate a collective
action and whether the participation in such an action should be organized using
“opt-in,” “opt-out,” or a mandatory class. The note also provides some obser-
vations guiding the contract between lawyers and the victims who are initiating
a collective action, as well as comments on the desirability of such a procedure
from the point of view of business.

Economic analysis of the law has been successful in the recent past because it
helps predict the implications of 4 legal structure on individual behavior based.
on standard economic reasoning. Intuitively, from an economic viewpoint, sanc-
“tions resulting from a legal decision look very much like prices. Thus, it becomes
reasonable to expect that individuals react to variations in expected sanctions in

a similar way as to changes in prices.'

In comparison with the standard legal literature, which often centers on issues
of justice or the distributional impact of a legal rule, the “Law and Economics”

L. See Cooter and Ulen (2004) for a thorough discussion of the comparison berween sanctions and prices.
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approach focuses primarily on the impact of the latter on the economic allocation

of resources (Landes and Posner, 1987). From a positive perspective; it examines”
whether a particular legal setup induces participants to allocate resources in an
efficient way. From a normative standpoinit;” the approach attempts to design @

Tegal construct to improve allocative efficiency.

As a result, the natural-searting point of a Law and Economics analysis is in
the context of a market failure, meaning a situation in which, under the lnissez
faire of a market economy, the resulting allocation of resources is inefficient. For
example, with negative ext lities (like pollution), market participants will
underestimate the true societal costs, thereby overusing the resource (like clean
water). With market power (as in a monopoly}, producer(s) will under-produce
compared with the efficient solution in order to keep the market price up. From
an economic viewpoint, this approach is inefficient because the marker price will
be higher than the marginal costs associated with the production of an additional
unit.2 The economic literature has developed a number of mechanisms to responc

to market failures : taxes and subsidies, regulation, allocation of property rights,
criminal

_______ law, tort law, 3nd so on.’ Which instruments are most appropriate
depends on the context of the market failure, including the size and the nature of
the potential damage, informational asymmetries and, more generally, costs. In
what follows, 1 focus solely on the instrument of tort law.

A natural starting poin for an analysis of collective actions is harm to individ-
uals by a producer, particularly when the damage per victim is small but the
number of injured persons is large. While such situations have always been pos-
sible, mass production and instant communication have increased their signifi-
cance. For example, anticompetitive behavior, like cartel agreements, can hure
millions of customers all at once. Similarly, current production scales mean that
large industrial accidents can injure very large segments of a population.

Damages to a third person always cause an excernality unless the injurer is
incented to take into account the complete effect of his decision on potential
victim(s).* Economists refer to such an incentive as internalizing the externality.

Tort law offers an obvious avenue to achieve such internalization by forcing the
injurer to pay for the damages he caused. Specifically, if an individual harms a -

third party, the latter is expected to start a liability suit against the injurer that
proves the causal link between his damage and the injurer’s activity and that pro-
vides evidence of the size of the loss. If plaintiff is successful in court, the injurer is
then required to pay for the damage suffered by the victim.

2. Economists speak of a Parcro-inefficient ablocation because it is possible to make one person better off -

without reducing the well being of other persons. For example, in the case of a monopoly whose prices are higher

than marginal costs, increasing the outpat by one unit would increase the monopolist’s costs by his marginal
costs. Giving the monopolist the market price for that one unit would make him bester off while leaving the

well being of the additional consumer constant, thus increasing the overall fevel of welfare. For an inrroduction
1o the topic, see any intermediate microeconomics textbook {e.g. Varian, 2006).

3. For a extensive discussion of this point, see e.g. Shavell (1993).

4. External costs (or benefits) refees to costs {or benefits) that are nos paid (or received) by the decider {for a
basic introduction see e.g, Varian, 2006).
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Naturally, the effectiveness of the tort scheme in achieving internalization will
depend among other things, particularly (1) the willingness of victims to start a
]ayxfgjq__ against Eb_e__ injurer and (2) the procedures of the !i'abi!ity scheme in terms
of making it more or less difficult {and costly) for the injured party to reach a
rat ision leading to reparation.’ Points (1) and (2) are obviously not
independent; if it is very difficult or costly to achieve reparation in court, victims
are less likely to initiate a lawsuit, thereby reducing the efficacy of rort law.

The effectiveness of the liability mechanism in achieving an internalization of
damage costs also depends in a significant way on the number of victims. In the
absence of collective action and in the case of a mass damage, the first trial against
the injurer reveals valuable information for all the other victims. Indeed, if the
plaintiﬂf wins his case in court, it becomes easier (and less risky) for other victims
to seck compensation (Coffee, 1986; Cooter and Rubinfeld, 1989). Thus, there is
_a positive externality between the injured party who initiates the first trial and all
“the poteniafollowers—— -~ - S vl

This externality. has-two important consequences for both the plaintiffs and the
defense. In thefirst tr_i_;il';'ra potential plaintiff -- whom one would expect to consider
only his own expécted costs and benefits in the decision to go to wial ~ will unde-
restimate the true value of his contribution (Che, 1996, 2002). Asa result, he may
not start the trial if his 'e'x'pected' costs exceed his expected benefits; or, if he starts
the trial, he may make too little effort to prove his case. In contrast, for the defen-
dant, the externality means that, if he loses the first trial, other victims are likely to
follow. As a result, the defendant will consider nor only the compensation for the
initial plaintiff, but the entire potential compensation (Hay, 1997a, 1997b) and
will expend more effort in his defense. Both effects reduce the likelihood that
injurers will be found liable, thereby weakening the effectiveness tort law in achie-
ving an efficient level of detérrence.

The remainder of this note is structured as follows. The next section introduces
an extremely simple framework to illustrate how liability rules attain internaliza-
tion. It introduces in some detail the concept of externality and the basic incen-
tives underlying liability rules. Section 3 describes the problem of a single victim
in his decision concerning whether to start a liability suit. Section 4 extends the
analysis to situations with multiple victims, assuming the legislation prevents col-
lective actions. Section 5 considers the incentive effects of allowing a collective
action;; it ignores the underlying incentives of victims to participate in the collec-
tive action in favor of the assumption that an exogenously fixed number of victims
cooperate. The purpose of the analysis is to understand the overall impact on effi-
ciency of increasing the number of participants in a collective recourse. Section 6
introduces the design aspect of a collective action. Section 7 examines the impact
of a collective action on producers; it will raise their costs since the collective
action is designed to induce an internalization of expected damage costs to vic-

5. Many other variables influence the ability of liability rules to internalize an exrernality fuily, such as rhe

;;t;igt))i of the injurer to pay for the damage (e.g., Shavell, 1986) and the injurer’s use of insurance (e.g., Shavell,
2}, .
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cims. However, as we will show, it may also have a positive effect by reducing
adverse selection problems. Finally, section 8 offers some concluding remarks.

Section 2

THE BASIC PROBLEM

This section considers a situation in which an individual (hereafter, “the
injurer”) carries out a socially beneficial activity which may, nevertheless, cause
harm. For the sake of argument, let the variable D denorte the total expected dam-
ages and assume that the total damages depend on the level of care the injurer
takes in pursuing the activity. Analytically, care is represented by the variable x;
intuitively, an increase in x means that the injurer is being more careful and
expected damages should be lower. In order to simplify the presentation and
without loss of generality, suppose that, in the case of harm, the actual rotal dam-
ages are a constant denoted by A, whereas the ex-ante probability of accident,
denoted by m(x), decreases with the level of care.®

Using these simplifying assumptions implies that expected damages must be a
decreasing function of the level of care taken in pursing an activity :

Dix) = m(x) - A (1}

Dfx) is represented graphically in figure la as a convex function. Intuitively,
for low levels of care, there can be a large reduction in the probability of accident
following an increase in level of care. However, as the care level increases, that
additional benefit becomes smaller. In other words, the marginal benefit of care
decreases with x.7

On the other hand, producing care is costly to the potential injurer. In the cur-
rent context, these costs should be interpreted in a very general way to comprise
real expenses, such as R&D expenditures for a producer or the cost of using safer

tankers to transport oil. Producing care also includes opportunity costs, as in the -

case of a driver who reduces his speed, thereby losing time. It is natural to assume
that these costs are increasing and convex with the level of care. The convexity
requirement simply impties that the additional cost of raising the level of care is
itself increasing in x. Intuitively, a potential injurer will increase care with activi-

ties that are the least costly to him. Thus, raising the level of care is initially not. .

t00 costly but, over time, further increases in level of care become more and more
expensive (figure 1b).

6. More generally, one would expect thar A is ieselfa random variable the distribution of which depends on

fevel of care. Such an expecration would unnecessarily complicate the presentation without increasing undet--

standing.
7. Geomerrically, the marginal benefis is measured by the slope of D(x).
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Figure 1a Figure 1b
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Adding up the expected costs of harm and the cost of care yields what is referred
to in the Law and Economics literature as the “primary costs.”™ Geometrically, the
total primary costs are the sum of the curves in figures 1a and b, which gives a
U-shaped function. Initially, for a low level of care, raising x marginally yields a
strong teduction in expected accident costs without imposing many additional
care costs, so it initially reduces primary costs. In contrast, starting at an initially
high leve! of care, the effect of marginally increasing care on reducing expecred
accidents is small, but the marginal cost of that additional unit of care is high.
Adding up both effects to obtain the impact on primary costs implies that the
latter must be increasing for large x.

The U-shaped function means that primary costs have a minimum. Figure 2
shows the minimum primary cost is attained at the care level x* At that level, the
marginal benefit of a further increase in care is exactly offset by the marginal cost
of care. From the point of view of the optimal allocation of resources, society will
want to implement x* However, in a non-dictatorial society, the choice of care
will be left to individuals. More specifically, consider a market economy and the
care decision of a single producer. Whether the producer will implement x* will
depend on his cost-benefit-analysis and the resulting incentives.

) 8. The erminofogy goes back ro Calabresi {1970}, who introduced the idea of dividing the costs asso-
ciated with potential accidents into three classes : primary costs, which are the sum of care and damage
costs; secondary costs associated with the risk incurred by the respective parties; and tersiary costs, which are
thfe sumn of all the costs associared with implementing the rule, The following discussion focuses solely on
pnma.r)r COsts,
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Suppose we can divide the damage associated with harm between costs automa-
tically carried by the producer (e.g., costs associated with a loss in reputation) and
COSts 1O A representative consumer

A=A+ A, (2)

The central idea in producer’s liability is to obtain directly an internalization of
the external costs by making the producer pay for damages to victims. In the ideal
case, when damage occurs, the producer is forced to fully indemnify the victim,
so the producer bears all the damage costs. A rational producer will anticipate
these potential costs and increase care to mitigate them. Graphically, the pro-
ducer’s expected total costs are then given by the dotted cutve D(x} + C(x), so he
finds it optimal to implement efficient care, x*

As a result, expected damage costs can be divided between those automatically
carried by the producer, D, (3}, and the expected costs incurred by the consumer
D (x). The sum of both expected costs, D {x) + D (x), must be the total expected
damages (figure 3a). Now, if the producer does not have to pay for damages
incurred by the consumer, the cost-benefit analysis that guides his care decision
will focus solely on his own costs : D,(x) + Clx). As a result, the producer will
find it optimal to select a level of care x** that is too small compared to the
efficient level. By ignoring the marginal benefit of care accruing to consumers,
the producer finds that, at x* his marginal cost of care ourweighs his marginal
benefit, inducing him to reduce care (figure 3b).

What has been illustrated here using producer’s liability generally extends to all
possible tort cases. From the Law and Economic viewpoint, the main benefit of
tort law is that it forces potential injurers to include in their cost-benefit analyses
all the potential costs associated with damages to victims. Tort law ensures a full
internalization of expected accident costs, thereby perfectly aligning potential
injurers’ incentives to those of society by inducing efficient care (Roe, 19806;
Kobayashi, 1992 ; Mason and Swanson, 1996).

In practice, many difficulties complicate the implementation and reduce the
efficacy of the tort law system. For example, a victim may not necessarily realize
that he has suffered harm, as when a patient does not recognize bad advice from
his doctor, even though it may significantly reduce the patient’s well being.
Alternatively, even if the victim is aware of the damage, proving causality may be
difficult or costly. Another example lies in the judgment-proof producer who,
even if found liable by a court, is not sufficiently wealthy to cover the damage. In
all these cases, a correct internalization of the external cost will fail, reducing the
incentive of potential injurers to undertake efficient care (Lee, 2002).

Legal systems have developed a number refinements and procedures in response
to some of these difficulties. For example, the negligence rule provides better
incentives than strict liabilicy when injurers are judgment-proof.® Similarly, the

This problem is well understood in economics. From the point of view of the
producer, D (x) is an external cost and, as long as the latter is not forced to inter-
nalize it, he will under-produce care relative to the most efficient level. From an
institutional viewpoint, society can use a number of ways—e.g., tort and/or cri-
minal law, taxes and/or subsidies, state regulation—to reestablish optimality. Fach -
method produces implementation costs and aligns incentives in a different way.
The remaining discussion considers only the case of rort law.

9. See Shavell (1986).
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definition of the standard of proof and the allocation of the burden of proof are
both procedural attempts to deal with informational asymmetries in court."” In
the remainder of this discussion, we address an additional difficulty related to the
number of individuals harmed by in a single incident.

Section 3

THE PLAINTIFE'S DECISION TO GO TO COURT

In this section, we consider the decision by a victim to start a court proceeding
and examine its impagt on the producer’s choice of care level. Suppose that a
plaintiff expect§ costs & if he were to start a lawsuit. Depending on the legal
system in play, soiie of these costs could be recovered if the plaintiff wins his case
bue, for the sake of simplicity, the remaining discussion ignores this issue.'' In
practice, even if the victim recovers some of the costs, he still has additional costs
associated with his opportunity costs of time, inconvenience, and so on. In
weighing his options, the victim can choose either of two strategies : not to go to
court and not incur legal costs or to file a lawsuit with expected costs F..

In order to keep the analysis tractable, T also assume thar the defendant can
choose between either of two strategies : an inexpensive or an expensive defense."
Without loss of generality, costs associated with an inexpensive defense are set at
sero and costs associated with an expensive strategy are denoted by £,

For the analysis to be meaningful, we must impose £ < A_ since, otherwise, the
victim would never go to court. Next, we assume that courts are not perfect, so

they can make mistakes." Specifically, suppose that, if the plaintiff goes to court

and the defendant chooses the inexpensive defense strategy, the court decides in
favor of the victim with probability p. For example, based on the evidence pre-
sented in court, the plaintiff may not be able to convince the judge of causality.

Moreover, suppose that, if the defendant chooses the more active defense strategy, -

10. See Demougin and Fluet (2006, 2008).
11. Introducing fee-shifting into the analysis would certainly complicate the issue. (For an analysis see, €8

Braeutigam, Owen, and Panzar 1984 or Chen and Wang 2007.) However, including fee-shifting in the analysis
would not fundamentally change the main results simply because fees cannos be shifted when the plaintiff loses .

his case. Moreover, part of the costs paid by a plaindiff may be nop-pecuniary in nature, €., OppPOrtUnity costs of

time, risk perception.

12. More realistically, the defense stearegy should depend on legal inputs that could vary continuously from °;
very small to large. Considering such a possibility would not affect the main conclusions, but complicate the -

presentation. See also footnote 16.

13. More generally, the inexpensive surategy will also be costly. In that casc, F,should be understood as theé

additional cost of the more active defense straregy.

14. Alternatively, one could imagine that the plaindff is aware that he can make a mistake with a posidve

probability, i.e., going to coure against a producer even though the producer did not cause the damage.
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the victim’s probability of winning is reduced to pg."® If the court decides in favor
of the plaintiff, the producer pays the damages A ."

Suppose the victim has decided to go to court. How would a rational defendant
behave? Should he select the more active defense strategy, thereby reducing the
probability of being found kiable? Or should he remain more passive, increasing
his probability of losing the case, but reducing his court costs? A rational defen-
dant will compare the costs and benefits of both strategies and will decide in favor
of the extensive defense strategy if

PAL=F o+ pgh, (3)

For instance, suppose A .= €10000 and p = 0.7. With a passive defense strategy,
the producer expects to pay € 7000 in Hability. i F, = € 5000 and ¢ = 0.5, the
expensive defense costs € 5000 in legal counsel and reduces the expected liabilicy
to € 3500. Comparing the expected costs, the producer is clearly better off with
the passive strategy. In contrast, with £, = € 2000, the producer should choose the
expensive defense strategy.

The victim obtains c((:)incllpensation only by winning his court case. If the victim
goes to court, expected damage payments are either pA_or pgA i
on the actual defense behavior cfth[fh3 gi'oducer. A rationalﬁictcim vﬁﬁ d(écijf:ptf)ngdol 2(%
court if the expected benefit of doing so outweighs the expected costs of starting a
proceeding, F.. For instance, assuming the victim expects an aggressive defense by
the producer, he should only go to court if

pad. = F, (4)

‘ Retaining the foregoing numerical example, the victim should go to court only
if the e;:rpected costs of doing so are less than € 3500. A similar rule applies if
the victim expects a relatively passive defense behavior from the producer. For

glcst:xéc;,olés(;'ng the first numerical example, the victim should go to court only if

The numerical examples and the analytical formulas (3} and {4) emphasize that
whether liability rules are successful in ensuring that potential tort feasors inter-
nalize some of the expected costs of harm to victims will depend on the expenses
a.ssociateci with starting a trial and seeking legal counsel, and the parties’ expecta-
tions ab9ut Rossible success in court. In the foregoing example, all these effects are
summarized in the cost variables . and £, and in the likelihood of court errors p
and 4. Observe that these variables are not completely exogenous to the legal
system : for example, the allocation of costs in the case of a trial directly affects the
likelihood of starting a court trial and the allocation of the burden of proof influ-
ences the distribution of costs across parties as well as the likelihood of success.”

15, The va.riabicsp and g stand for probabilities, so they are numbers between 0 and 1.
or i}fe :::;1:;::5 thaf th‘e plaintiff’s prc.)bzlb%lit}f {?f success in court is either p or pg, generating costs £, and F,
; parties is an extreme simplification. More generally, one would expect that p and ¢4 are contin-
r}?euje\:::;::ic[:‘gdenemnr{g costs F_(p)and F,(g) for th.e consumer and the producer, respectively. However, while
s do not significantly affect the conclusion. they greatly simplify the prescasation.
17. These observations suggest a normative approach to the design of tort rules and court procedures.
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Obviously, the distance between the two curves is larger for a smaller p and 4.
With a reduction in the likelihood of having to pay damages, the producer inter-
nalizes a smaller portion of the benefits of care, so he further reduces care.

From an economic point of view, the ability of the legal system to force poten-
tial injurers to internalize fully the prospective damages to victims is the key factor
in inducing them to undertake an efficient level of care. For the sake of argument,
suppose that £, = 0 because the producer has legal counsel in house. In that case,
it is always advantageous for him to choose the more aggressive defense strategy.
Consider also the best possible case, where victims always find it advantageous to
go to court when they sustain damages. As a result, a producer who undertakes
the care level x expects damage costs (x)[A, + pgA ], where 7(x) measures the
probability of accident given che care level x and where the square bracker captures
the injurer’s expected damage costs in the case of accident. With pg standing for
the probability of being found liable, the potential injurer underestimates the
expected costs of accident by m(x)(1 — pg)A " Consequently, the producer is
induced to generate too little care.”

The result is represented in figure 4. The solid curve represents the primary
costs D(x) + Clx), the dotted curve stands for the expected costs faced by the pro-
ducer, and the distance between the two curves is the portion of the expected
damages to possible victims that is not correctly internalized by the producer, ie.,
()1 ~ pg)A .. From the point of view of the producer, his cost-benefit analysis
that determines his choice of care level ignores this pesitive effect on potential
victims. Consider now the implication of this observation for the producer’s
choice of care : At the efficient level x* the marginal benefit of increasing the level
of care exactly balances the marginal costs of undertaking the increased level of
care. However, the producer expects to pay only a fraction of the resulting dam-
ages. In other words, he captures only a fraction of the marginal benefit of
increasing care. Thus, at x* the producer finds it advantageous to reduce care.

Other variables increase the difference between primary costs and the fraction
of the costs paid by the producer {or, geometrically, raise the distance between the
solid and the dotted curves in figure 4). For example, suppose that not all victims
face the same costs of going to trial, so only a fraction of victims seeks compen-
sation through legal means.?® Under such conditions, variations in that fraction
will shift the dotted curve in figure 4. In particular, reducing the percentage of
victims who go to trial will reduce the portion of the benefit of care the producer
can internalize, thereby inducing the producer to reduce x.

Section 4

MuLTiPLE VICTIMS

This section builds on the foregoing example of a producer who, in the course
of his activity, may cause harm. However, instead of harming a single individual,
as in the previous sections, we now consider the situation where, in the case of an
accident, » persons are damaged causing each of them to suffer a loss of §..%'
Keeping with the previous notation, we denote the total damages to victims
by A, i.e. A= nd_. For instance, in the foregoing numerical example, we may
now think of 10 individuals who each lose €1 000 for total damages of €10000.

Perfect collaboration : Consider the situation in which 4l she victims coop-
erate in their décision to go to court. In that case, the victims act as one single party
and have exactly the same incentives as in the foregoing framework with a single
victim. To see an illustration of this condition, denote the victims' probability
of success at trial by 0 and assume thar the plaintiffs equally divide trial costs
among themselves.” All together, the individual will find it optimal to go to court

if his expected gain from doing so, i.e., 08, exceeds his expected costs :

Figure 4

D(x)y+ C{x)

T = pglac

o8, =

F.
— (5)
n

20, The cost differences among victims do not need to be pecuniary, For instance, vicdms may differ with
respect to the value of their time, cheir risk aversion, etc.
21. For the sake of simplicity, the variable # is a given throughout. In most real-life exammples, » will be a
random variable, From the point of view of the analysis, this simplification does not affect any of the main
results. Moreover, the per-person damages 8, are also constant across victims. Neither restriction is essential for
the conclusion, but they significantly simplify the presentarion.
22. Using the notation of the previous section, @ = p if the defendant is expected to be passive in court and o
= pq otherwise.

»

Hm, ,x =x

18. Society’s expected damage costs are 7(x){A, + A]. Taking the difference hetween these costs and the pro-
ducer’s expected damage costs yields mx)(1 - pg)A, .

19. With F,> 0, the injurer’s expected costs from an accident become (o)A, + £, + pgd, 1 but chis expecta- -
tion underestimates the trie costs because the producer will only go to courtif £, + pgA,_< ph, < A .
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However, with A_ = »nd_, equation (5) is equivalent to equation (4) when case
08 = pg. To illustrate the result using the numerical example, suppose that p = 0.7
and ¢ = 0.5. With 8 = €1000, each victim expects to win €350 in the case ofa
lawsuit. Thus, with # = 10, starting a proceeding is only worthwhile i FC is less
than €3 500. Of course, this is equivalent to the decision rule with a single victim
who suffers a total loss of A= €10000 and who expects a gain from initiating a

trial of pghs . = €3 500.

Imperfect collaboration : When there are multiple victims, some may seek
individial compensatiofi'in court. The cost associated with starting such an indi-
vidual lawsuit will usually depend on whether it is the first case against the defen-
dant among a class of similar accidents or whether another individual has already
successfully sought legal recourse. In particular, one would think that, if the case is
not the first one, the expected costs to the victim will be smaller and the proba-
bility of success higher. For the sake of simplicity, it is assumed in the remaining
discussion that follow-up trials by imitators have 2 100% chance of success if an
initial trial by another vicrim is successful.®® In order to justify the assumption
observe that the legal counsel of a second victim should be able to refer to the out-
come of the first trial and copy the successful strategy of the first plaintiff. More-
over, with no risk in the outcome of the trial, costs associated with the risk pre-
mium are eliminated so that, even if the legal costs in court are the same as in the

initial trial, the overall costs to the imitaror should go down.** Keeping with the .

previous notation, we let £ denote the expected costs of the first victin's going to
court and £ denote the expected costs to the following victims in the case of a
follow-up trial. Finally, in line with the foregoing discussion, we impose f,. < F,..

As we saw in section 3, in the case of a single victim, the system of liability rules
does not always induce correct internalization of the damages to the victim. With
multiple victims and in the absence of a legal construct allowing and inducing the
victims to cooperate in a group trial, we can show that the situation significantly
worsens for at least three reasons.

First, when multiple victims are not allowed to cooperate in a group trial, the
tertiary costs associated with going to court increase. These costs measure the
“transaction costs” implicit in the tort rule mechanism.? These costs are captured
by the variables F_, f. and F, together with the number of trials induced by the
system. To see how tertiary costs increase, suppose that in the cases of both perfect
and imperfect collaboration, the parties decide to go to court. With perfect col-
laboration, expected tertiary costs of victims sum to F_ + (# — 1)of.. The victim
who starts the first trial pays £, and imitators go to court if the first trial was suc-
cessful. When imitators start a proceeding, each pays f,. Moreover, if the proba-

bility of success of the first victim is G, and there are (# — 1) potential imitators,

23. The logic extends as long as imitating a successful rial increases the victim's ex-anze chance of winning in

court.

24. Even if the chances of success in court are iess than 100%, the result remains as long as the probability of

success increases because, in either case, the probability of success reduces the sisk premium.
25. For a definition of tertiary costs, see Calabresi (1970} or Shavell {1987).
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the expected costs of imitators are (n — 1}af.. In contrast, with a single group law-
suit, the expected tertiary costs for victims would only be F. In the model, the
tertiary costs of the injurer stay the same, independent of the collaborative atri-
tude of victims so, if it is worthwhile to the injurer to undertake an aggressive
defense in the case of perfect collaboration of victims, doing so remains advan-
tageous even if the victims do not cooperate. The claim follows because, if the
injurer loses, he will be confronted with imitators. The point emphasizes an
important asymmetry between victims and injurers in the case of imperfect col-
laboration of the victims : while the victim who starts the first court case focuses
on the costs and benefits of that single lawsuit, the injurer looks at the potential
sum of damage payments across all victims.” Thus, in the model, tertiary costs for
the injurer are independent of the victims' collaborative behavior. Realistically,
court cases filed by imitators will also be costly to the injurer, which would further
strengthen his tendency to be aggressive.

Second, under imperfect collaboration, victims will not start a lawsuit as often
as under perfect collaboration (Marceau and Mongrain, 2003). For the victim
who starts the first court case, the ratio of expected trial costs to expected benefits
has significantly worsened. For instance, in the foregoing numerical example, the
victim who initiates the first trial should anticipate an expected gain of €350.
Therefore, if the expected costs F. are larger than €350, the victim should not
start the trial. With a collective action, the total expected gain is €3500 so, as a
group, the victims are willing to initiate a trial as long as F_is smaller than €3500.
In short, the fiest victim to initiate a trial produces positive external benefit for
all other victims by generating information that reduces their risk and indivi-
dual costs of going to court. However, as long as the first plaintiff is not fully
compensated for this externality, he will initiate the lawsuit too infrequently.

Therefore, without full collaboration, victims will not demand a compensation
for damages as often as they would otherwise. In turn, this eventuality reduces the
expected compensation costs of potential injurers below the true level of expected
damage costs. Geometrically, it means that the distance between the solid and the
dotted curve in figure 4 increases and, as a result, the producer will further reduce
care.

The introduction of multiple victims in the absence of collective actions has a
third effect related to the defense behavior of producers. Specifically, suppose we
compare the defense behavior of a producer who caused damages of §,. 1o a single
consumer to that of a producer who caused the same damages per consumers, but to
# individuals, In the latter case, one would expect the producer to invest more in his
defense, even if he initially faces only a single claimant. The logic of the argument is
as follows : When a single consumer has been hurt and files a lawsuit, the producer
will decide on his level of defense by comparing the difference pd,. — pgd,. (i.c., his
teduction in the expected damage payment to the victim) with the expected cost of
achieving such a reduction. Thus, as the foregoing example, the producer will invest
in the more aggressive defense strategy only if 7, is less than pd_— pgd__. In contrast,

26. 1 expand the point at the end of the section.
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compare the situation if the same damages have been inflicted upon # victims. Even
in the absence of a collective action, the defendant will realize that, if the first victim
who starts a court proceeding wins her case, imitators will surely follow. Thus, the
defendant will compare #{pd_— pgd ) with F, Holding the cost of the more aggres-
sive defense strategy constant, the farger the number of victims, the more likely
defendant is to undertake the aggressive defense. In other words, all else being equal,
and without cooperation, the individual injured person is made worse off by the
presence of other victims because they increase the defendant’s willingness to engage
in an aggressive defense.

With multiple victims, then, and in the absence of collaboration among victims,
the first person to start a lawsuit looks only at the fraction 1/# of the benefits
accruing to victims in deciding whether to pursue the case, while the defendant
looks at the total possible compensation for all victims in deciding on a defense stra-
tegy. The disproportion between the individual plaintiff's gain and the defendants
loss affects the parties’ incentives, further reducing the victim’s chances of winning
compensation in court. Taking this into account, expected indemnifications to vic-
tims are reduced, thereby further lowering the internalization of expected damage
costs and, thus, additionally reducing incentives to raise the level of care.

For parsimony, we have assumed that there only two levels of defense. In practice,
though, defense strategies are much more varied. However, even in a more general
framework, we would find a similar discrepancy between gains to the victim
who starts the first recourse and the potential toss to the defendant. Thar discrepancy
would also increases with the number of victims, suggesting that, with more victims
{a) the defendanc’s defense activity will be more aggressive and (b) the victims are less
likely to go to court. As a result, with individual trials, increasing # reduces incentives
to raise the level of care, despite the fact that the sum of damages increases.

Section 5

COLLECTIVE ACTIONS

This section considers the introduction of legislation permitting the use of
collective actions. Just as in the foregoing section, suppose that, in the case of an

accident, the producer would damage # individuals and that, in the case of a trial,’
m of the victims would collaborate to start a lawsuit {(where m < #), while the.

other victims imitate. As in the foregoing section, it is assumed that an imitator

will start a procedure only if the collective action is successful. ¥’ In reality, the -

number of victims cooperating to start a collective action is not independent of

27. fust as with the number of viczims, the number of plaintiffs who cooperate is, in reality, a random vari-
able, A logical way to include chis observation in the analysis is to interpret m as the expected tumber of indi-

viduals who will cooperate.
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the legal setup guiding such procedures, a point discussed in the next section, but,
for now, assume m is exogenously given.

Perhaps not surprisingly, given the foregoing analysis, we find a larger m
is better from an efficiency point of view. First, assuming that the collabo-
rating victims go to court, we find that the total court costs of victims sum to
F o+ {n ~ m)(JfC. Predictably, these costs are decreasing in m. With more victims
initially cooperating, there are fewer possible imitators. Since imitators only
increase tertiary costs, having fewer imitators can only be advantageous.

Second, increasing m means that victims are more likely to start a lawsuit.
Increasing m reduces the per-plaintiff costs of starting a lawsuit while holding the
expected per-victim gain constant. For instance, in the foregoing numerical
example, suppose that F_= €1 300 and that a single victim estimates his probabi-
lity of winning in court as 0 = 0.35. Since, if he wins, the victim will receive a
damage payment of €1000, his expected gain from the court proceeding is €350.
If m = 2, however, the plaintiffs split court expenses equally, so each expects costs
of €650. With m = 3, the victims' costs drop to €433. As a result, with two or
three plaintiffs, the victims are better off not going to court. In contrast, with
m 2 4, the “per victim” expected costs are reduced below €350, making it wor-
thwhile for the victims to attempt to recover their losses.

Here again, variations in m have no impact on the producer’s decision with res-
pect to his defense activity since that choice is always dictated by the comparison
between #(pd .~ pg0d ) and F,. All together, a increase in m increases the chance that
an injurer will be required to pay for damages to victims. Assuming that potential
injurers understand this, they will realize that their expected damage costs have
increased. Using the geometric representation in figure 4, we see that increasing m
shifts the dotted curve upwards, closer to the solid curve, and the producer wilt find
it optimal to raise his level of care nearer to the efficient level of care. Heuristically,
increasing the producer’'s damage costs raises his marginal benefic for the level of care
which, in turn, increases his incentive to undertake a higher level of care.

To conclude this section, from the point of view of the current analysis, the
worst possible choice for m is m = 1; thus, a legal system that prevents collecrive
actions maximizes the inefficiencies with respect to the allocation of resources
associated with increased levels of care.

Section 6

SOME REMARKS ON THE OPTIMAL DESIGN OF COLLECTIVE ACTIONS

This section first describes a specific collecrive action designed to induce a care
behavior on the part of producers that depends on total expecred damages. The
collective action scheme is such that the producer’s incentive is not negatively
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initiator and all the other victims may appear quite large, two factors justify the
coneruct.

influenced by splitting total damages among a larger number of potential victims.
Next, the recommended collective action is used to address some of the more

controversial issues in the current olitical debates. . .. T
p First, the initiator of the trial m:tlally fuily finances the plaintiffs’ trial coses F
Iod

so the real difference in payoff is smaller than it appears. Thus, in the example
here, the initiator’s net payoff is €4600 — €2000 = €2600. Second, the initiator
carries the entire risk of losing the trial. In fact, despite the remaining ex-post diffe-
rence in payoffs, all the victims have ex-ante the same payoffs. To understand this
concept, consider that the initiator’s net payment is €2 600 if the trial is successful
and, if it is not, he loses the trial costs of €2000. With ¢ assumed at 2 in the
above example, both events are equally likely ex-ante. All together, then, the initia-
tor's expected return is

Consider legislation in which a single victim can start a collective action on
behalf of all the # victims. Suppose also that the collective action is designed in
such a way that all injured parties of a class are automatically part of the court case
against the producer; in other words, an individual victim is not allowed to with-
dvaw from the collective action of to decide for himself whether to enter into the
lawsuit against the defendant.”® The individual starting the collective action ini-
tially finances the costs F.and, if he loses his case, he also loses the sum F_. If the
collective action is successful, however, the court requires the defendant to cover
the entire damage to the all victims, i.c., 78 . Finally, the plaintiff who started the

collective action obtains out of the total damage payment . .
e 2600 - —— 2000 = €300
2 2

n—1F,
<t T o ©
The other victims expect a payment of €600 if the trial is successful and zero
otherwise. Again with an ex-ante probability of success at V2, these victims’

where, as in the previous section, O denotes the expected probability of success expected payoff is also €300,

in court that undetlies the victim’s decision such that, for example, if the victim
expects a tough defense on the part of the defendant, 0 = pg. All the other mem-
bers of the class divide the remaining damage payments equally after the plaintiff .-
who carried out the collective action has been paid. Thus, each of them receive the

payment

Next, consider the incentive of a potential trial initiator to start a collective

action. The potential initiator compares his costs of starting a trial . with his

expected gain given by equation (6). In other words, a potential initiator finds it
advantageous to start a collective action if

1E
(ac+"

L

F. F.
F ‘E““C"’ (7) (IFC=06C—7;—>O. (8)

Comparing inequality (8) with equation (4), and keeping in mind that
md, = A, the condition implies that the two requirements are equivalent. In
other words, when a collective action satisfies the characteristics described in this
section, whether an injurer caused a loss of A to a single victim or individual
damages of 8. to » persons with #d_. = A ., the respective incentives of victims to
demand reparations in court are exactly the same.

The difference in payment between the victim who initiated the collective
action and all the other victims may become quite significant. For instance, in the
foregoing numerical example, we had # = 10 and 8= 1000. If .= 2000 and the :
likelihood of winning in court is ¢ = 0.3, in the case of a successful collective
action, the defendant would have to pay €10,000. According to formulas (6) and -
(7}, the victim who initiates the collective action should obtain '
The victims' incentives to start a court proceeding have a feedback eftect on
potential injurers’ internalization of external damages. Unlike the finding in sec-
tion 4, where the presence of multiple victims weakened the internalization and,
thus, reduced care, we find that variations in » have no effect on the ability of tort
procedures to make potential injurers internalize damages. We can conclude that
.the introduction of an appropriately designed collective action significantly
increases the overall efficiency of tort law.

9 2000
1000 + — —— = €4600,

10 0.5

while the remaining 9 victims would split the residual €5400 equally. Thus, in
the current example, the initiator of the trial would obtain more than 7 times as
much as the other victims! While the difference in damage payments berween the -
: - However, in order to achieve the positive outcome just described, the collective

' action must allow the party who initiates the lawsuit to receive significantly more
than all the other victims. The additional compensation must be designed in
_ order (a) to cover the court costs and (b) compensate for the risk associated with

28. Obviously, this assumption implicitly requires that there is a well designed procedure to determine a class
thar allows its members to chalienge being included in ¢he group if they feel thac they do not belong. In the':
remaining discussion, this issne is set aside.
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ning a speciﬁc. case than the plaintiff will. Moreover, the effort level undertaken
by the lawyer is generally difficult for the plaintff to monitor. These diff‘l(:lllltieﬁ
lead to agency costs.” In contrast, if a lawyer starts a collective action himseié
these types of agency costs disappear. ’

initiating the procedure. In particular, a lower ex-ante probability of winning the
case will require a larger premium for the party initiating the collective action.
Finally, in reality, individuals are not likely to be risk-neutral, as implied in the
example, but risk-averse. Including that factor in the analysis would further

increase the premium of the party who initiates the trial.
p party All together, then, these observations suggest that allowing entrepreneurial

lawye{s to start collective actions themselves may enhance efficiency. Specificall
reducing the likelihood of a cash constraint and lowering the ri‘skp remiur):l,
au(!, rransaction costs all point to victims' being more likely to obtain ir?demniﬁ—
cation of damages. However, as discussed earlier, enforcing internalization of
damage costs reduces the externality associated with the latter and, as such

only increase the overall efficiency of the system. ’ o

§1. - The entrepreneurial lawyer

In the previous section, it was assumed throughout that the party who initiated
the litigation was one of the victims. However, in some legal systems, lawyers are
allowed to start a collective action on behalf of victims. If in the foregoing discus-
sion the initiator of the collective action were a lawyer or a law firm, nothing
would change from the point of view of the defendant; specifically, if he lost, he
would be required by the court to cover the total damage #8 . and, if he won, he
would pay nothing, From the perspective of the victims nothing would change
cither; if they won, each would receive the damage payment 8.~ F./no and, if
they lost, zero. From the perspective of the lawyer who filed the case, he would
pay the plaintiffs court costs, F,.. However, if he won, he would gain the diffe-
rence between injurer’s payment, 20, and the sum of damage payments received
by the victims, 8, ~ F./ 70, for a gain of F,./G. Just as when a victim starts the
collective action, the lawyer’s revenue would have to cover both the actual cost of -
the action and the risk associated with it. The only difference between the two
cases is that the lawyer would not participate in the indemnity.

Despite the equivalence of both methods in the context of the current analysis,
from an efficiency point of view, allowing entrepreneurial lawyers to starta collec- *
tive action is likely to be beneficial for at least three reasons. First, victims will, in
many cases, be cash-constrained. While the foregoing discussion ignored this
aspect of the problem, in reality, starting 2 collective action can be very costly, par-
ticularly if the injurer is a large corporation. Unlike individuals, large law firms are
less likely to be cash-constrained. Moreover, some of their costs are actually not
pecuniary but, rather, opportunity costs. {In other words, some of the partners in -
the law firm are at risk of losing some work time.) The second reason that lawyers’
starting a collective action may be beneficial is that, in reality, individual victims -
are likely to be risk-averse, a point not considered in the foregoing analysis, where
vicrims' incentives followed only from expected returns. Further, the design of a
collective action presented in the previous section did not spread the litigacion risk
across individuals. However, a large law firm is more likely to be risk-neutral since"
the risk can be spread among several partners. :

Third, allowing a lawyer to initiate a collective action lowers the so-called
agency costs between the victims and their legal representative by reducing £
T understand the point, consider thar, when an individual files a lawsuit,
the interests of is legal counsel and the plaintiff are not always perfectly aligned.
Typically, the lawyer will have better information concerning the chances of win-

§2. - Participating in a collective action

In practice, there are three relevant methods by which to arrange the partici-
pation of injured parties in a collective action. In an “opt-out” system, victims a
autom-atically part of the collective action unless they explicitly state t,hat the c{z
not w‘lsh to participate, and individuals who opt out are free to pursue their i; al
right in an individual claim. In an “opt-in” system, each victim must ex lici%f
state that he wants to participate in the collective action. Finally, with a rganda)-(

to_r};1 ;iass action, victims are automatically part of the collective action and cannot
withdraw.

i None of the rules are perfect, each has its strengths and weaknesses, and deci-
ing on any one method necessitates trade-offs. Solely focusing on the economic
argument, as will be done in the following, ignores some relevant issues related to

I‘he existing legal structure, but the economic reasoning provides a useful guide-
ine in comparing the three methods.

The main advantage of the opt-in rule is that each victim can consider his costs
and benfaﬁts from participating in the collective action. Its main weakness is that the
transacttc_)n costs of an opt-in approach can be exorbitant, particularly in the case of
s.mail. claims with a very large number of victims. For instance, the number of vic-
tims in the current cartel case of French cellular operators involves millions of custo-
mers, but the average damage per customer is less than €1 000. With an opt-in rule
only a few of the victims will be mobilized to start a collective action. Conzidered a;
a whoie: the rule is not economically sensible; the transaction costs associated with
the opt-in rule guarantee that potential injurers will not correctly internalize expected
damage costs, which will reduce their level of care below the efficient level. P

29. Both difficulties : ic i
o Do ﬁtfﬁ:.ulnes are the result of so-called asymmetric information problems. The first problem is known
o ic [Jlterf;)ture as adverse selection, while the second problem is usually referred zo as moral hazard. In
; case, . . . . )
it has been shown that parties should design incentive contraces. With a risk-averse lawyer both types

of Ploblems lead to ec C rents ani t Must d ITUHIEY COSLS
CCONCMmIC ren meaning hat the lawycr ust be i T 34
patd mofte than just his oppo
(EDI a gﬂletal reference see Sappmgton, 1991).
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The opt-out rule is often criticized because, with larger numbers of victims,
some may not even be aware of the collective action and, therefore, have no chance
to present their individual perspectives in court. With 2 relatively small number of
victims, there is a much more subtle difficulty : Until now this presentation has
ignored the out-of-court sertlement. In most litigation, though, out-of-court
agreements are a useful method by which to reduce tertiary costs. In these settle-
ments, the parties agree on the backdrop of the law, so the settlements cannot be
too far off from what a court would have decided.

However, with multiple claimants there is an externality in the victims beha-
vior. Consider the foregoing numerical example, where we had n = 10, 8= €1000,
o = 0.5 and F,. = €1 600. For a collective action to be economically advantageous
to the victims, at least 4 of them must cooperate. (With only 3 victims coopera-
ting in a collective action, their total expected return is 308, = €1500, which is
not sufficient to cover the expected costs from starting the collective action.) In
other words, 2 group of 3 or less victims is berter off going empty-handed than
starting a collective action.

A rational defendant will anticipate this. As a result, if he can seule with 7

plaintiffs out of court, inducing them to opt-out, the remaining victims will not

initiate a collective action. Finally, the number of out-of-court settlements needed
is smaller than the total number of victims, and those who do not settle out of
court go empty-handed unless they file a lawsuit. Consequently, rational victims
should be expected to bid the price of an out-of-court settlement down. Of course,
from the view point of a potential injurer, his damage costs can be significantly
smaller than the harm’s true costs, thereby weakening his incentives to increase the
level of care.

Altogether, both “opt-in” and “opt-out” will have a strong negative impact on
the efficiency of collective actions. Economically, the mandatory class action

appears the most advantageous. It guarantees that a class of victims behaves as a’

single plaintiff faced with the total damage of that class. (Obviously, this approach
necessitates that a class is correctly defined and that the class representation is ade-

quate.) On the downside, mandatory class actions limit individual rights. Whether -

this restriction can be justified for the sake of efficiency on behalf of the victims
cannot be decided in the current analysis.

Section 7

COLLECTIVE ACTIONS AND PRODUCERS

In many European countries, business representatives have been quite hostile -
to the introduction of collective action procedures. Raising the specter of the .

US style class action, business associations often argue that introducing collec-

tive actions into European law would excessively raise the risk of lawsuits, thereby
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signiﬁcantfy increasing the costs of doing business. Some of the arguments use
the specifics of US procedures as a straw man. For example, the issue of US-
style punitive damages is often intermingled within the discussion of collective
actions in order to focus on spectacular cases with exorbitant damage payments.
However, the two questions are very different and should be analyzed separately
since, in the US, punitive damages can also be imposed in the course of an indi-
vidual lawsuir.

Nevertheless, it remains true, as shown in the foregoing sections, that
allowing collective actions always introduce additional risk for potential injurers.
However, this is not an unexpected negative side effect; in fact, it is precisely
that increase in liability risk that aligns the incentives of individual producers
to that of society. Until recently, most European legislation effectively prevented
victims with small damages from pursuing reparation using the justice system.
This approach might be acceptable in the case of a small number of victims
because tertiary costs would ourweigh the benefits to victims and the efficiency
loss would have been small. However, with a large number of victims, where total
harm may grow into the billions of Euros, disallowing class-related lawsuits clearly
cannot be efficient!

[t is sometimes argued that the introduction of collective action would open up
the possibilicy for ill-intentioned individuals (lawyers?) to initiate a trial with the
sole aim to put pressure on a producer and extract some rent. Particularly today,
when marketing plays such an important role, negative publicity from a liability
suit may force producers to settle out of court rapidly, just to avoid the limelight.
However, it is unclear how the introduction of collective actions would increase
that risk. [ll-intentioned persons can just as well use individual lawsuits to create
pressure in order to reach their goals. If the intention is solely to stop such beha-
vior, why not remove producer’s liability altogether? It would appear more impor-
tant to design liability suits properly, whether individual or collective, in order to
prevent inappropriate legal filings, rather than discouraging indemnification of
multiple victims.

Collective action may, in fact, have beneficial effects for some producers by hel-
ping them to avoid the adverse-selection effect. Consider the argument derived by
Deffains and Demougin (2009), who proposed that, unlike in all the foregoing
argumentation, some producers take sufficient care on their own for ethical and
moral reasons. Specifically, suppose there are a moral, “non pecuniary” costs for a
producer who does not comply with efficient care. The true pecuniary costs of
care (including expected tort costs) generates for the producer an opportuniry cost
associated with unethical behaviot. If this opportunity cost is small, the producer
will ignore the moral costs and be guided by pecuniary costs only. In contrast, if
the opportunity cost is high, the producer will follow his conscience and under-
take efficient care. Assuming that moral costs are not the same for all producers,
Deffains and Demougin (2009) produced a separating equilibrium wherein some
producers are guided by ethical and moral concerns to supply efticient care, while
others under-produce care. In such an environment, Deffains and Demougin



102 le contentieux de masse (class actions, actions collectives)

verified that the introduction of a collective action benefits producers who were
initially “ethical.” Although the collective action raises the likelihood of producers’
being sued, which c.p. reduces profit, it also raises average care, thereby raising

market price. Deffains and Demougin’s paper shows that the second effect domi-

nates for producers who originally produced efficient care.

Section 8

CONCLUDING REMARKS

From an economic viewpoint, tort law is a powerful institution with which to
align the interests of potential injurers to those of society. By making injurers res-
ponsible for damages caused to third party, tort law forces internalization of
damage costs. As a result, potential injurers are induced to trade off the cost of
taking care correctly with a reduction in the expected damages.

In practice, the tort mechanism has to deal with a number of difficulties : possible

bankruptcy of the injurer in the case of liability, asymmetric information, imperfect
courts, and so on. In this note, we examined problems related to the number of vic-

cims and found that, in the absence of a collective action, increasing the number of -

victims weakens the efficacy of the liability process. Using individual trials with mul-

tiple victims lowers the plaintiffs’ ratio of expected benefit to expected cost and, asa

result, victims are less willing to start a trial. Potential tort feasors will anticipate the
victims behavior and find it optimal to reduce care below its efficient level.

Introducing well designed collective actions reestablishes the effectiveness of the .

tort mechanism. In particular, a well designed collective action necessitates intro-

ducing differential indemnification for those starting the trial in order to compen-
sate them for their trial costs and the risk of losing the case in court. We also

found that allowing entrepreneurial lawyers to start the collective action them-

selves should be beneficial as law firms are less likely to be cash constrained and

should be less risk averse than victims. Moreover, a good collective action design

should reduce the agency costs that typically arise between legal counselors and -

individual plaintiffs.
We also discussed which method should be favored : ope-in, opt-out or manda

tory participation. We argued that opting in is likely to create large transaction

costs, particularly, when the per-person harm is comparatively small and the

number of victims is large. The opt-out alternative was shown to allow for a -
“divide and conquer” strategy, in which the defendant offers some of the victims -

11 out-of-court settlement in order to sufficiendy reduce the number of partici
pants to a potential collective action. Since the remaining victims are not compen

sated, there are always more victims than those who receive an out of court pay-:
ment. As a result, competition for the settlement allows the injurer to keep
compensation paid lower than the actual damages. Neither opt-in nor opt-out:
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guarantees a good internalization of damage costs from the producer so, from a
purely economic standpoint, the mandatory participation option appears to be
the more advantageous method.

[n the last section of the note, we discussed the opposition of business to the
introduction of class action procedures in Europe. The argument thar it will raise
the risk of producers is correct, but raising this risk is desirable because it shifts

back the risk of damages to its originator and because it aligns the incentive of
producers to undertake proper care.
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Introduire des actions de groupe
en droit francais ?

Réactions a I'analyse
du Pr. Demougin

Dany CoHEN
Professeur de droit & I'Université Paris Xl et & Sciences Po

Si, comme on vient de nous le rappeler, 'analyse économique conclut
sans équivoque 3 la nécessité d'introduire un mécanisme du type class actions, la
controverse se poursuit chez les juristes autour de I'opportunité d'acclimater un
tel concept. La persistance de la polémique a pourtant de quoi déconcerter, tant
la nécessité d'une action de ce type semble criante, aussi bien d’un point de vue
d’équité que dans le souci d’assurer Ueffectivité de la régle de droit et tant paraissent
faibles les inconvénients brandis en sens inverse, étant observé de surcroit que
la liste des pays riches qui ont adopté cette action ne cesse de s'allonger.

Un rappel étymologique et historique s'impose avant d’aborder le fond.

Etymologiquement, classis est un latinisme avant d’étre un anglicisme, puisqu’en
latin ce mot désigne une division du peuple romain suivant certaines conditions
sociales et politiques (Littré); cette définition est appropriée 4 la délimitation
d'une catégorie de consommateurs telle qu'elle sobserve pour les actions de
classe.

Historiquement, contrairement & ce que 'on entend habituellement, le pére
de la class action n'est pas le droit américain; le regretté Jacques Héron rappelaic
que ces actions sont apparues en Angleterre au xvir sitcle, devant la Cour de
chancellerie, le juge ordonnant la jonction de demandes mettant en jeu des inté-
réts identiques et allant méme parfois jusqu’a rendre parties au proces, sans qu’elles
le sachent, des personnes qui n'avaient pas comparu devant lui*. C’est ce schéma
qui fut ensuite repris par le systéme américain.

1. Lauteur tient & remercier Rafael Amaro pour son aide précieuse.
2. Jacques Hirow, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 3¢ éd., 2006, par Th. Le Bars, n* 94,
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En France, la premiére proposition d’action de groupe — terme synonyme d'ac-
tion de classe ~ fut formulée en 1983 par la Commission Calais-Auloy de réforme
du droit de la consommarion. Elle fut suivie, en 1984, d'une proposition de loi
Stasi, vite retirée. Se succédérent ensuite des propositions récurrentes, jusqua fa
promesse de Jacques Chirac’, suivies par les propositions de plusieurs groupes
de travail®, un avis du Conseil de la concurrence®, un projet de loi trés restrictif
déposé 4 ' Assemblée Nationale en avril 20066 et retiré sous la pression du Medef?,
un autre déposé au Sénat en décembre 2007° retiré lui aussi et enfin deux rapports
récents du Sénat®.

Tl est frappant d’observer que, durant les presque 25 ans qu'a duré cette valse-
hésitation, Popinion des juristes, tant frangais qu'étrangers, a sensiblement évolué,
puisque les partisans de I'acclimatation de la class action en France sont devenus
larpement majoritaires.

fl faut dire qu'entre-temps de nombreux pays étrangers, dont plusieurs pays de
droit civil, se sont dotés de telles actions, sans qu'apparaissent les effets pervers
annoncés - la chose est certaine pour le Québec'®; sagissant des autres pays (Brésil,
Portugal, Suéde, Australie, Royaume-Uni), la littérature connue de {auteur de
ces lignes ne mentionne pas actuellement de tels effets. Le cas de I'Allemagne

est d’'apparition trop récente. Des projets de loi sont en gestation en ltalie et en -

Belgique''.

3, Exprimée avec fermeté en janvier 2005 dans ses vocux annuels du Président 4 la nation,

4. V. notamment les propositions du Rappert sur Laction de groupe, déc. 2005 et notamment [a 3¢ partie
du rapport préconisant la création d'actions de groupe, p. 28 ¢t 5. la décision w191 de la Commission pour la
libération de lt croissance frangaise, présidée par ]. Amali, janv. 2008; ou encore les propesitions du groupe
de travail présidé par. J.-M. Couron dans son Rapporz sur la dépénalisution du droir des affiires, janv. 2008, p. 83
et 5., rappouts disponibles en ligne sur le site de Ta Documentarion frangaise.

3. Cons. Conc., avis du 21 sept, 2006 relatif a faction de growupe en matiére de pratiques anticoncnrrentielles,

disponible sur le sire de [Autorité : hnp:h'www.autori[edeIaconcurrencc.fri‘doc/classactinns.pdf(Dcrniérc consul- -

tation le 1% nov. 2009).

6. Proposition de loi n° 3055 visant & instaurer les recours collectifs de consommateurs.

7. Medef, « Dintroduction de la “class action” ou action de groupe en droit frangais, une fausse bonne idée »,
DAY, juin 2004 et pour un apergu plus récent de la position sans équiveque du syndicat patronal, v. la décision

de son conseil exéeutif du 10 juill. 2006 relayée par le point presse mensuel de sa présidente, L. Pagisor, dispo-’

nible 1 cette adresse :
http:/lmt(B.medef.fr;’staging;’site!corc.php?pagid:ﬁﬁﬂ14 (Derniére consultation le 15 nov. 2009).
8. Proposition de loi n* £18 rendant i créer unc action de groupe.

9. 1.-]. Hyesr, Rapport d'information du Sénat sur les « cluss actions », rapp. 249, mars 2006; A, ANZANY, g

L. BETEILLE, Rapport dinformation du Sénat sur la réforme de la responsabilité civile, rapp. n* 558, juill., 2009
v. la recomemandation m° 23 — « Enpisager {introduction dactions collectives en responsabilité en cas de fautes lucra-

tives cammises & Uégard d'une phuralité de victimes et générant des dommages individnels de faible montans. » 3 Rap-
port suivi le 21 oct. 2009 de la constitution d'un groupe de travail de fa Commission des lois du Sénae desting

3 examiner ['opporiunité et les conditions de l'incroduction de laction de groupe en droit frangais, v. le commu-

niqué disponible sut le site du Sénat : heep:/ fwww.senat. fr/presse/cp20091021c.htmi (Derniére consultasion le

15 nov. 2009).

10. V. en ce sens Vopinion de P-C. LAFOND, avocar es professeur de droit québécois, « Le recours collectif.
et le juge québécois 1 de Vinquiétude A la sérénicé », in Colloque Les cluss actions devant le juge frangais : véve ot

cauchemar, LPA, 19 juin 2005, u* 115, p. 11.

11. Pour un panorama décaillé des législations européennes, on pourra se référer avec profit aux mbleaux’
analytiques dressés dans le rapport final de I'étude transmise au Chancelier britannique par le Civil Council
Justice of England and Wales, « Improving Access to Justice through Callective Actions » Developing a More Efficient
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Le Professeur Demougin a bien montré que, du strict point de vue de Panalyse
¢conomique, l'action de groupe induirait une amélioracion du service rendu
notamiment aux ConsonMateurs, en provoquant une anticipation des entreprises
inverse de ce quelle est aujourd’hui.

Le juriste normalement constitué ayant lesprit de contradiction, je me
demanderai si 'approche économique ne fait pas I'impasse sur un certain nombre
d'inconvénients, que seule une analyse juridique serait apte 3 mettre en relief
(Section 1). Cette question, indispensable, Wépuise cependant pas la probléma-
tique, puisqu'une fois mis en lumiére un certain nombre de difficultés, il restera
3 se demander si les probables inconvénients décelés sont supérieurs aux avantages

qui nous sont décrits et 4 ceux que Fapproche juridique elle-méme met en exergue
(Section 2).

Section |

MECONNAISSANCE DES INCONVENIENTS ?

Lanalyse économique ne méconnait-elle pas les inconvénients de {'instauration
d’une class action en Prance ? Ceux-ci seraient de deux ordres :

~ obstacles de principe constitués de certaines régles du droit frangais;

— effets pervers 4 en attendre.

§1. -~ Obstacles

Au premier rang des objections soulevées 2 I'encontre de I'action de groupe
figure Patteinte annoncée A trois principes de notre droit : la prohibition des arrées
de réglement (A), le fait que action pourrait étre engagée par dautres que les vic-
times elles-mémes'? et sans que ces derniéres en soient toutes informées (B) et une
possible entorse aux principes qui gouvernent la responsabilité civile (C).

. A. PROHIBITION DES ARRETS DE REGLEMENT
Afi peine est-il besoin de rappeler qu'un arrét de réglement se caractérise par le fait
qu'il prétend régenter Pavenir et donc s'affranchir du caractére relatif de Pautorité de

and Effective Procedure for callective Actions, nov. 2008, spéc. p. 508 et 523, publié sur le site du Civil Council
Justice : heep:/fwww.civiljusticecouncil gov.uk. (Derniése consultation fe 15 nov. 2009). Pour le dérail des lois,
se référer A Particle suivane : L Veierarp, B. Voipees, « La consécration des actions de groupe en Europe. La
waversée de ['Atlantique aurait-elle adouci le “monstre i la Frankenstein”? », £FC, 2008/2, note 22 2 27.

12. Comme certains auteurs on: déji pu le faire remarquer : 8. Guinctiarn, « Une class action 3 la frangaise »,
D. 2005, p. 2180, spéc. p. 2182 : v. aussi Iintervention de [.-C. BEAUJOUR, « La Class Action et ses conséquences
sur ie cours des affaires », L24, 13 déc. 2007, o° 249, spéc. p. 10,
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chose jugée™. Ce grief, & la vérité hatif, a pris appui sur le fait que lautorité de chose
jugée de la décision juridictionnelle qui statuerait sur une action de groupe touche
assurément plus de personnes qu'une décision qui ne tranche un litige qu'entre
Primus et Secondus; mais une extension de la portée de I'autorité de chose jugée ne
signific pas que I'on est en présence d'un arrée de réglement, puisque :
— un autre producteur, non visé par laction de groupe, n'est pas lié par le jugement
rendu’;
— en cas d'opt in, la catégorie des demandeurs nest pas indéterminée mais pré-
cisément et nominativement circonscrite.

B. ACTION POSSIBLEMENT ENGAGEE PAR D'AUTRES QUE LES VICTIMES ELLES-MEMES,
LE CAS ECHEANT SANS QUE CES DERNIERES LE SACHENT

a) Observons en premier lieu qu'un tel cas de figure existe déja dans différents
domaines du droit commercial :

— En droit des faillites tout d’abord, oit le représentant des créanciers {manda-
taire judiciaire depuis la loi du 26 juill. 2005) représente tous les créanciers,
que ceux-ci le veuillent ou non, agit sans avoir besoin de leur accord et le cas
échéant contre leur gré et les prive de toute possibilité d’agir par eux-mémes’.
La régle est si vigoureuse qu'elle s'applique également aux actions intentées
contre les tiers'e. Un créancier ne peut agir seul qu'a fa double condition
davoir préalablement mis vainement en demeure le représentant des créan-
ciers er démontré qu'il subit un préjudice spécial; a la connaissance de l'auteur
de ces lignes, il nexiste pas d’arréx de la Cour de cassation ayant admis Iexis-
tence d’un tel préjudice. Ce n'est donc pas un principe d'airain. Ainsi le :
pragmatisme du droit des faillites a-t-il déja introduit dans notre droit l'idée -
qu'une personne chargée d'un intérét collectif peut-étre mieux & méme d'ap- -
précier lopportunité et la configuration de I'instance 3 intenter que tel ou el
intéressé individuel.

Ensuite, Particle L. 442-6 [I1 du Code de commerce, dans la rédaction que
tui 2 donné la loi NRE du 15 mai 2001, autorise le Ministére public mais
aussi le ministre de I'Economie i agir, au besoin contre la volonté des vic-
times, en nullité des clauses du contrat illicite et méme 3 demander la épéti- .
tion de lindu. Et il ne sagit pas I d'une hypothése d’école, puisque deux
grosses centrales d'achats ont déja écé condamnées par ce mécanisme pour

13. 1.-L. Auserr, B. SAvAUX, [ntroduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Dalloz 126 éd., 2008,
n* 170,

14. V. en ce sens bes observations convaincantes de M.-A. Frison-ROCHE, « La rdsistance mécanique du sys-
téme juridique frangais & accueillis la class action : obstacles et comparibilités », colloque préc. note 10, p. 22.

15. Art. L. 622-20 C. com. (anc. art. L. 621-39 C. com.) dont la chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion a rappelé la vigueur 4 plusieurs reprises (Com., 3 juin 1997, Bull civ. IV, o 163; 14 déc. 1999, Bufl. cin TV:
n° 230), concluant a lirrecevabilité de Paction individuelle introduite par un créangier pour demander réparation
d'un préjudice qui mest pas distinct de cebui causé aux autres créanciers (Com., 4 mars 2003, Budl. cin IV, o 37):.

16. Com., 12 juill. 1994, Buil cin. IV, n* 265, arrét jugeant que le commissaire 3 Uexécution du plan est’
compétent pour metre en jeu la tesponsabilité de toute persanne ayant contribué par des agissernents fautifs
3 la diminutien de Pactif ou & 'apgravation du passif de la sociéeé.
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avoir pratiqué des marges arriéres; la premidre s'est vue condamner devant la
Cour d’appel de renvoi A restituer la somme de 23 millions d’euros 4 28 de
ses fournisseurs'” la seconde est en appel aprés avoir été condamnée par un
tribunal de commerce A restituer 76 millions d’euros'®, alors que les fournis-
seurs n’entendaient aucunement agir en justice.

b} Qui plus est, il sagira d’'une action sur autorisation judiciaire préalable. Ce
préalable procédural, présenté A juste titre comme une mesure indispensable pour
éviter le développement d’actions de groupe abusives, ne va dailleurs pas de soi et
nest pas sans inconvénient. S'il existe aux Erats-Unis (quatre conditions préalables),
au Canada" et dans la plupact des Frats qui se sont récemment dotés d’'une action
de classe®, ce filtre n'a été retenu ni en Australie ni en Suéde.

On pourrait en effet le critiquer en termes d’accés au juge, puisqu’il impose au
demandeur de se justifier avant méme d’accéder 2 l'action elle-méme. Pour qu'il
ne soit pas exagérément pénalisant, il conviendrait, 3 supposer qu'on puisse I'im-
poser en pratique, que le juge chargé d’aurtoriser Iaction soit tenu d'assortir sa
décision d’une motivation détaillée.

¢) Méme dans l'ops out, chacun peut sortir de I'action 4 tout moment : 2 bien y

regarder, cette possibilité de libre sortie en cours d’instance :

— tlest pas ouverte dans les deux exemples d’action non consentie évoqués plus
haut;

— ne constitue pas non plus le droit commun procédural : une fois que le
défendeur a conclu, le demandeur ne peut plus se désister qu'a la condition
que son adversaire accepte ce désistement, en sorte que opr out est plus
libéral que notre droit positif actuel quant 4 la liberté laissée au demandeur
d’abandonner son action.

Lopt in a la faveur de la majorité des juristes frangais (et rencontre une moindre
réticence des entreprises)?', au motif qu'il serait contraire 4 nos principes procédu-
raux que des personnes pussent étre parties 3 un procés sans méme le savoir. Sans
prendre parti sur cette question, observons que le systéme d’opt in initial du droit
américain fut remplacé en 1996 par 'apt our™. Ce point est abondamment discuté
dans la doctrine anglo-saxonne, les partisans de I'opt onr faisant valoir qu'un sys-
teme d’opt in entraverait de facto 'accés au juge — et donc au droit — des catégories

17. Versailles, 29 oct. 2009, (non publié 4 Iheure ois ces lignes sont écrites : v. l'article suivant « Leclerc
condamané en appel 3 restituer 23 millions d’euros & des fournisseurs », Le Monde, ¢d. en ligne du 3 nov. 2009) se
plianc i la position de principe énoncée par Pareée de cassation rendu dans cette méme affaire : Com., 8 juill,
2008, Bull. e, IV, n° 143, et abandonnant & cette occasion la solution contraire adoptée A loccasion d'un arrér
remarqué ; Versailles, 3 mai 2007, £LC, 2007/7, n° 12, note M. Behar-Touchais.

18. T. com. Créteil, 24 oct. 2006, n° RG 2005F0025, Min. Fea. of SAS Systéme U centrale Nationale, RLC,
200714, n° 11, note M. Behar-Teuchais.

19. V. notamment la loi québécoise : AC 72-79 du 11 janvier 1979 (1979} 111 GO II, 459.

20. V. léeude du Civil Council Justice, « fmproving Access to Justice thrangh Collecrive Actions » Developing
a More Efficient und Effective Procedure for collective Actions, préc. note 11,

2}, V. en ce sens les conclusions ticdes des auditions effectudes aw cours de Pélaboration du Rapport
dinformation du Sénat sur les class actions, Rapport préc., note 4, p. 9.

22. Pour un panorama récent de la législation américaine et d'efficacité de I'ops out en matiére de consom-
marion : F. LarocHE-GIsSEROT, « Les class actions américaines », collogue préc. note 10, p. 7.
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sociales les plus défavorisées et les moins instruites, supposées éprouver une
difficulté plus grande a sinformer et ensuite 5 franchir le pas intellectuel et psy-
chologique consistant 2 s'inclure dans une action judiciaire?. On argue égale-
ment du fait que Uopr in peut conduire & ce que seule une fraction minoritaire,
voire trés minoritaire, de la classe concernge se retrouve partic au proce
vec Pinconvénient corrélatif d’une forte dégradation de la valeur incitative de
I'action, puisque le responsable du dommage aura A supporter quune fraction
de celui-ci. Or, dans un certain nombre d’hypotheses, le dommage est proche
du bénéfice réalisé par le responsable”. Ce qui peut inspirer deux remarques :
d'abord, fixer au profit réalisé par l'auteur du dommage le montant du préjudice
est une technique que le droit frangais connait de longue date : en matiere
de contrefacon, la loi, entérinant une jurisprudence constante, évalue ainsi
le montant de la réparation®. Ensuite, une approche téléologique, justifiée en
Foccurrence par le souci tant de Peffectivite de la loi que de Pefficience écono-
mique, milite pour que le responsable ne puisse rien conserver du profit qu'il avait

injustement engrangé.

524’

Notre réticence de principe A ce quon soit demandeur sans I'avoir choisi parait
tellement aller de soi qu'elle justifie que Ton 'y arréte et qu'on sinterroge. Alors
que vient immédiatement & Tesprit 'idée, raisonnable, que la demande en justice
est un acte volontaire et d’hostilité, dans une action de groupe 3 mécanisme d’opt
out, sont regardés comme des attaquants les personnes qui m'ont pas manifesté

la volonté de létre. A quoi lon ajoute souvent que Pégalité des armes est rompue- |

dés lors que le défendeur ne connait pas I'identité de tous les demandeurs®.

23. V. et ce sens le regard poreé par un cominentatcur sur les expériences scandinaves et néerlandaises de
clitss desions : R. (GAUDET, « Tusning a Blind Eye : The Commission’s Rejection of Ope-Out Class Actions Orver-
looks Swedish, Norwegian, Danish and Dutch Experience », ECL.R 2009, 30 {3), pp. 107-117. Dans cece ;
&rude fouillée, Iauteur dénonce les faiblesses tnéthodologiques de Ianalyse d'impact accormpagnant le Livre blanc

de la Commission européenne sur les actions en dommiiges et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur
les ententes et les abus de position dominante (COM (2008) 165, final), et défend Fermement Laprs out, écarté par le
Fivre blanc. V. en ce sens également P'étude dont ne fait pas mention ke Livre blanc : Study Centre for Consumer,
Law, Cenrre for European Economic Law {Université catholique de Louvin), An analysis and evaluarion of alter-
native means of consumer redress other than redress through erdinary judicial proceedings : Final Report, janv. 2007,

disponible sur le site de la Commission européenne i 'adresse suivante :

hutp://ec.europa.culconsumers/ redrcss:’reporcs_studics!comparative__repor(__en.pdf {Derniére consultation le':

15 nov. 2009}, .
24. V. les taux de participarion u?s variables mis en évidence par une éude récente commandée par le

Civil Council Jussice of England and Wales : R, MuLHERON, Reform of Collective Redress in Englund and Walesi::

A Perspective of Need, 2008, p. 19 ets. 1l est & noter que l¢ taux de participation dépasse trés rarement fes 50 %.
Erude publice sur le sire du Civil Council Justice 1
http:/ ."www.civi!justicecouncil.gov.uk/ﬁ!cslcollectivefrcdress.pdf (Dernidre consultation le 15 nav. 2009).

25. M. NussenpauM, « Les difficultés de expertise en matiére de pratiques anticoncurrentiefles », in:

Colloque Les sanctions judicidires des pratiques anticoncurrentielles, LPA, 20 janvier 2005, n’ 14, p. 37.

6. V. notamment Fart. L. 331-1-3 du Code de la propriéeé intellecnelle: P-Y., GauTiEs, Propriésé litéraire o

arcistique, PUF, 2004, n® 439, évoquant la dicective du 29 avr. 2004, parle « d'une sorte de forfait confis

catoize sur la base des bénéfices injustement réabisés »; M. Vivant, J-M. BRuGUIERE, Dreit dautenr, Précis:

Dalloz, 2009, n° 1082 et les notes 4 et 55 A. et H-J. Lucas, Traité de ba propriéeé littéraire et artistiyue, Litec,
¥ éd., 2006, n= 983 ets. :

27. X. LagarDE, « Rapport de synthése » Colloque organisé en 2006 par PUniversité Paris X ayant pous;
theme : Les actions de groupe (Perspectives et regards craisés), Rev, Lamy Droit civil, déc. 2006, n°5. R
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‘ La prf,:miére objection appelle deux réponses, ou i tout le moins deux observa-
tions : d.abord les exemples précités (supra, p. 110-111), dans lesquels un protago-
niste agit au nom d’'autres qui ne le lui ont jamais demandé; on peut ensuite se
demander si le momenrt n'est pas venu de reconsidérer, d'¢largir, ce que nous
mettons ici sous le mot de volonté. Car si, dans une approche strictement indivi-
duelle d’une action qui ne lest pas, il est exact que 'assentiment de tel ou tel n'a
pas été recueilli, il reste que I'action résulte d’une volonté.

C. ENTORSE AUX PRINCIPES DE LA RESPONSABILITE CIVILE

On f:%{t en premier lieu observer que la réparation allouée pourra s bien n'érre
pas entierement recouvrée par les victimes, soit parce quon ne les connaft pas
toutes, soit parce que les coordonnées de certaines d’entre elles ont changé, soit
encore patce quelles ne feront pas la démarche pour recevoir la part qui’ leur
revient. Il convient ici d’introduire une nuance, Uexpérience ayant montré qu'une

fract:fm non négligeable des actions de classe vise seulement au prononcé d'in-
jonctions, sans demande d’'indemnisation®.

.b[i,e juriste f:.sltifzvidemment perturbé par la proposition — cependant compréhen-

sible, puisqu'i ivée — i A icti i

, pl“ quil I'a motivée du Prgfesseur Demougin d’accorder a la victime qui

prend linitiative d’engager une action de groupe une indemnisation plus impor-

tanteaf:n rétribution de la prise de risque qu'a constitué cette initiative :

- a'bord parce que le principe, certainement d’ordre public, de Uégalité de
traitement des c.iemandeurs au proces (pourvu bien siir qu'ils soient dans des
situations identiques) s’y oppose;

_ ) ?
ensuite parce qu'elle postule qu'est opportune la décision d’engager une ins-

tance; sur ce point, ce que-nous pourrions objecter traduit davantage le poids
de nos habitudes de pensée qu'un argument rationnel.

§2. - Effets pervers

A. RiSQUE D'ACTIONS TEMERAIRES

On a agité & 'envi 'épouvantail que représente linflation — un temps impres-

. - - 3 .
sclz?nnante, mais aujourd’hui contenue ~ des class actions observée aux Erats-Unis.
est pourtant une erreur majeure que d’imaginer un semblable déferlement en

Srance, parce que la cause de celui constaté outre-Atlantique tient 4 la conjonction
e deux particularités américaines :

-~ le fait que, les pactes de quota litis y érant licites, I'avocat et ses clients peuvent
convenir que le premier ne sera rétribué que s'il gagne le procés, en sorte
que le perdant ne court strictement aucun risque i engager une act,ion wmé-
raire; autant dire qu'il n'existe aucune régle dissuadant d’entamer des proces
abusifs; or, ce mode de rémunération enriérement fondé sur le résultat est

28. Notamment sur le fondement de la Rude 2386 (2) des Federal Rules of Civil Procedure des Etats-Unis, comme

lera ertai
_ pportent certains auteurs ; [ VEILLARD, B. VOLDERS, art. préc. v. sipra note 11, note 6.
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interdit en France, en sorte que, une somme fixe devant toujours — si du
moins la régle est respectée ~ étre versée par les demandeurs, ces derniers
Sexposent 3 une perte (dont le juge tend fréquemment A accroitre I'ampleur
par le jeu de Particle 700) s'ils engagent une instance 3 la légere;

_ un nombre d’avocats pléthorique®, qui ne peut que pousser au contentieux.
Ce second inconvénient n'existe pas non plus dans notre pays.

De fait, dans les autres pays qui ont instauré des actions de groupe, non seule-
ment on n'a pas observé de déferlement, mais fe nombre des procédures s'est
révélé inférieur A ce quon avait imaginé. Ainsi se trouve rappelée par les faits une
banalité que Lon avait parfois perdue de vue : le poids des traditions nationales.

B. On fait également valoir que ces actions aboutiraient soit i des dommages-
intéréts démesurés, soit 4 des transactions inéquitables pour les entreprises mais
conclues par elles par crainte du risque financier ou du risque en termes d’image.
Ces deux inconvénients, qui ne doivent pas étre négligés, sont distincts Fun de
lautre.

Sagissant tout d'abord du montant des dommages-intéréts, il faut rappeler que
P'échelle monétaire du juge américain n'a rien a voir avec celle de PEurope et qu'on
ne voit pas pourquoi le juge francais éprouverait subitement Penvie, qui jusqu'ici
ne P'a pas effleuré, de se calquer sur elle.

Au demeurant, les chiffres américains peuvent sexpliquer par la conjonction de
trois, voire quatre éléments : les indemnités allouées sont dans bien des Erats
imposables; les juges des Erats fédérés sont parfois des jurys populaires ou des
juges élus {C’est précisément ce qui a conduit au transfert, par la derniére réforme,
de certaines class actions vers les juridictions fédérales). Le cofit des procédures
pour les avocats, notamment du fait des investigations probatoires jointes & I'ob-
session américaine de lexhaustivité, augmente notablement le montant de Uaddi-
tion finale.

Enfin, en matiére d’infraction 2 la concurrence, la régle des triples dommages,
implantée depuis un siécle, puisqu’elle résulte des Sherman et Clayton Acts, influe
directement et lourdement sur le montant des condamnations. A peine est-il
besoin de rappeler qu'il n'existe dans notre procédure aucune régle de ce type.

On pourrait ajouter i cela une interrogation : le recours judiciaire ne constitue-
t-il pas, aux Frats-Unis, un mécanisme 2 la fois correcteur et redistributif dans une

société ot les mécanismes étatiques de garantie et de protection n'ont pas du tout
la méme ampleur qu'en France?

29, IAmerican Bar Association dénombsait pas moins de 1180386 avocats en 2008 rous domaines confondus

(http:I/www,abanet.orgfmarker:csearchf lawyer_Dcmogmphics.pdf) {(Derniéte consultadion le 15 nov. 2009) soit;
sur une population qui compte 308 millions d’habitants,
(http:/lwww.census.gov.’pupu]ation/wwwfpopclockus.html) {Deecnitre consulation le 15 nov. 2009) : 3.8 avo-

cats pour 1000 habitants. En France, on recensait en 2006, 45818 avocass, soit un peu moins de 0,7 avocats:

pour | 000 habicants
(hu:p:n'!'www.justice.gouv.frlindex.php?rubrique:10054&ssrubriquc=iOD")S&IaﬂiC]e:12569)
{Derniére consultation ke 15 nov. 2009), soit un rapport de plusde 14 5.
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,C: On fair également valoir que nombre de ces actions ont conduit 4 une trés
médiocre indemnisation des victimes, tandis que les avocats recevaient des hono-
raires impressionnants™.

Inrer}rogeons-nous toutefois sur la cohérence et la signification d’une telle objec-
tion : sagissant de sa cohérence, comment sarticule-t-elle avec le fait que les dom-
r L. ? ’ ’
mages-intéréts allonés sont souvent présentés comme trés éevés?

Si par ailleurs les avocats se font rémunérer par un pourcentage des dommages-
intéréts obtenus, le fait que chacune des victimes ne regoive in fire qu'un faible
montant ne signifie-t-il pas que le préjudice individuel érait de faible ampleur?

Lobjection pose aussi la question de la finalité et de la conception méme de
telles actions. Si le procés continue dans cette occurrence d’étre regardé comme un
affrontement entre Primus et Secondus, I'objection peut étre recue. Si en revanche
on sintéresse, comme |'a fait le Professeur Demougin, 2 son effet incitatif - la
dissuasion étant aussi une inciration — U'efficacité économique comme Ueffectivieé
de la régle de droit sont I'une et l'autre satisfaites par le simple fait que le respon-
sable d’un dommage ne puisse pas conserver le profit qu'il en a tiré, la question du
df:venir des sommes ainsi récupérées devenant alors secondaire. Si le responsable
d’'un dommage - parfois causé sciemment, qui plus est — conserve la perspecrive
de garder par-devers lui une partie du profit illicite réalisé, I'action perd une grande
partie de son caractére incitatif.

A bien y réfléchir, Uimpératif de justice rejoint le souci d’efficience de I'écono-
miste : il semble difficile en effet de prétendre, quoique on pense des honoraires
des hommes de loi, qu'il est plus juste de laisser au responsable du dommage une
partie du profit illicite.

On peut dailleurs douter que Peffet pervers observé aux Erats-Unis atteigne
des niveaux comparables en France, car comme on I'a dit, ce qui est imputé i la
class action devrait en réalité I'étre au mode de calcul des honoraires des avocats
américains et plus précisément aux pactes de quota litis, qui sont légion outre-
Atlantique mais heureusement prohibés en France. Il est révélateur i cer égard que
des exces semblables n'aient été constatés ni au Canada®, ni en Australie. Méme
aux Erats-Unis, le Fairness Class Action Act de 2005* a tendu 2 faire en sorte que
les sommes obtenues soient réparties plus équitablement entre les victimes et les
avocats.

D. Autre effet pervers annoncé : la puissance excessive ainsi conférée aux asso-

ciations de consommateurs représentatives. Cette critique appelle plusieurs obser-
vations.

3'll Le montant des honoraires versés aux avocats des class actions peut aneindre en matiére de consom-
: ation et sclon certines estimations 70 & 80 % de l'indemnisation alloude aux membres de la class acrion .
. LAROCHE-GISSEROT, inservention préc. note 22.
gl, V. pour le contexte canadien les constatations de B-C. Larowo, intervention prée. 10.
17122. V»‘ies points développés dans 'exposé des motifs : Sec. 2 Findings and Purposes ainsi que les paragraphes
742 - Ca.mpan seetlements ev 1713 — Protection against lois by class members de Ta loi relatifs au contréle de la
témunération des avocats.
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Si Pon redoute de voir les associations de consommateurs jugées les plus repré-
sentatives monter en puissance au fil des actions de groupe, il suffit de conférer &
toute association de consommateurs quelle quelle soit la possibilité d’introduire
de telles actions; de cette maniére, le pouvoir de nuisance que représente la capa-
cité d’agressivité procédurale se trouvera disséminé entre une multitude d'acteurs.

1f est cependant permis de penser que le reméde serait pire que le mal : une
capacité offerte 4 tous de déclencher des actions qui ne sont pas anodines et une
atomisation des interlocuteurs avec lesquels les entreprises peuvent avoir 4 dis-

cuter, voire 4 sentendre, est trés probablement un facteur d'insécurité juridique -

pour les firmes, ne serait-ce que par le risque de surenchére ou de radicalisation
qu'il représente, lui-méme inhérent au souci d'acquérir une notoriété que pour-
ront éprouver de petites associations. La démonstration en a d'ailleurs été faite,

dans le domaine social, lorsqu'ont éclos les diverses coordinations qui ont parfois

supplanté les syndicats dans tel ou tel conflit local.

On ne peut dong pas souhaiter 2 la fois des interlocuteurs responsables et s opposer
3 un accés sélectif qui limiterait le nombre des demandeurs institutionnels habilicés.

E. Quant i la suggestion, formulée par I'analyse économique, de permettre aux
avocats d'intenter de telles actions de leur propre initiative, il n’est pas difficile de

prédire qu'elle provoquera une levée de boucliers. Plutdt que de nous insurger

avec la majorité, tentons, sans prendre parti, de recenser les raisons de I'opposition
prévisible.

La principale est une supputation, qui tient du proces d’intention : les avocats
se soucieront, craint-on, de leurs intéréts et de la publicité avant tout, qui primera
Pintérér général et celui des victimes. Si cette crainte ne peut certes pas étre balayée

d’un revers de main, il reste extrémement hasardeux de pronostiquer que les -

hommes de loi pousseront systématiquement, dans le contexte frangais déja rap-

pelé, 2 laffrontement. La pratique enseigne chaque jour que, s'il existe des avocats -

qui encouragent au proces, nombre de transactions, a Pinverse, sont imputables a-
Paction modératrice des professionnels; quand bien méme, par une approche

pour le moins réductrice, on les imaginerait mus par le souci exclusif de leur
intérét financier, on rappellera qu’il n'est pas rare qu'une issue transactionnelle -

impliquant un versement financier immédiar soit plus rentable pour 'avocat que

la poursuite durant des années d’un travail important a la rémunération aléatoire.

Section 2

L1ES CONSIDERATIONS JURIDIQUES REJOIGNENT L'ANALYSE ECONOMIQUE

Les conclusions auxquelles parvient I'analyse économique sont corroborées et
¥

méme renforcées par des considérations juridiques majeures, qui ne sont guére’
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réfutables. Ces considérations étant nombreuses, on a choisi de ne s'arréter ici
quaux deux principales :

— lintérét d'une action de groupe, tant sur le fond que d’'un point de vue
processuel ;

— et le danger, notamment quant A la pénalisation de la vie économique, que
comporte le maintien de situations de violation de la loi et de déni de justice
généralisés.

On aurait également pu souligner que le domaine et la portée limitée d’une telle
innovation rendent complétement irréalistes les prévisions apocalyptiques qu'on a
pu lire ¢a et ki et qui ne se sont d'ailleurs pas réalisées dans les Erats qui ont ce
mécanisme; mais cette évidence ressort déji des développements précédents,
joints au fait d’une part qu'une class action de groupe requiert un dommage subi
pareillement par une myriade de victimes, occasionné par un seul défendeur et
posant une question de droit identique pour tous, d’autre part que Uintroduction
d’une telle action est subordonnée A une autorisation judiciaire préalable, ce qui
représente un filtre puissant.

§1. - Intérét et nécessité de l'action de groupe

Des lors que quantité de dommages, parfois intentionnellement occasionnés,
non seulement ne donnent lieu 3 aucune réparation, mais vont souvent de pair
avec la quasi-certitude, pour 'auteur de dommage, d’échapper au risque d’'une
réparation un tant soit peu séricuse, la nécessité d'un remeéde est criante. Ce der-
nier se justifie tant sur le fond (A) que du point de vue d’une bonne administra-
tion de la justice (B).

A. ACCROITRE L'EFFECTIVITE DE LA LG

Plusieurs décisions remarquées du Conseil de la concurrence ont mis en exergue
des violations de la loi d’ampleur et de durée impressionnantes. On se bornera a
rappeler deux exemples. D’abord, aprés que des dizaines de milliers de ménages
—au bas mor — aient souscrit un prét immobilier, les taux des préts ont, en quelques
années, chuté de plus de 10 points. Neuf banques, et non des moindres, se sont
alors entendues pour faire autant que possible obstacle au rachat et 4 la renégo-
ciation des préts souscrits par leurs clients, 3 telle enseigne que moins de 10 %
des préts initiaux furent finalement rachetés ou renégociés. Eu égard aux montants
des préts immobiliers et 2 leur durée, ce sont donc des sommes énormes dont
cette entente a permis de délester les emprunteurs. Ce dommage colossal
n'a pas été réparé, de sorte qu'en dépit des amendes infligées par le Conseil™, le
profit illicite est pour I'essentie! demeuré entre les mains des auteurs du comporte-
ment collusif. Ce dernier se révéle donc trés rentable et 3 peu prés sans risque.

B .[‘)écision n® 00-D-28 du 19 sept. 2000 relative i la situation de lu concurrence dans le sectenr du crédit
immobilier : htep:tiwwwaurtoritedelaconcurrence. fr/user/standard. php?d_rub=258id_article=21 {Derniére
consultation le 15 nov. 2009,
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Fst-il meilleure incitation 4 violer fa loi? Et qui pourrait juger opportune cette
captation illicite du pouvoir d’achat dans le contexte économique de ces derniéres
années, spécialement en France, o1 la croissance est en grande partie tractée par la
consommation des ménages?

Quant aux opérateurs de téléphonie mobile, ¢'ils ont écopé* des plus fortes
amendes jamais prononcées par le Conseil® — ce qui par contraste fait paraitre
bien faibles celles infligées aux banques, pourtant responsables d'un préjudice a la
fois autrement plus ample et plus aisément chiffrable — il demeure que, comme l'a
écrit P'UFC — Que choisir, plus de 99 % des clients lésés n'ont obtenu ni n'obtien-
dront aucune réparation®. Et Yon pourrait allonger la liste avec les pannes, cou-
pures er aures dysfonctionnements qui voici quelques années ont affecté certains
fournisseurs d’accés internet, qui ne remplissaient que trés partiellement leurs
obligations contractuelles, tandis que I'abonné continuait de voir le montant des
échéances imperturbablement prélevé sur son compte’’...

Ces exemples confirment 4 I'envi que lorsque Iopérateur économique est puis-
sant et la demande atomisée — en sorte qua quelques exceptions prés, chaque
client ne pése pour ainsi dire rien dans son chiffre d’affaires — c'est V'effectivité
de la loi qui risque d’étre remise en cause. Non seulement des défaillances carac-

térisées peuvent perdurer en toute impunité, mais des violations cyniques de la loi -

et du contrat, maintenues dans la durée, pourront proliférer. Aussi n'est-il pas
surprenant que le Conseil de la concurrence se soit clairement prononcé pour
I'instauration d’une action de groupe™.

Dans ces conditions, refuser une telle action cest, implicitement mais nécessai-

rement, juger ces situations d'ineffectivité de la loi et de déni de justice préférables
3 celle que créerait Iinstauration d’une action de groupe. Choix au demeurant
paradoxal lorsqu'il émane d'auteurs qui ont déploré le déclin de la faute dans le
droit de la responsabilité civile : car méme si Vaction de groupe a aussi vocation a

saisir des hypothéses de responsabilité sans faute, qui ne voit qu'elle viendrair au .
premier chef sanctionner des fautes, souvent délibérées, et donc accroitre le role

effectif de la faute dans notre responsabilité civile?

34. Laffaire n'ayant d'ailleurs pas atteint son épilogue, puisque, si les condamnarions prononcées ont été

confirmées en appel, puis, aprés cassation, par la cour de renvoi, une deuxiéme cassation est intervenue €n .

avril 2010.
35. 534 millions d’euros au total.
36. Communiqué du 13 oct. 2006, au titre évocareur, « Action de groupe : 99,94 % des victimes de 'entente

entre les opérateurs mobiles ne seront pas indemnisées? », FUFC-Que Choisir rapporte que sur les 20 millions. ;

d'ahonnds victimes de Pentente sur tes prix constimuée entre Orange, SFR et Bouygues, seules 12300 demandes

individuelles ont pu étre jointes en Pétat du droit processuel franqais, publié sur le site de 'associarion : heep:ff

www.quechoisir.org ([erniere consultarion le 15 nov. 2009).

37. « Des abonnés mécontents portent plainte contre Free dans wute ta France », Le Monde, 17 mai 2006;

selon un barométre de 'Association frangaise des urilisaceurs des télécommunications (Afutt) te nombre de

plaintes des abonnés i lencontre des FAT 2 augmenté de 51 % pour la seute année 2006, « Les plaintes contse les

fournisseurs d’acces Internet en forte hausse », Le Monde, 18 mars 2007.
38. Avis préc. note 5.
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B. CEUVRER A UNE BONNE ADMINISTRATION DE LA JUSTICE

{l est aberrant, tant si Pon veut éviter le déni de justice que si I'on souhaite un
traitement rationnel et ordonné des contentieux répéritifs, de laisser une muld-
rude de tribunaux, déja écrasés par le poids des affaires, traiter en ordre dispersé et
par une multicude de décisions un contentieux qui serait avantageusement résolu
par le prononcé d'un seul jugement, lequel présenterait le double et immense
avantage, d'une part de n'intervenir qu'aprés un jugement préalable rendu sur la
recevabilité de Vaction de groupe, d’autre part d’avoir été mérement pesé vu lam-
pleur de I'enjeu et la forte probabilité d'un appel.

A la vérité, 'aberration de la situation actuelle n'est perceptible que de fagon
diffuse, précisément 4 cause de la situation de déni de justice qui conduit I'écra-
sante majorité des personnes lésées A ne pas agir. Seules les 12500 plaintes d'usa-
gers de téléphones mobiles déposées par FTUFC-Que choisir devant les tribunaux
civils consécutivement 3 la condamnation des trois opérateurs par le Conseil de
la concurrence® ont fait ressortir le danger de thrombose judiciaire que représen-
terait le déferlement d’actions individuelles.

§2. - Dangers d’un refus d’action collective

La persistance de la situation actuelle menace leffectivité de la loi, et ce bien
au-deld des économiquement puissants. Elle sape redoutablement la légitimité de
fa loi, parce qu’elle affecte directement, voire quotidiennement, le consommarteur
de produits aussi courants que coliteux — autant dire tout un chacun. En lui don-
nant a voir, de maniére palpable et técurrente, la quié¢tude avec laquelle les firmes
fes plus imporrantes peuvent s'affranchir de leurs obligations, on fortifie chez lui le
sentiment du « deux poids deux mesures » qui nourrit la défiance diffuse dont une
récente érude a bien montré les effets dévastateurs dans notre pays®.

D’autant que ce déni de justice assumé est paradoxal au regard de la considé-
ration compassionnelle dans laquelle notre société affirme tenir les victimes. Car
tandis que les victimes d'infractions pénales sont enveloppées par ['autorité
publique d’une sollicitude récurrente®’ ~ 4 la vérité plus symbolique que tangible
les victimes, pourtant infiniment plus nombreuses, de fautes civiles se voient
.fermer la seule voie d’action efficace. Comme si les égards dus aux victimes éraient
inversement proportionnels 4 la puissance de Pauteur du dommage, la qualité de
cet auteur prévalant sur 'ampleur du préjudice. Ainsi contribue-t-on, via le non-

resPeEct de la loi et des engagements contractuels, aux lézardes de la cohésion
sociale.

39. V. Le cosnmuniqué de 'UFC-Que choisir préc. note 36.
40, Y: Avcan, P Canuc, La Société de défiance, Ed. Rue d’Ulm, 2007, {Prix 2008 du meilleur essai d’économie).
41. C. ELiacherr et D. SoULEz-LaRIVIERE, Le temps des victimes, Albin Michel, 2007,
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Un adage du droit francais dispose « gu'il nest pas de meilleure justice que celle
que les parties sadministrent elles-mémes ».

Depuis quelques années, les modes alternatifs de réglement des litiges (les
MARLs) ont connu une véritable expansion. Pour beaucoup, ce mouvement est
dit 2 la crise de la justice. Certe crise se caractérise par 'explosion de la demande
judiciaire et 'encombrement des juridictions qui en résulte. Limportant accroisse-
ment du corpus normatif est souvent stigmatisé pour expliquer I'augmentation
des contentieux. En effet, lorsque les normes se multiplient, 'acces 4 la justice se
trouve facilité par 'établissement d'un systéme juridique de plus en plus déve-
loppé. Les MARLs apparaissent alors comme un bon moyen de désengorger les
tribunaux. Ainsi, le législateur a mis en ceuvre différentes réformes visant A faci-
liter le recours 4 ces différents modes de réglements des liriges.

Du point de vue du justiciable, ces mécanismes répondraient davantage a leurs
attentes dans la mesure ot ils leur apparaissent comme étant plus rapides, moins
onéreux, moins complexes et plus accessibles que les procédures contenticuses devant
la justice étatique.

Ainsi, 'analyse économique des MARLs s'inscrit dans le contexte plus général
d'une réflexion relative A Pefficacité de la justice. Si les MARLs peuvent éure consi-
dérés comme des moyens d’accélérer le cours de la justice et comme un mode de
désengorgement des tribunaux, le développement de tels mécanismes peur également
traduire une volonté de gérer différemment les conflits via la contractualisation. A
cet égard, le déclin du légicentrisme, théorie selon laquelle la loi est la seule expres-
sion de la souveraineté, tend A favoriser la contractualisation des rapports sociaux. Ce
déclin offre aux sujets de droit de nouvelles plages de liberté qu'investit la convention.
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La profusion d'outils nouveaux en matitre de réglement des litiges rend
complexe pour une personne morale ou physique le choix de tel mécanisme plutdt

que tel autre.

Section 1

PRESENTATION ET EVOLUTION DES MODES ALTERNATIFS
DE REGLEMENT DES LITIGES

§1. - Les litiges entre parties privées

Les MARLs sont congus en droit civil comme une manifestation de la liberté
B " 3 * r
contractuelle permettant aux sujets de droit de transiger sur Pexistence, I'érendue
ou lexercice de leurs droits subjectifs afin de mettre fin 2 un litige.

1l existe un nombre important de modes alternatifs de réglement des litiges.
En outre, ceux-ci tendent 2 se développer dans tous les domaines du droit, que
ce soit le droit des affaires, le droit de la famille ou encore celui de la consommation,
A cet égard, il est intéressant de remarquer que la Commission dt?s affaires écono-
miques et monétaires du Parlement européen, se pronongant recemment Sur le
Livee vert de la Commission relatif aux actions en dommages-intéréts pour infrac-
tion aux régles de concurrence', entend promouvoir des solutio'ns raPid:es. et i
['amiable, de nature extrajudiciaire, ou en facilitant les transactions judiciaires

dans le cadre de ces actions.

Il n'est pas chose facile de cataloguer et de distinguer les différents types de -

. ; S
MARLS. Ils permettent la résolution de difficultés, le plus souvent grice i linter-

vention d’une tierce personne neutre et qualifiée. Il est possible de distinguer les -

MARLs en fonction de leur nature extrajudiciaire ou judiciaire.
A. LES SOLUTIONS EXTRAJUDICIAIRES

I. larbitrage

Le recours 4 'arbitrage est assez fréquent, notamment dans le cadre des relanons. :

d’affaires transnationales.

a) Mécanisme

Si ce mest sa source conventionnelle, Parbitrage se rapproche d'une procé‘dfjre
judiciaire classique. Larbitre agit en effet en tant que véritable juge dont la déc;s10§
simpose aux plaideurs.

1. Livre vert sur les actions en dommage

et les abus de position dominante du 19 décembre 2003 — COM (2003) 672.

s-intéréts pour infractions aux régles communautaires sur les ententes
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1l sagit de confier & une personne privée, n'ayant aucun intérét a la cause, la
mission de rechercher une solution contractuelle, qui liera les parties au litige. Il
existe deux modes de recours 3 Parbitrage : (i) le compromis d’arbitrage lequel
intervient une fois le litige né ou (ii) la clause compromissoire, qui est décidée
dans I'anticipation d’un litige.

Les parties ont le choix de la personne A laquelle sera confiée la mission d’ar-
bitre. En pratique, la technicité de la plupart des litiges passant devant I'arbitrage
exige que la mission échoie 3 des juristes et techniciens spécialisés attachés a des
structures permanentes telles que la Chambre arbitrale de Paris.

La décision rendue par les arbitres, appelée sentence arbitrale, est motivée en droit.

b) Incitations A recourir a I'arbitrage :

— Neutralité : liberté de choix du liew/pays de réglement du litige;

— Confidentialité : évite parfois d’entacher la réputation des parties; évite aussi
les effets de spillover {extension de la solution i d’autres litiges, arrivée de plai-
gnants supplémentaires du fait du résultat du premier litige) ; pour autant, la
confidentialité dépend du réglement d’arbitrage applicable et ne constitue
pas un principe absolu;

- Attitude coopérative : I'arbitrage est mieux accepté que le procés par les
parties, surtout quand ce sont des partenaires d’affaires;
Flexibilité procédurale : I'arbitre ou le tribunal arbitral fixe le calendrier de
la procédure; toutefois, cette flexibilité peut étre 3 double tranchant @ des
régles contraignantes et clairement exprimées permettent de limiter un
éventuel débar de procédure, ce qui n'est pas le cas en matiére arbitrale odr il
arrive fréquemment de voir les parties discuter longuement les questions
de la forme des témoignages, de la langue de la procédure, des récusations
d’arbitres ou de la possibilité pour les arbitres de rendre une sentence intéri-
maire ou partielle; en outre, 'absence de cadre procédural diminue la protec-
tion contre les comportements dilatoires des parties adverses;

— Flexibilité dans Padministration et la charge de la preuve : Ia plupart des
droits nationaux donnent aux arbitres des larges pouveirs en matiére d'admi-
nistration de la preuve, sous la seule condition quils agissent avec justice et
impartialité et laissent a chacune des parties la possibilité raisonnable de pré-
senter ses moyens et les preuves qui les soutiennent;

- Rapidité : I'arbitrage est traditionnellement considéré, parfois 4 tort, comme
une procédure plus rapide qu'un proces devant les juridictions étatiques; cet
argument est toutefois a relativiser car it semble de moins en moins vrai;

~ Compétence des arbitres : dans la pratique, beaucoup d'arbitres sont des
juristes de trés haut niveau, ayant les connaissances techniques, économiques
et linguistiques indispensables. Ils peuvent étre plus spécialisés que les juges.

c) Arguments neutres

~ Coilts : il nest pas certain que I'arbitrage soit moins coiiteux que le proces;

- Exécution des sentences : la plupart des pays ont ratifié la convention de
New York de 1958 qui reconnait la méme valeur 4 une sentence arbitrale qu’a
un jugement national.
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d) Incitations A choisir un procés par rapport & I'arbitrage

— Absence de pouvoir coercitif des arbitres : il peut étre crucial pour les par-
ties de pouvoir facilement mettre en ceuvre une procédure de référé pour
demander une mesure d'urgence telle qu'une injonction de faire ou de ne
pas faire. Lorsqu'un arbitrage est déja en cours, le tribunal arbitral devra étre
consulté avant Pintroduction de route demande de mesures d’urgence devant
les tribunaux ératiques qui nécessitera éventuellement la mise en ceuvre
d'une procédure d’exécution forcée. Les arbitres ou le tribunal arbitral ne
disposent d’aucun pouvoir d’injonction sur les tiers;
Absence de droit 3 Pappel en matiére d’arbitrage international. Il existe
cependant la possibilité de former un recours en annulation de la sentence
dans des cas trés limités (v. Particle 1502 du Code de procédure civile, ot
les cas de recours sont limitativement énumérés). En revanche, en droit
interne, une sentence arbitrale est susceptible d’appel 3 moins que les parties
n'y aient renoncé (article 1482 du CPC). Comme énoncé ci-dessus, un
recours en annulation est néanmoins toujours possible (appel-nullicé).

¢) Les différents mécanismes d’arbitrage
— Larbitrage donne lieu au prononcé d’une sentence arbitrale, ot il est statué
en fait et en droit et qui oblige le cas échéant 'une ou l'autre, voire fes deux
partics, 4 effectuer un paiement ou  faire ou ne pas faire quelque chose;
— Lamiable composition (art. 1474 du CPC);
— Larbitrage baseball.

2. Un exemple : droit de la concurrence et arbifrage
Des tecours de plus en plus fréquents 2 Parbitrage : 'exemple du droit de la
concurrence.

a) Application du droit de la concurrence par Pasbitre

Les parties peuvent choisir d'insérer dans leur contrat une clause prévoyant
qu'un éventuel différend en matitre de concurrence sera soumis i Parbitrage. Lin-
sertion d’une telle clause est de plus en plus fréquente, voire systématique en
matiére d’accords de distribution et de coopération.

Il est intéressant de remarquer que le réglement européen n° 1/2003, entré en
vigueur le 1¢ mai 2004, relatif 3 Uapplication des articles 81 et 82 du Traité CE?,
apporte une innovation majeure en matiere d’arbitrage : Varbitre se voit reconnaitre
le pouvoir et le devoir d’appliquer dans sa totalité Particle 81.

S’agissant plus particulierement de la charge de la preuve, Varticle 2 de ce régle-
ment prévoit qu'il appartient 2 la partie ou & 'autorité qui allégue une violation du -
droit de la concurrence de la prouver. En revanche, il incombe 3 lentreprise ou 3
I'association d’entreprises qui invoque le bénéfice des dispositions de Varticle 81
§ 3 (désormais 101 § 3) du Traité CE d’apporter la preuve que les conditions de’

2. Devenus articles 101 er 102,
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ce paragraphe sont remplies. Cette disposition sapplique 3 toutes les procédures
nationales et communautaires. If n'est pas fait spécifiquement référence aux pro-
cédures arbitrales et l'arbitrage n'est pas une procédure nationale mais plutoe
consensuelle, fondée sur les régles d’arbitrage créées ou choisies par les parties. En
conséquence, selon certains auteurs, cette disposition ne parait pas lier les arbitres,
qui peuvent répartir la charge de la preuve de fagon différente. Cette possibilité
devra étre prise en compte par les parties dans leur stratégie de choix de mode de
reglement d'un litige éventuel.

1l est toutefois intéressant de remarquer qu'en mati¢re de production de docu-
ments, laquelle est particuliérement importante en droit de la concurrence, {'ar-
bitre ne dispose pas des pouvoirs d’investigation de la Commission. En outre, au
cours de la procédure, si les arbitres peuvent A tout moment ordonner a routes
parties la production de toute preuve, il est toujours possible pour une partie de
ne pas se plier & ses injonctions. Une telle atticude n'est pas possible devant la
Commission européenne, laquelle a la possibilité d'infliger des sanctions & roure
partie qui refuserait de produire le document demandé ou qui fournirait une
information erronée ou dénaturée.

b) Autres textes prévoyant le recours & 'arbitrage en droit de la concurrence

En outre, le nouveau réglement automobile du 31 juillet 2002 (JOCE n° L. 203,
1¢ aolt 2003) illustre parfaitement l'intérét croissant des autorités communau-
taires pour l'arbitrage. La Commission a en effet maintenu, au titre des conditions
de Pexemption I'insertion dans le contrat de distribution d’une clause prévoyant le
droit pour chacune des parties « de recourir & un expert indépendant ou & un arbitre
en cas de litige (... ), ce droit étant sans préjudice du droit pour chaque partie de saisir
une juridiction nationale » (article 3 § 6).

Une autre illustration du recours 4 Varbitrage en matiére de droit des concentra-
tions est 'organisation du suivi de lexécution des engagements comportementaux
en matiére de concentrations (Lignes directrices DGCCRF) :
~ Intervention d’un mandataire indépendant (trés rare - affaire Vivendi o/ TPS,
13 octobre 2006);

~ Recours a Parbitrage (cf. point 479 LD concentrations) : certains engage-
ments COMpOrtementaux « peuvent nécessiter la mise en place de dispositifs de
suivi propres, tels que par exemple la constitution d'une instance indépendante des
parties pour le réglement des litiges qui naitraient dans le cadre du respect de ces
engagements ». Cette possibilité a éé utilisée & plusieurs reprises’. Dans certains
cas, ces clauses désignent un organisme agréé, voire le mandataire lui-méme,
mais elles font le plus souvent référence & un « arbitre » ou & une « instance arbi-
trale » choisie d’un commun accord avec le demandeur, sans plus de précision,
ce qui n'est pas de nature A en faciliter la mise en ceuvre*. Notamment, aucune

3. Voir noamment Min. Eco., 14 juin 2002, Mine Safety Appliances - MSA / CGF Gallet, BOCCRF n* 18

de 28 no-vembre 2002; Min. Eco., 25 juin 2002, CGST-SAVE / Domoservices, BOCCRF n* 2 du 12 mars 2004,
4. me notamment Comm. CE, 30 mars 2005, Honeywell/Novar, aft. COMP/M.3686. Voir aussi G. Branis,
International Arbitration in EC Merger Control : a « Supranational » Lesson to be Leamne, FCLR, vol. 27(6), 2006.
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disposition n'est prévue pour faciliter Vacces 2 information de Parbitre’. De

méme, les engagements ne prévoient aucun role pour la DGCCRE dans cette
procédure d'arbitrage, qu'il sagisse de communiquer des observations, d'inter-
venir en tant qu amicus curiae’, ou encore simplement d’étre tenue étroitement
informée de son déroulement. Dans ce cas, le recours a l'arbitre prévu devant
méme la Commission ou la DGCCRF est complété par la publicicé des enga-
gements et les actions administratives des tiers;

- Affaire T, 158/00 BSkyB ¢/ Kirch Pay (TPICE, 30 septembre 2003) : le
Tribunal sest félicité de ce que les engagements prévoyaient « une procédure
darbitrage contraignante en cas de difficultés d'exécution » (point 212) et a
considéré que l'arbitrage garantissait un contrdle suffisant, qui, ainsi, ne
pesait pas sur la Commission (point 295).

POINTS DE DEBAT :

1. La Commission peut-elle se décharger sur un tiers du contrdle? Question de la qualification de
Iintervention de ce tiers.

. Est-on en présence ¢’un arbitrage juridictionnel?

_ Comment concilier les exigences de la Commission, par exemple sur le renversement de la
charge de la preuve ou encore sur la charge des frais, avec la référence a un réglement d’arbi-
trage en grande partie vidée de son contenu sur des points essentiels?

W

Source : Revue de Parbitrage 2004 — n° 1 ~ Laurence Idot.

e AT e

AT, .
iy

3. Aulres mécanismes contractuels

\__permettant d'évifer

ien que de source extrajudiciaire, P'arbitrage n'en demeure pas moins juridic- -
Bien que d xtrajudiciaire, arbit en d ridic-

tionnel par son objet dans la mesure o Parbitre est un juge et sa sentence un
jugement. Pour cela, les parties peuvent éure tentées de choisir un mode de résolu--~

tion des différends encore plus conventionnel.

A titre dexemple, on peut citer les clauses d’exécution loyale ou encere les
clauses d’arrangement amiable qui mettent 3 la charge des parties une obligation

de négocier de bonne foi en vue de rechercher une solution 2 leur différend.

Par convention, les parties peuvent également décider de résoudre unilatéralement .
le différend par le biais notamment des clauses pénales et des clauses résolutoires.
La clause pénale a pour but de déterminer 2 Favance quelle sera la sanction appli-
cable au cas otr l'une des parties nexécuterait pas ses obligations. La clause tésolu-

toire détermine les circonstances dans lesquelles le contrat sera résolu ou résilié.

Par ailleurs, une clause de réglement d’un litige peut prévoir, en amont, Vinterven

tion de tiers pour aider les parties a trouver un accord. A ce titre, on peut citer les:
clauses de conciliation ou de médiation. A la différence des clauses d’arbitrage, le
médiateur n'a pas le pouvoir d'imposer aux parties la solution envisagée. En prin-

5. Comm. CE, 1 décembre 1999, Allied Signal / Honeywell, aff. COMP/M.1601: 28 aveil 1999, Marraf:

Abraspatiale, affaire IV/M.1309 et 4 juin 1998, Alearel Thomsen CSE-SCS, aff. IV/M. 1185,

6. Comm. CE, 22 décembre 2003, Lufthansa / Eurowings, affaire COMP/M. 3940, Comm. CE, 2 septembre_'

2003, GE/nstrumentarinm, affaire COMP/M.3083.

—
la_solution judiciaire & un éventuel différend \ |
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cipe, flans le cadre de telles clauses, le recours au médiateur est le préalable obliga-
toire 4 toute saisine du juge. Il est d’ailleurs remarquable que la justice ératique
s-embie.reconnaitre fa validité de telles clauses en jugeant irrecevable Paction en jus-
tice qui serait exercée par I'unc des parties en violation d’une clause de médiation.

Existe également la transaction, qui est un contrat permettant de mettre fin a
une contestation née, ou de prévenir une contestation i naitre. La transaction sup-
pose que ‘les deux parties ont la volonté de mettre fin au litige sans passer devant
une.jurldlction ératique. La transaction suppose que chaque partie renonce a une
partie de ses prétentions. Pour renforcer efficacité d’un tel accord, Particle 1114
d}i Code de procédure civile prévoit désormais que 'une des parties 4 la transac-
tion peut saisir, sur requéte, le président du tribunal de grande instance afin qu’il
confere force exécuroire A 'acte qui lui est présenté.

Les parties 2 un litige civil de moindre importance peuvent aussi décider de
r'ecourir 3 un conciliateur de justice auprés des tribunaux d’instance afin de faci-
I)lter, en dehors de toute procédure judiciaire, le réglement amiable des différends,
Paccord des parties, acte sous seing privé, pouvant se voir conférer la force exécu-
toire pat le juge d'instance.

Ces mécanismes montrent qu'il existe des interconnexions entre les réglements
conventionnels et procédures juridictionnelles. Il n'est ainsi pas étonnant que

de.s sofutlons conventionnelles aux litiges se développent également devant le juge
lui-méme.

B. LES SOLUTIONS JUDICIAIRES
Il existe plusieuts types de MARLs que le juge peut proposer aux parties.

I. la conciliation judiciaire

Elle fait partie des principes directeurs du procés. Larticle 21 du Ceode de pro-
cédure civile prévoit qu'« il entre dans la mission du juge de concilier les parties ».
Elle est proposée comme préliminaire devant le Tribunal d'instance et est méme
obligatoire devant le Conseil des prud’hommes.

La Fonciliation judiciaire prend la forme, entre les parties, d’une transaction,
soumise aux dispositions générales du droit des contrats et aux dispositions spé-
ciales Ade la transaction. Cette transaction a ['autorité de chose jugée et ne peut
donc étre remise en cause que par une action en nullité ou en résolution.

2. la médiation judiciaire’
El'le repose sur la désignation par le juge, au cours d’un litige, avec P'accord des
parties, d’une tierce personne afin d’entendre les parties et de confronter leurs

7. Il est important de souligner qu'une procédure similaire existe en matiére pénale : la médiation pénale
Cette Pmcédum permet {i) la téparation du pedjudice avec le versenent de dommages et intéréts; er (ii) d:;
conteaindre l'auteur de linfraction & participer 3 une activité dans Fincérér de la collectivieé, Si !a’médi sior
aboucit, le dossier est classé sans suite et les poursuites sont rerminées. . e
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points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose.
Si les parties acceptent la médiation, le juge délegue alors ses pouvoirs au média-
teur mais continue d’exercer un controle sur la procédure.

Le processus de médiation se caractérise par une grande souplesse; n'est soumis
qua peu des régles juridiques, laissant une grande latitude dans Uorganisation de
la médiation. Les propositions de solutions ne lient pas les parties au-dela de la
médiation, sauf'si elles les reprennent a leur compte.

La confidentialité est également une garantie destinée & éviter qu'aux inconvé-
nients intrinséques du litige ne s'ajoutent ceux tenant aux réactions des tiers &
Pégard d’une personne dont on connait l'implication dans un litige. Les rumeurs
qui accompagnent un litige fragilisent les deux parties vis-a-vis des tiers et leur
occasionnent des pertes de chances de remporter des appels d'offre, de se voir
consentir des préts bancaires 4 des taux intéressants...

Enfin, la médiation permet un gain de temps par rapport au proces.

En France, le médiateur est rémunésé par les parties, quel que soit le résultat de
la procédure de médiation. Aux Erats-Unis, le médiateur n'est rémunéré que si la
médiation aboutit,

La médiation tend 2 se développer, notamment en droit de la consommation. 11
existe en effet un projet de directive européenne relarif 4 la médiation en matiére
civile et commerciale dont objectif est d'informer les consommateurs sur la
médiation pour les inciter 3 y recourir et encourager les professionnels 4 déve-
lopper des processus de médiation. Un groupe de travail a notamment demandé la
création sur le site Internet de la DGCCRF d'un portail « médiation » qui présen-
cerait les textes de référence de la médiation avec les liens vers les sites des média-
teurs et les associations de consommateurs qui te souhaiteraient®,

S’ajoute A cette panoplie le phénoméne dit de « soft law »; ce terme désigne
L'avis de diverses autorités, sans pouvoir exécutoire mais apportant néanmoins une
« caution morale » A Pun des partics : par exemple, Commission d’examen des
pratiques commerciales, Commission des clauses abusives, certains avis du Conseil
de la concurrence _

En conclusion, ces procédures alternatives judiciaires de résolution des litiges
sont remarquables en ce qu'elles transforment la nature juridique de l'accord ainsi
conclu entre les parties. En effer, un tel accord cesse, en recevant I'homologation:
du juge, d’étre conventionnel et acquiert une nature juridictionnelle. Par ailleurs,
ces mécanismes révélent un décloisonnement des champs contractuels et du
proces, lequel s traduit par une évolution de Poffice du juge, depuis le jugement,
rendu contradictoirement selon les régles de droit, jusqu’a la simple homologation
de la convention des parties. '

8. Voir & cet égard l'avis du Consei] national de la consommatien relarifa la médiation et aux modes alterna-
tifs du réglement des lisiges du 27 mars 2007 ainsi que le rapport du groupe de travail du Conseil national de |2

consommation relatif 4 ks médiation et aux modes alternacifs de réglement des litiges du 27 mars 2007 - Interca-

laire 11.
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3. Alternative dispute resolution schemes [ADR)
Les ADR sont le pendant des MARLs dans les pays anglo-saxons.

1 existe de nombreux mécanismes d’ADR. A titre d’exemple, au Royaume-Uni,
les mécanismes offerts aux consommateurs sont la conciliation, P'arbitrage, la
médiation et Pombudsman.

La conciliation constitue la premiére érape de la procédure d’arbitrage. Le conci-
liateur est le plus souvent un membre d'une association professionnelle. Il émet
une opinion sur la meilleure solution possible. Ses décisions ne lient pas le deman-
deur qui peut toujours saisir les tribunaux ou recourir 4 l'arbitrage. En principe, la
conciliation ne colite rien au demandeur.

S'agissant de la procédure d'arbitrage, la décision de l'arbitre lie les parties. Cela
signifie que le recours devant les tribunaux n'est plus possible sauf si la sentence est
arguée de nullité ou si la partie perdante refuse de s'exécuter. Parbitre, membre du
“Chartered Institute of Arbitrators”, est le plus souvent indépendant des associations
professionnelles. La décision des arbitres est confidentielle. Il est nécessaire de payer
un droit d'inscription lequel pourra étre remboursé selon lissue de la procédure.

Cencernant la médiation, le médiateur aide le consommateur et le fournisseur 1
trouver un accord. Sa décision peut lier les parties, sauf si celles-ci prévoient que ce
ne sera pas le cas. La médiation peut étre cotiteuse.

Des mécanismes d’ombudsman sont souvent disponibles dans certains secteurs
tels que la banque ou lassurance. Le différend peut-étre déféré 3 Fombudsman aprés
avoir suivi la procédure interne de dépét de plainte. Combudsman rend une décision
qui ne lie pas les parties. Si le consommateur n'est pas satisfait de la décision rendue
par Pombudsman, il pourra alots porter I'affaire devant les tribunaux, lesquels
tiendront compte de la décision de I'ombudsman. Ces mécanismes sont gratuits.

§2. ~ Les litiges avec I'Etat

Transaction administrative / Médiation pénale

o ; - Lo N .

1 s'agit tout d’abord de la compesition pénale, instituée pour les plus petites infractions, dans le
seul bur de désengorger les tribunaux; @ priori non applicable aux infractions de quelque impor-
tance.

« Plaider coupable » comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, encore dite pour
des détits simples, dans le seul but de désengorger les tribunaux; a4 prieri non applicable aux cas
complexes.

Peu de modes alternarifs de réglement dans des cas complexes : un exemple = le droit de la
concurtence.

Prin(.:ip’e : intervention de "autorité de régulation dans son réle d’application de Pordre
public économique. En général il s'agit de MARLSs ex post.
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A, CoMMISSION EUROPEENNE

A P'image de la procédure de non-contestation des griefs en France (voir infra),
Neelie Kroes a fait référence 3 plusieurs reprises ces derniers mois 2 I'introduc-
tion d'une procédure de « direct settlement » dans le cadre de la lutte contre les
cartels. Lobjectif serait de réduire la durée de la procédure et d'alléger les
ressources mobilisées pour traquer les cartels, tout en maintenant un niveau
élevé de dissuasion. Lentreprise bénéficierait pour sa part d'une réduction
d’amende en échange d’une reconnaissance de I'étendue, de la durée et de la
gravité de la violation en cause.

B. CONSEIL DE LA CONCURRENCE

Une ¢tape majeure dans I'évolution du droit francais de la concurrence a été
franchie avec I'adoption de la loi sur les Nouvelles Régulations Economiques (loé
NREY le 15 mai 2001. Celle-ci a, entre autres, introduit pour la premiére fois en
droit francais de la concurrence les procédures dites « négociées », impliquant une
étroite collaboration entre Pautorité de concurrence et les entreprises visées. Il
s'agissait des procédures de clémence et de non-contestation des griefs ou tran-
saction (respectivement codifiées 3 larticle L. 464-2 IV et 111 du Code de com-
merce). Plus récemment, 'ordonnance n® 2004-1173 du 4 novembre 2004 a
introduit la procédure d’engagements (article L. 464-2 1 du Code de commerce).
Ce sont donc pas moins de trois nouveaux instruments de procédure qui ont été
introduits en un remps trés court, et qui modifient fondamentalement le rapport
existant entre Pautorité de concurrence et I'entreprise.

Les procédures d'engagements en France couvrent la procédure « d'acceptation

dengagements », telle que décrite dans larricle L. 464-2 1 du Code de commerce, -

et la procédure de « non-contestation des griefs » au sens de larticle L. 464-2 IL
Le concept d’« engagement » est toutefois distinct dans ces deux articles et les
solutions proposées par ces deux procédures répondent 3 des finalités particuliéres.

Ainsi, la procédure devant le Conseil [auj. Autorité de la concurrence] prévoit: -

désormais plusicurs types d’engagements, pouvant intervenir A différentes étapes.
Lorsque les engagements sont proposés trés en amoat, avant fa notification
de griefs, les entreprises peuvent éviter toute sanction : il s'agit de la procédure
d’acceptation d’engagements. :

Si les engagements interviennent plus tardivement, aprés la notification de
griefs, les entreprises ne peuvent plus alors obtenir qu'une réduction de sanc-
tion au titre de la procédure de non-contestation des griefs. Par conséquent,
plus la coopération avec le Conseil [ayj. Autorité de la concurrence] est précoce;
plus Pentreprise augmente ses chances, en sengageant 3 modifier ses pratiques;
d’obtenir un gain important. :

La profusion d’outils nouveaux rend beaucoup plus complexes les stratégies de
défense des entreprises, et ce n'est qu'a terme que efficacice de ces outils pourra

9. Loi n® 2001-420.
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reeiff:'ment étre mesurée. Peu de décisions ont encore été rendues, encore moins
ont €té passées au crible des recours. Surtout, les effets induirs des outils les uns
sur les autres sont encore incertains.

I. Procédures d'engagements

La procédure d’engagements permet de mettre un terme aux poursuites contre
une entreprise et de clore la procédure avant méme, en réalité, qu'elle ne soit réel-
lement ouverte, en contrepartie de 'adoption d’engagements de nature & mettre
ﬁn‘ aux pratiques anticoncurrentielles. Ces engagements, soumis par entreprise,
doivent étre proposés avant la notification des griefs et doivent étre ensuite
validés par le Conseil [auj. Autorité]. La pratique montre que le Conseil [ayj
At.ltorité] n'accepte les engagements proposés que §'ils apportent une réponse satis-
faisante aux préoccupations de concurrence identifiées, s'ils sont crédibles et véri-
fiables, et s'ils demeurent dans le champ de la régulation concurrentielle.

L’intérér pour le Conseil [auj. Autorité] consiste A I'évidence en un allégement
du volume d’affaires 4 traiter. Si le Conseil [auj. Autorité] perd au cas par cas
la faculté de sanctionner des comportements potentiellement anticoncurrentiels
il allege .Ee volume d’affaires 2 traiter, conserve un pouvoir d’administration su;
ces dernieres, et en tout état de cause garde la maitrise totale du déclenchement
de cette procédure. Il peur ainsi concentrer davantage de moyens sur ses objectifs
prioritaires, au gré de ses orientations de politique de concurrence.

» 1 .- 2 - -y
Qu c?lle est 'opportunité de ces procédures particulidres pour les entreprises et
quels risques peuvent-elles leur faire courir?

Le « défendeur » peut en escompter des gains se situant sur des registres diffé-
fents, avec, au premier chef, un gain économique. Le principal avantage de la
p’r?cedure d’engagements pour les entreprises réside dans le fait qu'elle leur permet
d’échapper, sans avoir i reconnaitre leur culpabilité, 3 une amende potentielle-
ment lourde, ou au prononcé d'injonctions.

Ceest ensuite un gain de temps et de coiits immédiat, puisqu'est ainsi évitée la
[f)ngueur d'une procédure contentieuse, ce qui « permet de réconcilier le temps
économique avec le temps de la procédure »*, ainsi que les aléas et les colits qui en
découlent. Ceci offre également I'avantage de limiter I'atteinte 4 la réputation
découlant des poursuites. ’

Enfin, dan_s la mesure o1 le Conseil fauj. Autorité] n'a pas qualifié les pratiques
en cause, puisque seule une évaluation préliminaire confidentielle a été transmise
aux entreprises concernées, les risques d’actions en réparation consécutives par des

entreprises victimes sont a priori considérablement réduits, d’ott I'économie des
dommages-intéréts encourus.

Ces processus tie sont cependant pas exempts de risques pour le défendeur.

10, " " . )
La politique des engagements en matiére de pratiques anti-concurrentielles : premiers pas et premier bilan en
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$i Pentreprise concernée semble a priori bénéficier de cette procédure allégée et
de la possibilité d’échapper & une sanction, se pose pour elle Ia question de ne pas
aller au-dela de ce que les autorités de concurrence auraient normalement exigé.
En effet, lentreprise concernée se trouve devant un choix : proposer des engage-
ments ou, sinon, recevoir de maniére automatique une notification de griefs. IInya

pas de troisi¢me voie. Or la menace de la notification de griefs avec, et les risques

qu'elle emporte, peut souvent conduire des entreprises 3 aller au-dela de ce qu'elles
auraient proposé, ou de ce quon aurait pu leur imposer, dans un cadse contentieux.

Surtout, cette procédure particuliére se situe en amont de la notification des
griefs, Cest-a-dire 3 un stade ol les entreprises en cause nont aucun accés au
dossier, en sorte quelles men connaissent que I'« évaluation préliminaire » qui leur
est adressée et mont aucune idée véritable des éléments dont dispose le Conseil,
des arguments avancés par le plaignant, des objections soulevées par les autres par-
ties. Clest en aveugle qu'elles doivent proposer des engagements. Labsence d'accés
au dossier avant la notification des griefs, qui est une faille souvent soulignée de
la procédure devant le Conseil [auj. Aurorité], est évidemment particuliérement
génante ici, puisque la procédure va se résoudre entiérement 2 ce stade.

Et lorsque le Conseil [auj. Aurorité} choisit de traiter un pan entier du droit de

la distribution par cette méchode — il a par exemple souhaité ouvrir de maniére

plus large la vente sur Internet, et a choisi dutiliser pour ce faire la procédure

Jencagements (cf. affaires Festina'!, J.-M. Lab'? et des produits cosmétiques et
838 p q

dhygiéne corporelle?) — cela a pour résultar une absence de débat et de décision an

fond sur des questions essentielles du droit. Aussi a-t-il été regreteé par de nombreux

commentateurs que le Conseil utilise une procédure négociée pour en réalité

réguler tout un secteur et trancher, sans aucun débat ni décision au fond, des
questions complexes, essentielles, sur ce sujet relativement nouveau quest celui de
la distribution sur Internet. Le Conseil [auj. Autorité] agit Ia plus en régulateur

que véritablement en autorité de concurrence, puisqu'il définit une norme et I'im-

pose par des engagements, sans avoir auparavant cu besoin de démontrer Patteinte
a la concurrence. _

Bien évidemment, ce qui apparait comme un avantage pour I’entreprise concernée :

par la procédure peut constituer un handicap pour le plaignant. En effet, si le Conseil
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tion des pratiques anticoncurrentielles, et d’accélérer sa procédure et évitant ou en
simplifiant la rédaction du rapport.

Au-dela de Pabsence de contestation des griefs, I'entreprise concernée doit éga-
lement s'engager 3 modifier ses comportements pour I'avenit, ce qui se traduit en
pratique par une proposition d’engagements de sa part. Ceux-ci sont d’abord pré-
sentés au Rapporteur général et peuvent étre discutés. Une véritable négociation
sur le pourcentage de réduction de P'amende s'instaure alors avec le Rapporteur
général, sachant que le cas est soumis au Conseil [auj. Autorité] au moment de la
séance, ce qui donne lieu 3 un nouveau débat au terme duquel le Conseil peut
tout 4 fait décider de s'écarter de la réduction qui avait été acceptée par le Rappor-
teur général.

Lintérét pour le Conseil [auj. Autorité] réside naturellement dans un allége-
ment de la procédure. Plus précisément, instruction sera substantiellemenc
allégée, dans la mesure ol la procédure (devant le Conseil) peut se dérouler sans
établissement d’un rapport préalable (sauf si I'une des parties entend contester les
griefs, auquel cas la procédure contentieuse devra étre poursuivie « normalement »
devant le Conseil pour les entreprises qui n'ent pas demandé la transaction ou ne
sont pas recevables 4 la procédure).

Les conditions de mise en ceuvre de la procédure de non-contestation apparais-
sent moins favorables aux entreprises mises en cause que celles de la procédure
d’engagements. En effet, la procédure de non-contestation ne met pas fin aux
poursuites', pas plus qu'elle ne dispense I'entreprise de peine. Elle conduit sim-
plement 4 une diminution du montant maximum de la sanction encourue en
contrepartie de la non-contestation des griefs d’une part, et d’autre part, de la

- ¥
erlse d’engagements de nature & mettre fin aux comportements anticoncurren-
tiels.

A cela sajoute une incertitude totale sur le montant de lamende et du pourcentage
de 'réduction : Tentreprise doit négocier des engagements et une absence de contes-
ta,tlon en échange d’une réduction en pourcentage incertaine portant sur montant
d’amende inconnu : le collége du Conseil n'est en effet pas lié par la proposition
du Rapporteur ~ qui ne peut proposer qu'un pourcentage de réduction du mon-
tant de P'amende encourue, alors méme que ledit montant n'est pas connu au

fauj. Autorité] décide de traiter la plainte par la voie d’engagements, le plaignant -
se trouvera singulidrement démuni, puisquil ne disposera jamais d’une décision
reconnaissant quil a pu éere victime d'une pratique anticoncurrentielle. Ceci lui -
rendra beaucoup plus difficile I'obtention de dommages et intéréts. :

moment ol il fixe ce pourcentage — et peut revoir a la hausse ou 4 la baisse le mon-
tant de réduction de la sanction proposé par le Rapporteur, ou encore les engage-
ments demandés aux parties.

Dans certains cas, le Conseil [auj. Autorité] peur décider d'appliquer conjointe-
ment la procédure de non-contestation et la procédure simplifiée’. Cette applica-
tion simultanée revéc alors un réel intérét pour les entreprises, car elle permet
d ac’croitre la rapidité et I'efficacité de la procédure et offre aux entreprises, avant
la séance, la garantie que le montant maximum de la sanction pécuniaire encourue
sera celui du plafond de la procédure simplifiée, Cest-a-dire 750000 euros.

2. Procédures de noncontestation des griefs

Lintérét de cette procédure est de permettre dans une certaine mesure atk.
Conseil [auj. Autorité] de la concurrence de « négocier » les conditions de cessa-

11. Décision Festina 06-D-24 d’acceptation des engagements du 4 juiller 2006.
12. Décision Bose — Focal JM Lab — Triangle 06-D-28 d'accepration des engagements du 5 octobre 2006.
13. Communiqué de procédure du 14 novembre 2006.

14. Le Conseil {auj. Autorité] dans sa décision, qualifie en effet les pratiques en cause.
) 15. La procédure simplifi¢e, prévue  I'article L. 463-3 du Code de commerce, constitue également une pro-
cédure rapide, sans établissernent préalable de rapport et avec un contradicroire réduit 3 une érape.
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Quasi-admission de culpabilité qui peut savérer dommageable en cas d'action
ultérieure en dommages-intérées. Si non-contestation ne veut pas dire reconnais-
sance de culpabilité, la nuance est malgré tout ténue, en sorte qu'il est possible
qu'une entreprise ayant choisi la non-contestation se trouve dans une position
plus difficile en cas d'action ultérieure en dommages-intéréts a son encontre.

De maniére générale, le nombre relativement faible de décisions la mettant en
ceuvre (neuf décisions depuis son entrée en vigueur en 2002) permet de mettre en
doute son efficacité et ce d’autant plus si l'on compare au nombre de décisions
« d’engagements » (treize depuis la fin de 2004).

C. DGCCRF

| Possibilités de réglement & I'amiable avec les agents de la DGCCRF
dans le cadre de descentes ou de simples enquéles d'informations

Les autorités francaises de concurrence s¢ posent actuellement la question de
Pexistence dautres voies que la saisine du Conseil [auj. Autorité] de la concur-
rence pour résoudre des cas de micro-ententes, par exemple. Les services den-
quétes de la DGCCRF ne seraient-ils pas suffisants? Par application du principe
de subsidiarité, les services d’enquétes de la DGCCRF pourraient résoudre des
litiges n'ayant pas d’incidence sur le marché. Cela permettrait au Conseil de se
concentrer sur les affaires de plus grande importance ayant un¢ réelle incidence

sur le marché.

2. Tronsocﬁc{g:_pénofe

La transaction pénale trouve également a sappliquer en droit de la concurrence'® :

une proposition de transaction peut étre faite par la DGCCREF au procureur de la
République, puisque la toi Dutreil en faveur des PME du 2 aofit 2005 {loi PME) a
institué A Particle L. 470-4-1 du Code de commetce une procédure de transaction
pénale pour les délits 4 caractére économique prévus au titre [V du livre IV du Code -
de commerce pour lesquels une peine d’emprisonnement n'est pas encourue. Cette
procédure est applicable notamment pour les manquemens relatifs aux régles de
facturation, 3 la communication des conditions générales de vente, 3 la coopération
commerciale, 4 la revente 1 perte et aux prix imposés. Elle est intéressante pour I'en-
treprise & plusieurs titres : la procédure est particulitrement rapide et elle ne s'accom:
pagne d'aucune publicité ni d’aucune inscription au casier judiciaire. Cunique
risque tient 3 ce quune telle transaction ne ferme pas la porte & une action de la
partie civile, d'autant que a transaction vaut reconnaissance de l'infraction.

Le systéme fut par la suite étendu par lordonnance du 17 septembre 2005, qui
inséra les articles L. 141-2 et L. 216-22 dans le Code de la consommation afin
d’instaurer cette possibilité de transaction pour les contraventions énumérées aux
livre IV du Code de commerce (4 savoir les pratiques de prix illicites contraires 3
Particle L. 410-2 du Code de commerce, infractions aux régles relatives aux opéra

16, 1l est important de noter que la méme procédure de transaction existe égatement en droit pénal général:
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tions promotionnelles sur les produits alimentaires périssables, paracommercia-

lisme et ventes sauvages sur la voie publique) et aux livres [, IT er [T du Code de la
consomimation’’.

‘ Le décret d'application du 4 mai 2006" précise A la fois les personnes habilitées
4 proposer une transaction et ses modalités d’application de la transaction, aussi
bien au sens de I'article L. 470-4-1 du Code de commerce que des articles 1 ,14 1-2
ou L. 216-11 du Code de la consommation. Ainsi, sagissant de l'autorité l;ibilitée
4 proposer une transaction au procureur de la République, le décret désigne, au
sein de la DGCCRE, le directeur régional ou le chef d'unité départementale terri

torialement compétent. ’ o

Une fois que le procureur aura donné son accord, la proposition sera notifiée
en doublle exemplaire 3 'auteur de Uinfraction, qui disposera alors d’un mois
gour ¥ repondre‘. E:Zn cas d”acceptation de la transaction, lauteur de l'infraction
et o cligaions dune e det mpare. SH st ne wépobd pas I
ug ns ¢ parti. §'il refuse, ne répond pas 4 la
propasition, ou ne satisfait pas aux obligations prévues dans la transaction
!auFomé jadministrative en informera immédiatement le procureur, afin que la
justice suive son cours. En outre, il convient de noter que l'acte par lequel le
procureur de la République donnera son accord 4 la proposition de transaction
sera interruptif de prescription de I'action publique, celle-ci s'éreignant définiri-
vement lorsque les obligations résultant de la transaction auront été exécuté
dans le délai imparti. e

3. Composition pénale

Quant 1 la composition pénale, telle que prévue i l'article L.470-4-2 du Code
de commerce, on V'a déja évoquée plus haut.

Section 2

QIUE PENSER DE CES DIVERSES VOIES PROCESSUELLES DU POINT DE VUE
DE L’ANALYSE ECONOMIQUE ?

1l existe un décalage entre le rythme de la justice et celui de la société. Les impératifs

b e EN . .
d.i{lstanta-rlelte de l'information se combinent mal, par natute, avec le temps judi-
ciaire, qui demande circonspection, travail de mémoire, successions d’opérations.

17. Pour rappel, cetre procédure permet a la DGCCRE lorsque Vaction publique n'a pas été mise en mouve-

ment, de proposer é i
. de proposer au procureur de la République d’abandonner les poursuites en contrepartie de la reconnais-

sance de l'infraction par l'auteur du délit et du versement d’une somme d'argent ou de 'accomplissement d'une
3 1 £ P
bii : 4
Obiigation déterminée.

18, Décret n° 2006-513 du 4 mai 2006 pris en application des articles L. 470-4-1 du Code de commerce,

L 141-2 et L. 216-11 du Code de consommation relatifs au régleme €
lacif gl ment I|3[133.(.€l()llllel t modifiant le Code de la
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Ce décalage existe aussi a I'égard de la vie économique. Les délais de jugement
constituent souvent une cause d'insatisfaction chez les acteurs économiques qui
recourent alors de fagon croissante i la négociation.

Paralitlement, les MARLs apparaissent comme une technique de déjudiciarisa-
tion. A titre d’exemple, la transaction apparait comme un moyen de prévenir et de
régler un litige. Les MARLs peuvent également permetire le dénouement d’un
litige avant qu'il ne soit cristallisé au point d’aboutir au tribunal, tour comme ils
peuvent permettre 'y metrre fin alors que le juge vient & peine d'éure saisi.

Néanmoins, les MARLs ne rendent pas les procédures juridictionnelles inuriles
car ils ne peuvent s’y substituer enti¢rement et doivent plutdt étre regardés comme
un complément. Selon certains auteurs, ils auraient en effet vocation a jouer
a priori pour les litiges de type répétitif, factuel ou bénin, laissant 2 la procédure
juridictionnelle le soin de trairer les cas les plus importants.

La principale question que Pon doit se poser lors de Panalyse économique des :
P pale q ¥

MARLSs est : quelles raisons incitent les parties & un litige a trouver un arrange-
ment amiable? Est-ce bon pour la collectivité? UEtat doit-il s'en méler?

Selon certains économistes, un accord conclu entre des parties libres, en Fab-
sence de colits de transaction, profite toujours aux deux protagonistes. En d'autres;
termes, |'arrangement est toujours profitable aux parties dés lors que les cofits de
négociation sont négligeables.

L’analyse des cotits se fait donc sur un modéle du marché de la justice, ot il est.
possible de définir une offre et une demande de justice. La demande doit étre vue:
comme une demande de procts. En effet, la plupart des analyses économiques de
la résolution des conflits considérent que le procés est la solution employée lorsque
les parties ne parviennent pas a se mettre &accord sur une issue coopérative. Le
juge doit alors trancher le différend. La demande sera donc fonction des facteurs

décision du juge (cotit de la procédure, délais nécessaires 3 la négociation entre les

donnée. Dans ces conditions, I'ajustement entre l'offre et la demande sc fera par
Iintermédiaire des délais d’acces aux tribunaux. 1l existe plusieurs modéles écono-

laquelle 'une des parties fait une proposition 3 I'autre qui peut laccepter ou 1
refuser (Shavell (1982), Bebchuk (1984)...). Cependant, I'intervention du juge
constitue tonjours un échec des négociations vu comme un processus marchand
le prix minimum accepté par le demandeur est supérieur au montant maximal que
le défendeur est disposé & verser au titre des réparations. _

Lanalyse économique va donc sattacher aux incitations des acteurs, aux raisons
du succes ou de Péchec, 3 lappréciation des divers mécanismes (quels sont les
bons?), & leurs effets pervers, ainsi qu'au point de savoir i mécanismes et résultats
sont bons pour la collectivite. :

qui déterminent le comportement des parties entre la survenance du litige et la

parties et 3 'échange des pitces, et temps nécessaire 2 I'élaboration du jugement)..
Cbé offre de proces, elle est essentiellement fonction des ressources fournies par:
I'Etat (nombre de juges, de tribunaux...}. A court terme, Poffre est supposée:

miques qui se concentrent principalement sur la phase des négociations durant;

| fme i - » .
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A I ¥
L.lels theme:s~ br:.;sses par Panalyse porteront donc sur cofits, aversion au risque,
meilleure utll.lfation de linformation, optimalité ex-post contre optimalité ex-ante
et enfin modifications induites quant au comportement des acteurs.

. 4 N .
La méthode d’analyse 4 laquelle il sera recouru est la théorie des jeux.

, - B % R S

§1. = Application de la théorie des jeux
a I'analyse économique des MARLs

A. PRINCIPE DE LA THEORIE DES JEUX

Outil essentiel 3 'amélioration de la compréhension économique des MARLs
la théorie des jeux a pour objet 'étude des interactions entre les individus Dan;
un jeu, plusieurs individus font des choix dans un cadre précis dessiné 4 Pavance
Leurs décisions conduisent 3 une issue du jeu caractérisée par des gains positifs ou
négatifs pour chacun des participants.

Pour illustrer la modélisation utilisée 3 cet égard par certains économistes
on prendra exemple d'un litige devant un tribunal opposant la victime d’ur;
accident (demandeur} et {'auteur présumé du dommage (défendeur). Mais ces
analyses peuvent bien entendu étre étendues 2 d’autres types de conflits : commer-
ciaux, marchés publics, droits de propriété... ‘

L’a ’théorie des jeux postule que les patties cherchent 3 maximiser leur utilité
espérée afin de mieux appréhender I'issue d’interactions stratégiques rendues
d aurant plus complexes quune des parties peut détenir une information privée
ou présenter des caractéristiques inobservables par I'autre. Ainsi par exemple, dans
un accident, le demandeur bénéficie de plus d’informations sur I'étendue de son
préjudice. A l'inverse, les avantages du défendeur portent plutdt sur son degré de
responsabilité, dans la mesure ot il est en principe le seul & connaitre les Eécau—
tions qu'il a prises avant Paccident. ’

3 . [ L TSI .
A cet égard, l'utilité espérée incluc le risque et sa mesure par 'aversion au risque.

’ ¥
L'analyse part d’'un paradoxe apparent : la résolution de certains conflits par les

trllbur.laux, alors que les cotits de transaction sont négligeables, semble contraire au
principe selon lequel les parties sont incitées A négocier chaque fois que des négo-
ciations mutuellement bénéfiques sont réalisables.

On peut ici recourir 4 la théorie de Coase : un recours au droit serait-il donc la

Est’tf:l;lr\;e dhlfn échec d'es mécanistmes de marc.hé?,Si un litige relatif 4 un accident
ranché par un tribunal, cest que les parties n'ont pu se mettre d’accord ex ante
sur Paffectation des pertes. Quelles sonr les raisons de cet échec? D’un point de
vue Pormatif, une telle approche suppose implicitement que le réle du tribunal
consiste 4 identifier une allocation optimale, ex post (aprés 'apparition du litige).

1. Modgles de conflits juridiques

P s L 7 T [y A
our certains, I'échec des négociations (et par 12 méme le recours 4 un proces)

tiendrai A\ . 3 . . . .
: t 4 la reconnaissance d’un optimisme excessif des parties quant A leur
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chance de gagner un procés, c'est-2-dire par une perception erronée du surplus né

de 1a négociation.

Pour d’autres, la réponse passerait par une intégration de la nature stratégique
de la négociation, c'est-3-dire 2 une élaboration des jeux en information impar-
faite. Pour expliquer la résolution des contlits par la voie juridictionnelle, il nest
alors plus nécessaire de supposer un biais systématique dans les croyances des
parties. Lexistence d’asymétries d’informations est en effet 3 Lorigine d’une diver-
gence des croyances des joueurs & propos de Vissue du procés.

Une partie a la possibilité de proposer un arrangement que la partie adverse est
libre d’accepter ou de rejeter. Ihypothese cruciale repose alors sur la partie qui fait
la proposition.

idée est celle dun marchandage de base (modéle Rubinstein : on trouve tou-
jours une solution immédiatement; sans attendre; pas de contentieux; pas de
MARL : transaction). Deux catégories de modeles ont été développées par les éco-
nomistes :

(i) les modeles de filtrage : la partie non informée fait la proposition de sorte
qu'aucune information west transmiise par son action. Loffre optimale de
cette partie vise alors & opérer une sélection parmi les différents types inob-
servables de la partie adverse;

(ii) les modéles de signal : la partie la mieux informée

mation peut-étre transmise par des signaux.

Dans ce contexte, I'analyse économique se propose de répondre aux questions
suivantes :

o dans la mesure ol 'arrangement entre les parties est source d’efficacicé;
comment expliquer I'échec des négociations dans les affaires réglées par
procés?

Quels sont les facteurs susceptibles d’accrotre le taux d’arrangement et ainsi
de minimiser le coiit social et le colit privé des conflits juridiques (régles
d’allocation des cotits, modes de rémunération des intermédiaires, interven-
tion des compagnies d’assurance, aversion pour le risque des parties...)?

Quels espoirs portent les modes alternatifs de résolution des litiges et quels
avantages présentent-ils face & la simple négociation entre les parties? :

joue en premier : linfor-

2. Analyse des « coits de négociafion »

a) Recensement des coilts pour les solutions négociées entre les parties
Frais de communication entre les parties;

Frais de déplacement;

« Temps passé » (colit pour les entreprises);

+ auxquels s'ajoute le risque.

*

»

b) Recensements des coiits pour les solutions négocices avec Pintervention

d’un tiers
« Honoraires et frais administratifs des :
1. Conseillers {professionnels du droir) : négociation et tédaction de I'accord
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2. et tiers impartiaux chargés de concilier les parties dans le cadre d'une
médiation ou de les départager dans le cadre d’'un arbitrage;

* Procédure contractuelle souvent articulée avec une procédure judiciaire, ce
qui occasionne des codits supplémentaires :
1. en arbitrage : constitution du tribunal arbitral, exequatur de la sentence
arbitrale;
2. en droit du travail : interprétation et contestation des transactions.

¢) Détermination quantitative des cofits

* Le principe conducteur est que le justiciable acceptera une transaction si
. N

la concession qu il consent au regard de Pavantage susceptible d’étre obtenu

2 bl .

en justice est compensée par 'économie de temps et d’argent qu'il réalise

par rapport 4 la recherche d'une solution judiciaire;;

Il convient cependant de nuancer : le justiciable hésitera moins 2 payer

dava,mage sil espére pouvoir en retirer une meitleure solution, selon la nature

ou enjeu du litige (ex : le litige a des enjeux patrimoniaux importants, le

lmﬂge porte sur des questions de ptincipe, d’honneur). Une solution judiciaire

cofiteuse peut ainsi étre préférée 2 une solution conventionnelle écono-

mique;

Il faut également tenir compte de ce que le niveau des cofits liés aux hono-

raires des avocats ou ters intervenant dans la solution conventionnelle du

litige varie en fonction de son savoir-faire et de I'enjeu du litige;

Concernant les tiers, de nombreux commentateurs s'accordent a dire que

? + 3 - » ’

%arl.)lfra}ge n'est pas, de ce point de vue, moins onéreux qu'une procédure

judiciaire. En revanche, les rémunérations des conciliateurs et média-

teurs peuvent étre gratuites, en vertu de la loi (décret de 1978) ou fixées

par le juge (art. 131-13, al. 1 CPC), arrétées par un baréme (arbitrage) ou

conventionnellement déterminées;

3. Pourquoi des fitiges €

Le droit de négocier un accord amiable au cours de la procédure d'arbitrage
et jusqu’a son terme est un droit inaliénable des parties. Pour I'économiste
e recours a larbitrage (comme le recours au procés) résulte d’un échec de;
mécanismes de marché. Indéniablement la procédure d’arbitrage est cofiteuse.
De ce fait, I'intérét des deux parties et de la société est d’éviter d’avoir a supporter
ces cofits. Ainsi, 'accord amiable devrait toujours apparaitre comme mutuel-
Een;)ent avantageux pour les deux parties qui devraient, par conséquent, toujours
y aboutir,

A titre d’exemple, supposons que le demandeur anticipe un dédommagement
de 30 .alors que le défendeur prévoit un paiement de 50. Tout accord négocié
compris entre 30 et 50 sera accepté par les deux parties. Un accord de 35 per-
mettra au demandeur de recevoir plus (+ 5) qu'a Parbitrage et au défendeur de
payer moins (- 15).
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avantages du procédé de la transaction que de la volonté d'éviter lintervention

du juge.

La zone de négociation dépend donc des anticipations des parties. Intuitivement,
Péconomiste considére que plus les parties anticipent un résultat favorable en cas
darbitrage, plus un accord négocié est difficile 2 atteindre. Au contraire, plus leurs
anticipations sont pessimistes, plus il est aisé de négocier. Lartitude vis-3-vis du
risque des parties va jouer un role important dans la détermination de la zone de
négociation. Une augmentation de lincertitude portant sur la sentence arbitrale
rend Tarbitrage plus cotiteux. Si en outre, les parties éprouvent de l'aversion face au
risque, l'accroissement de cette incertitude facilite Pobtention d’un accord amiable.

a) Arbitrage versus proces

Le choix par les parties du mode de réglement des litiges (arbitrage ou wibu-
naux) dépend de la stratégie quelles adoptent. Ce choix est d’autant plus difficile
que les parties ont des intéréts divergents et chacune va calculer les gains et risques
escomptés pour chaque procédure.

. L . fe ]
LarE)ltrage. est choisi ¢'il engendre plus de gains que de coiits. Si les coiits sont
pour P'essentiel pécuniaires, les gains s'expriment en termes de rapidité, de discré-
tion ou encore de contrdle de la procédure.

Les cofits de Parbitrage entrent également dans les anticipations des parties. La
répartition des collts constitue aussi un facteur déterminant. Il ne semble pas
exister de réglementation quant a la charge des frais de l'arbitrage. Il est d'usage
que le tribunal en fixe la proportion a la charge de chaque partie. Les différentes
regles d'allocation des colits ont un impact différent sur la probabilité d’obtenir
un accord négocié. Enfin, la présence d'asymétries d'informations se révéle étre
un autre élément crucial dans Pexplication de I'échec des négociations.

. L - 3z HH -
Tour est question d’évaluation et d’équilibre entre les gains et les pertes résultant
des différents types de procédure.

Comme mentionné précédemment, un autre paramétre vient influencer les
colits : la notion de risque d’erreur dans la décision finale, pouvant varier selon
I'expertise du juge, plus particuliérement dans des secteurs d’activités trés part-

Au total, asyméries d’information et erreurs d’anticipations sont la source des
: culiers ou trés spécialisés {aviation, droit maritime).

litiges; c’est donc dans ce cadre qu'il faut évaluer les MARLs.

En effet, dans le cadre de ['arbitrage, Pexpertise de arbitre dans tel ou tel litige
pourra permettre de réduire le risque d’erreur dans la décision finale {par rapport
1 une décision prise par un juge).

4. Silitige : proces ou MARL?

Si Pon admet Pexistence d’un risque d’erreurs du juge, les parties vont vouloir
tenir compte de ce risque derreur lorsquelles évaluent la stratégie 3 adopter pour
résoudre un litige, particulier quant au choix du recours a un MARL ou 2 un
proces (leurs intéréts respectifs étant généralement opposés).

A titre illustratif, on peut citer deux types d’erreur; Perreur de type 1 est le
- ? ’ " ’ )

risque qu'un défendeur coupable soit déclaré innocent et Uerreur de type 2 celui
risque qu'un défendeur innocent soit condamné.

Ces risques d'erreur influent sur la crédibilité de la menace de procés du deman-
deur. Le risque d’erteur de type 1 réduic la crédibilité de la menace de procés
du demandeur parce qu'il réduit ses gains attendus au procés. Cet effer négatif
est cependant compensé partiellement par le risque d’erreur de type 2 qui accroit
le gain attendu du demandeur au procés.

Le risque derreur du juge peut porter sur I'évaluation du préjudice ou la
détermination de la culpabilité. Il convient aussi de distinguer selon la prévisibilité
ou non de Verreur. Lorsque l'erreur est prévisible, la possibilité de prédire l'erreur -
du juge engendre un comportement stratégique de la part des demandeurs
qui wont pas subi de préjudice. Ces derniers vont en effet décider d’intenter des
poursuites dés lors qu'ils estiment que le risque d’erreur du juge est suffisant
pour que leur gain net attendu soit positif. A Vinverse, lorsque les risques d’erreur.
sont imprévisibles, la décision d’intenter des poursuites signale la qualité de
Paffaire du demandeur : le demandeur signale qu'il a bien subi un dommage
parce qu'il accepte de courir le risque de subir des pertes en allant au procés;
le tribunal pouvant se tromper et lui octroyer des dommages et intéréts inférieurs
au préjudice subi. Si I'une des parties pergoit la possibilité d’une erreur du juge
en sa faveur, elle a intérét A refuser l'arrangement et a faire juger I'aftaire. '

S’agissant du demandeur, il préférera Parbitrage & un proces dans la mesure ot
le risque que le défendeur coupable soit déclaré innocent est réduit du fait de I'ex-
pertise de 'arbitre et si les avantages de I'arbitrage, notamment les économies
de’coﬁts, comparés 4 ceux d’un procgs sont suffisants pour compenser le risque
qu'un défendeur innocent ne soit pas condamné. Dans le cas contraire, il optera
pour le procés.

S’agissant du défendeur, s'il est coupable, il préférera 'arbitrage 2 un procés
uniquement dans les cas ol les économies de cofits seront plus importantes
que le risque de se voir condamner. En revanche, il est innocent, le défendeur
préférera toujours larbitrage car il aura moins de risques de se faire condamner
eu égard au degré élevé d’expertise de I'arbitre par rapport 4 la compétence géné-
rale du juge.

On peut en définitive constater que les risques d’erreur du juge engendrent des
comportements stratégiques qui provoquent des jugements.

5. Pourquoi les parties opteraientelles pour un MARL
plutét que pour un procés ?

Les MARLSs apparaissent comme un moyen de faire I'économie d'un procés. 1
sagit d'une approche négative, au sens ol efle repose moins sur les vertus ou le
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d'utilité dans les deux cas, s'il utilise les services du médiateur ou s'il enrame
directement une procédure judiciaire. Dans ce cas, il nest pas certain que ce
calcul rationnel donne forcément 'avantage A la médiation.

b) Médiation — Incitations 4 accepter ou non la médiation

Judge

S'agissant du défendeur, le raisonnement économique se fait en termes de pertes
et non de gains. Ainsi, il n'acceptera la médiation que si ses pertes lui semblent
moins importantes en passant par cette procédure qu'en allant au procés.

judgment

mediation

Parties
acceplt

refuse

Si on aborde la question en termes de diffusion de l'information, les MARLs
vont dans certains cas représenter un gain pour les parties (sinon, elles ne choisi-
raient pas cette voie). Les tiers, 3 Finverse, n'auront dans ce cas de figure pas
ou peu d'accés 4 la procédure (ex. private enforcement en concurrence). Pour

transaction o )
mediation fransgction

tails
L= P

mediation
suceeeds
0

judgment
lr

. ; e ' Iransaction mediation Judgmient L. , . Al :
'l:::f;":rm J:;';gmen e ’ after la collectivité, enfin, les procédures alternatives ont évidemment pour corollaire
attempt of attempt of attempt of I'absence de jurisprudence et par suite une diminution de la prévisibilité et donc
transactian transaction mediation

accroissement du risque juridique 2 long terme.

On ne peut par ailleurs exclure I'existence d’interactions négatives entre les
différentes procédures, en commengant par se demander si transaction admi-
nistrative et médiation pénale se substituent vraiment 4 des procés, mais aussi en
s’interrogeant, en droit de la concurrence, sur les interacrions négatives entre
engagements et transactions et entte clémence et transaction.

Le juge propose une médiation :

* si les parties I'acceptent, deux issues sont possibles : (i) celle-ci aboutit ou (ii}
échoue. Dans ce dernier cas, les parties retournent au proces. Cette derniére
situation entraine une perte de temps considérable pour les parties,’
ainsi qu'une perte d'argent, puisqu'elles doivent assumer non seulement les
frais de la médiation {en France) mais également les frais d'un procés;

+ si les partics la refusent, l encore, deux situations sont possibles : (i) les
parties décident de choisir la voie contentieuse avec un proces; ou {ii) les
parties préferent transiger. Dans ce cas, & nouveaux deux cas de figure pos-
sibles : (i) la transaction aboutit; ou (ii) la transaction échoue et les parties
retournent au procds : perte de temps et cofits importants liés 4 ceux de la
négociation {avocats, par exemple) et 3 ceux du proces (toutefois, cofits 1ids
3 la rémunération du médiateur non existants). '

Au total, trop d’outils rend chaque outil inefficace.

SiT'on sattache 3 Poptimalité ex-ante comparée 4 optimalité ex-post, on peut se
demander si simplifier la résolution des conflits ne risque pas d’entrainer davan-
tage (et donc trop?} de conflits. On peut prendre pour exemple la classique dicho-
tomie entre contrats complets et contrats incomplets, les premiers (longs et qui
examinent a 'avance toutes les situations) pouvant engendrer un contentieux
long et coliteux, les seconds donnant plus vraisemblablement naissance 4 un
contentieux rapide et peu cher (simples; les situations imprévues seront réglées

Les parties devront tenir compte de tous ces facreurs et calculer le risque et les-':_ par le MARL ou le contentieux).

colits engendrés pour chacune des options.
— Question du colit du médiateur versus colit du procés / cotit des négociations On terminera en se demandant si les MARLs présentent véritablement un

S’agissant du demandeur, il acceptera de tenter la voie de la médiation unique-, caractére alternatif.

ment si les gains attendus de la médiation, comparés aux cotits d’une transac-
tion, lui apparaissent supérieurs aux économies réalisées sl allait directement
au procés.
Le demandeur devra intégrer dans son analyse de risque le cotit financier de
la médiation dans la mesure o, en matitre civile, le médiateur est payé indé
pendamment du succés ou non de la médiation (aux Etats-Unis, le médiateur:
nest pas payé si la médiation échoue, ce qui réduit considérablement les risque
financiers du choix de la médiation pour les parties). Cela signifie qu'en cas
d’échec, les justiciables se retournent généralement vers une procédure judiciaire.
en ayant déja engagé des frais. Si I'on considére que tout individu a une aversion:
moyenne pour le risque, on peut penser que chacun va estimer son espéranc

Er en slinterrogeant sur Uopportunité de faire des MARLs un passage obligé
avant le contentieux ou de recourir & une intervention réglementaire de plus
en plus forte dans les MARLSs; mais aussi en se demandant, 3 Uinverse, si cela
naboutirait pas & complexifier le systéme, pour un gain final ambigu.

Enfin, a-t-on vraiment mesuré I'impact sur le comportement des acteurs...
et des juges (juge plus sévére si on a refusé la médiation par exemple? Est-on
jugé pour les faits ou pour le refus de la médiation?)?
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SiT'on consulte le site Légifrance en tapant les mots « conciliation' » ou « tran-
saction® », on obtient pour le premier 20633 documents, pour le second 5 174. Ces
chiffres ont-ils une utilité pour notre propos? En partie sans doute, dans la mesure
ol ils montrent que ces procédés pacificateurs ne vont pas sans complications.
En partie seulement, car cet aspect du phénomene des modes alternatifs de régle-
ment des conflits ne nous apprend rien sur leur économie. Comment connaitre
d'ailleurs cette économie? Il y a la une difficulté 2 peu prés insurmontable. On
peut trouver quelques chiffres, mais prétent-ils 4 la généralisation? Le réglement
contractuel des litiges s'opére dans une zone de discrétion qui rend impossible
toute tentative de quantification®. On pourrait aussi s'interroger sur le ressort du
tecours A ces modes alternatifs de réglement des conflits. Aux raisons classiques
d’économie - encore que la médiation soit payante® —, de rapidité, de discrétion,
de prise en considération des relations entre les parties®, on pourraic ajouter des
raisons plus contemporaines : un effer de mode® que démultiplie I'accroissement

1. « Conciliation » sauf « divorge ».

2, Ce qui laisse subsister une certaine ambiguité si le terme esc urilisé comme un synonyme de contrat.

3. Georges DURRY 3 propos de Parbitrage dans le domaine des assurances « Quelques remarques sur 'arbi-
trage et la médiation en assurances », Gaz. Pul 1994, 1, 737 col. 1.

4. Le CMAP {Centre de médiation et d'arbitrage de Paris, dépendant de la chambre de commerce) fait état
du cotit des médiations. La majoricé d’entre elles se situent entre 2000 et 10000 € (34 % entre 2 et 3000, 14 %
entre 3 et 5000 er 28 % entre 5 et 10000},

5. Ici encore, on peut citer les arguments mis en avant par le CMAP pour dissiper les réticences : gain de
temps, maitrise du différend, réle actif des avocats, confidentialité, créativité, pérennisation des relations contrac-
tuefles, gestion des émotions des parties, coit maitrisé...

6. Bruno OrpETET, « Les modes alternarifs de réglement des différends de fa vie économique », fustices, 1995,
n° 1, Droit et économie, p. 54.
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du nombre de revues spécialisées, la crainte de Faléa judiciaire et 'omniprésence
du discours public sur le sujet. Mais, ici aussi, ce sont des impressions plus que

des certitudes. _

Aussi, ces quelques observations ne porteront-elles pas sur les modes alternarifs
de réglement des conflits en eux-mémes, mais plutdt, sur la maniére dont ils
sarticulent avec le réglement juridictionnel des liriges.

|. La premiére question que I'on peut se poser est celle de savoir si modes alter-
natifs de réglement des conflits et jugements sont toujours substituables I'un
5 Pautre, en tenant pour acquise, sans chercher 3 en déterminer les frontiéres
exactes, I'impossibilité d’une substitution liée aux exigences de F'ordre public.

On dit souvent de la transaction quelle est un « équivalent processuel », mais
utilisée 3 propos de toutes les manifestations de volonté
qui mectent fin au litige, du point de vue procédural au moins. Un acquiescement
3 la demande, un désistement d’action ne sont pas moins des équivalents proces-
suels que la transaction : le litige qui justifiait lintervention du juge disparait.
Seule varie leur incidence substantielle qui va des concessions réciproques i
P'abandon total en fonction de la représentation que les parties se font de leurs

droits.

On peut donc admettre comme principe général que les modes alternatifs
de réglement des conflits et le jugement permettent d’obtenir les mémes
résultats. Mais la coincidence mest quand méme pas absolue. Ce que les parties
peuvent convenir, le juge ne peut pas toujours le décider. Uexemple, important.
pour notre sujet, est celui de la renégociation du contrat. Rappelons simple-
ment ici le commentaire de I'avant-projet de réforme des obligations sur cette’

I'expression pourrait étre

question :

« A ceux qui ne se lassent pas de regrester Labsence de traitement de Uimprévision en droi
civil frangais, il faut rappeler que le contrat, acte de prévision par essence, se doit de préventr
les difficultés et quiil nest de solution meillewre que celle qui aura &té négociée par les parties
concernées elles-mémes (..)

Les parties sont encouragées 4 stipuler les clauses de renégociation de leur contrat pour |
cas ot il adviendrait que, par Ueffet des circonstances, | bquilibre initial de lenrs prestatio ¢
fiit perturbé au point que le contrar perde tout intérét pour Lune dentre elles (...) A défaut de
pareille clause... le président du 1GI peut ordonner la négociation salvatrice. Et [éche;
exempt de manvaise foi, ouvrirait & chaque partie le droit de demander la résiliation sans

frais ni dommages ».

Cette substitution des modes alternatifs de réglement des conflits au jugement
rest donc pas toujours possible. A coté de ces impossibilités qui tiennent aux po
voirs des juges, il existe des hypothses dans lesquelles des professionnels, accou-
tumés par ailleurs aux modes alternatifs de réglement des conflits, ne peuvent
recourir quaux tribunaux. Tel est le cas lorsqu’une entreprise ou une profession
rencontrent une incertitude qui doit étre levée quelle que soit Pissue, favorable ou
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non du procés. Lorsque I'on veurt que les conditions de la saiste-contrefacon” soient
fixées ou que la nature de Passurance-vie® soit érablie, seule une décision judiciaire
peut avoir la portée requise. Enfin, dans un tout autre ordre d’idées, les prarticiens
savent quun procés peut constituer un moyen de pression. La procédure donne
la mauvaise foi une efficacité redoutable. Ce n'est pas que la mauvaise foi ne puisse
exister dans une médiation ou une conciliation, mais il est possible de s’enp i

sans atcendre la décision du juge’. o

Il. La comparai ice d'F i
paraison entre la Justice d’Etat et les modes alternatifs peur étre faite 4

deux niveaux

a} A un niveau « micro-économique » entre jugement et arrangement contrac-

tuel. La psyc‘hologie et le sens commun suggérent que I'arrangement 'emporte
.(« un mauvais arrangement »...). Mais 4 une condition que l'adage parait bien
impliquer, puisqu’il parle de « mauvais » arrangement : que l'on naille pas scrut

de trop prés Péquilibre de ces accords. Aprés tout, ce que I'on a acce fé our 1?
conventions définitives de divorce -~ une forme de cécité judiciairepdéliri)érée —S
de:vra(;t pouvoir ;‘:tre a:dmis pour des conventions purement patrimoniales dépour-
;:.::; pzstzléziszgi:;;:;?: jfl:i;:.hale. Mais il est évident que tourt ce qui est alternatif

Un excellent exemple en est donné par un film trés intéressant, tourné dans un

tri})Lfnal d'instance dans lequel la conciliation est vivement encouragée. Une école
privée assure la préparation 2 un BTS moyennant une somme import;illte Seule
une partie des cours est assurée. Le pére d’un éléve demande que les sommimes ver-
sées }un soient remboursées. L'école lui oppose la clause selon laquelle les sommes
versées ne peuvent étre restitudes. Le conciliateur suggére qu'un remboursement
Sartlel, tenant compte des cours assurés, pourrait résoudre la difficulté. Le deman-
cs:zlaj,?,:;p;t’z’coﬁa‘ls nog Iécole. L’aff:ai‘rC va dqnc ?_ l’al{di&?nce et le jugement

mn a rembourser la totalité des droits d’inscription puisqu’elle s'était
engagée 3 assurer une préparation pour un examen et non seulement & dispenser
ides cours & la petite semaine. La solution met & mal cette antienne selon laquelle la
justice négociée est, de sa nature, une justice « équitable ». !

On en vient donc 4 redécouvrir I'idée selon laquelle la satisfaction subjective des

parties ne coincide pas nécessair tquili é i jecti
Loty tpC : airement avee un équilibre économique objectif
f’ Ellq ste. Cette faveur aux solutions conventionnelles n’est pas indif-
< : . . e
¢ entde. le pourrait c:ffnr aux parties le moyen d’éviter I'interventionnisme du
juge dans le contrat d’autant que la jurisprudence a donné leur plein effer aux

cla i 3 i
lses par lesquelles les parties s'engagent A recourir 4 la conciliation ou 3 la
médiation avant tourt proces'.

—_—

7. Com., 8 mars 2005, Bell. civ. [V, n° 53.
8. Ch. Mixte, 23 novembre 2004, Bull, n* 4.
9. Civ. 2,16 juin 1993, Bull eiv 11, n 211
10. Ch. Mixte, 14 février 2003, Bull. 0° 1,
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b) On peut aussi emregrendre une comparaison au niveau macro-économique,
Le postulat est quaucun Erat ne peut se passer d’une justice parce que la justice
constitue une fonction régalienne''. Un investissement minimum (I} sera donc
nécessairement effectué pour répondre aux besoins. IEtat ayant fait son travail, -
doit-on attendre de lui davantage? M. Canivet, par exemple, relevait dans le rap-
port de la Banque mondiale pour 2005 l'attrait que présentaient pour les acteurs
du monde économique les modes alternatifs de réglement des conﬂigs. Quelles
qu'en soient les raisons, ces entreprises wont nul besoin de la justice d’'Erat pour y
recourir et le pullulement des organismes de médiation de conciliation ou d’arbi-
trage le montre suffisamment. On peut étre tenté de transposer la formule de
Napoléon & propos du concubinage : ceux qui réglent conventionnellement leurs
litiges se passent de la justice, la justice se désintéresse d’eux... Les relations peuvent
se réduire au minimum : permettre de contréler le respect des exigences essen-
tielles d'un cété; faire en sorte que le recours aux modes alternatifs de réglement
des conflits n'affecte pas les droits des parties, notamment en ce qui concerne les
délais pour agir'?, et assurer 'efficacité de 'accord qui pourra étre conclu, autrement
dit qu'il puisse étre exécuté comme un jugement®, Au fond, généraliser la politique
de la Cour de cassation relative & l'arbitrage international qui n'est pas loin d’en
faire le mode normal de réglement des différends du commerce international, avec
pour corollaire un contrdle extrémement réduit de la juridiction arbitrale. '

Une justice peu coliteuse devrait, en théorie, dissuader de recourir & d’autres
moyens. Mais, la vue est un peu théorique. La justice frangaise n’est pas trés:
chére, comparée 2 la justice anglaise', mais elle demeure assez lente. Cette len-
teur la rend coliteuse. On la taxe d’étre imprévisible sans que I'on puisse dire avec.
certitude quelles conséquences cela peut entrainer : recourra-t-on aux modes
alternatifs de réglement des conflits par souci de sécurité ou, au contraire, les
plaideurs seront-ils encouragés 4 tenter leur chance? Si on admet, en se fondant:
sur un bon sens assez approximatif, que le coiit de la justice ~ au sens le plus:
large du terme — est un facteur dissuasif qui contribue au développement des:
modes alternatifs de réglement des conflits'®, ce développement pourrait se heurter

11. Postulat qui n'est pas admis par tous : ].-B. Racine, Réflexions sur lantonomic de Parbitrage commercial
international, Journées d'hormages et d’érudes 2 la mémoire de Ph. Fouchard, Rep. 2rb. 2005, 305, sp n* 3% et s
Pour une approche économique de cetre concurrence entre une justice d'Erat et la justice de Pordre spontané,
v. B. LEmMENNICIER, « ['économice de la justice : du monopolc d’Frat 3 la concurrence privée? », Justices, 1995,
n 1, p. 135, Léconomiste admet assez facilement que l'individu peut faire librement mimporte quel choix 4
n'importe quel moment en n'importe quel liey, ce qui ne laisse pas d'éronner le juriste, :

12. Georges Durgy indique (art. précité) que la durée de la médiarion est décomprée de ba prescription — trés:
courte il est vrai en matiére d’assurances. .

13. Sur cette manicre d'abotder la médiation, voir Uexposé des mocifs de la proposition de directive « sur
certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale ». :

14. Deont les cofits sont tellement imporeants que l'exequatur d'une décision anglaise condasunant un plai--
deur A payer des frais de procédure a éé refusé sur fe fondement des articles 27-1* de la Convention de Bruxelles,
de 1968 et de Varticle 6 § 1 {Civ. 1%, 16 mars 1999, Bull civ. I nv 92). Lo

15. B. OppETIT, art. précité p. 59, in fine. Le rapporc d'information sur la proposition de directive sur la..
médiation déposé i P'Asserablée nationale par J. Froch fair étar du succds de la médiation en Grande-Bretagne
dans les 20 dernitres années, dans le domaine commercial et dans le domaine social (Rapport, doc. n* 3696,
enregistré 4 Ja Présidence e 13 février 2007, p. 29). :
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A un effer pervers qui est celui de la juridictionnalisation des modes alternatifs
de réglement des conflits. Bruno Oppetit remarquait que Pévolution avait tendu
4 faire de Uarbitrage « une sorte de systime mixve, & lu fois mi-public et mi-prive,
mi-contractuel, mi-institutionnel et placé sous une tutelle érroire de lautorité judi-
ciaire »'“. Le fait que cette tutelle soit, en France, plutdt bienveillante ne met pas en
cause la pertinence d'une observation que confirme I'abondance du contentieux.
Mais cette évolution de I'arbitrage avait provoqué, selon lui, un choc en retour :
« awssi assiste-t-on, par leffer dune loi de substitution si souvent vérifiée dans la vie
des institutions juridiques, au développement de modes de réglement alternatifs 4
Larbitrage lui-méme »". Ol ce mouvement Sarrétera-t-il si P'on observe que
fa médiation est maintenant présentée comme une manidre de panacée qu'il
convient de développer®? Ce qui devrait relever de la volonté des parties avec
toute la souplesse que supposent ces négociations tend 4 s'ossifier comme si
le législareur ne pouvait se résoudre tout 1 fait 3 voir s'échapper de la matiére
litigieuse. Funeste passion des lois...

Si l'on comprend les raisons qui peuvent conduire les parties 3 préférer au proces
un arrangement sous une forme ou une autre, les raisons générales de promouvoir
les modes alternarifs de réglement des contlits sont moins claires. Non qu'elles n'exis-
tent pas, mais leur nombre méme fait que I'on n'entrevoit pas celle qui fournit le
ressort principal. On souligne souvent qu'il s'agit d’'une forme de justice moderne
adapté & un droit moderne, ce que Bruno Oppetit appelait « lesprit du temps » : « /e
doute sempare & Uheure actuelle des esprits, heure nest plus aux certitudes mais & la
recherche de solutions consensuelles, personne na complétement tort ni tout a fait raison,
le droit strict et préétabli sefface derriére un soft law et un droiz négocié...”® ». Vu du coé
des juges, le phénomene traduirait une « conception moderne de la justice, une justice
qui observe, qui facilite la négociation, qui prend en compte l'exécution, qui ménage les
relutions futures entre les parties et qui préserve le tissu social ». Mais il y a des raisons
plus triviales, moins juridiquement correctes : « Lune des raisons du développement des

ADR est d ordre pratique er conjoncturel : les ADR apportent une réponse aux difficulsés

daceés i la justice, auxquelles un grand nombre de pays doivent faire fce. Ces difficultés

sexpliquent par le fuit que les litiges soumis aux tribunavx se multiplient, les procédures

4 3 . r 1 > . z )
tendent a sallonger et les frais exposés & loccasion de ces procédures & augmenter. La

quantité, la complexité er la technicité des textes législarifs contribuent par ailleurs

rendre plus difficile laccés & la justice »*'. Lors de Tinstallation du groupe de travail
présidé par Serge Guinchard, le garde des Sceaux a employé une formuie aux consé-
quences incertaines : « I/ faut recentrer la mission des magistrats sur ce qui constitue le

caeur de la fonction judiciaire : trancher les litiges qui ne peuvent étre résolus autrement ».
Il existe certes des contentieux par détermination de la loi, le divorce par exemple,

16, Art, précité p. 55.

17. ibid.

18. V. le rapport j. Froch : « it sagit de rendre la médiation plus strucrueée... » {p. 10).

19. Are. précité p. 59.

20. G. Cawniver, cité par i. FLoch, p, 9.

21, Livre verr de la Commission sur les modes alternatifs de résolution des conBits relevant du droit civil et

commercial.
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qui, techniquement, pourraient étre résoltis autrex:nent. De n}aniéie gélnér:jlie,lle _ro[e
attribué au juge en matiére gracieuse est susc:aptibie de varier sclon les &vo ut(:lons
du droit substantiel. La place du juge peut étre plus ou moins importante dans
certaines procédures économiques — procédee.s collectives c‘)u_surendette‘ment
par exemple. Mais un licige, qui reléve par fiéﬂmﬂon de la juridiction contentieusc,
est presque toujours susceptible d’érre resqll_l autrement que par un ]iigemfn;
pour peu quion le veuille™... Seulement, la supériofité c'1u jugement sur tous .els au ;e
modes de solution tient précisément 2 la posmbxllt‘e de le provoquer unilatérale-
ment sans avoir jamais 3 obtenir 'accord de‘l’adversalre. IParce\: cll’u il permet ((!i assult'er
Papplication du droit, le jugement est la pire des solutions a V'exception de toutes

les autres... |

1l faut certainement déplorer la tendance A plaider & outrance. Chacu,n hcifp.en-.

dant, devrait étre renvoyé 2 ses responsabilités dans cet érat de fait. Une législation
3

- 1
incertaine, une jurisprudence ondoyante suscitent le contentieux. Ce n'est pas

i ’ ts. Si es sont .
une vue raisonnable de ne sattacher quau nombre de proces. Si les caus :

A El
celles que Pon dit, il serait judicieux de sartaquer aux causes plutdt que d'en vou-
loir tarir les effets.

. h
IIl. Emprunteraient-ils la méme forme, les modes alternatifs de re‘giemel\n d;s
conflits nont probablement pas le méme sens selon les cas, ce qui suggere de

tenter une rapide typologie. . .
e Selon les domaines juridiques. La ol la volonté. est Plu§ ou moins bridée,
Pexistence du juge ouvre la voie 2 des accord_s qui wexistaient pas :a*u.pa.ravani.
(divorce, régime matrimonial). Ce qui était esse{ttleuern.elln‘ ;urld:cum}ne
se contractualise et ce passage obligé par le controle Judlcla'l\l’e peut méme
annoncer une « dé-judiciarisation » (art. 1397 C. civ.). La frontiére du contrac-
tuel et du juridictionnel devient d'autant plus mouvante que le,conztirat chausse
les bortes du jugement {transaction exécutoire, pour ne citer qu elle”).

Selon que la matiére est plus ou moins spéc_i‘ale. .I\To'mbre de juridictions so}nF
constituées de juges qui connaissent la matlerc_ht.lg’leuse (commer(;ar;ts, sala-
riés et employeurs avec des formations sPécmllsees selon les pr(()z1 eslilon§,-.
bailleurs et preneurs...). Mais, on ne peut raisonnablement attendre de linsti+

tution judiciaire qu'elle ait des spécialistes de tous les domaines et Iexpertise: -

b . ¥
3 linsticud ilui ise n'd

vient apporter A l'institution ce qui lui manque. Cependant, {ex_pert 5

jamais accéléré les procédures. On peut donc comprendre que le risque

reur lié 3 Pincompérence technique, évoqué par Me Philippe puisse (;nco :
1 3 r e . =

rager les parties 3 associer la compétence d’un spécialiste et les modes alterna
tifs de réglement des conflits.

. . -, N g ar e

22. En principe  travers un concouss de volontés. Mais, un lisige peut aussi se résoudre unilaréralement er
[enONGARt 4 CONLESIER SOIt €N demande soit en défense (v. supra). so5.19

23, On pourrait citer aussi l'injoncrion de payer qui assure T'efficacité du conrat (art. 1405-1°).
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+ On peut opposer, selon la classification quavaient proposée M. Cappelletti et
B. Garth, « one shot litigants », plaideurs occasionnels, et « repear litigants »,
plaideurs professionnels®. Ces derniers devraient pouvoir apprécier le proceés
de maniere plus objective, comme un risque naturel de leur activité et, comme
tel, susceptible de rationalisation. Mais, cette maniére objective de voir les
litiges ne faic sans doute peser la balance ni dans un sens ni dans l'autre. Ce
sont les circonstances de l'affaire qui dictent le choix, selon que les probabi-
lités sont plus ou moins grandes de gagner. Est-ce dire par ailleurs que les
plaideurs d’occasion mettront dans « leur procés » la passion de I'inexpé-
rience? Peut-étre, quoique cette inexpérience puisse inciter & se mettre d’ac-
cord pour se débarrasser d'une incertitude angoissante.

* La teneur juridique des modes alternatifs de réglement des conflits est trés
variable. Certaines médiations sont purement économiques, comme celle
qiavait entreprise, lors de la crise immobiliere du début des années 1990,
le président du tribunal de commerce de Paris. [Vautres médiations, prises
séparément, semblent insignifiantes, comme ces contrats dont la substance
§'épuise dans un échange fugace. Mais ce ne sont pas socialement et pratique-
ment les moins importantes. Bien souvent, la seule perspective de Finterven-
tion d'un tiers suffit 4 dissuader une partie de profiter de I'inexpérience ou de
Pignorance de l'autre : passe de n'étre pas trop scrupuleux, mais il ne faut pas
que cela se sache. A propos de la médiation dans "assurance, Georges Durry
observe que « la pratique quotidienne des relations entre assureurs et dssurés
démontre quelles reposent bien souvent sur des incompréhensions plutét que sur
d éventuelles difficultés juridiques »*. Sans doute peut-on en dire autant de la
médiation bancaire®. On connait aussi des médiations politiques, au sens
large, qui servent avant tout A recréer ou tenter de recréer un dialogue entre
des parties qui, pour une raison ou une autre, ont décidé de ne plus se par-
ler : catholiques traditionalistes contre modernistes, grévistes contre non-
gtévistes... Le faible contenu juridique de telles médiations justifie certaine-
ment que le droit organise leur mise en ceuvre d’autant qu'il ne possédera pas
toujours les réponses appropriées. Que I'on pense par exemple 4 la médiation
de M. Rouger entre banques et professionnels de Fimmobilier. Dans ce cas, il
faut bien admettre que I'application stricte du droit — méme assoupli par
ludilitarisme des procédures collectives — aurait probablement eu des consé-
quences catastrophiques. On pourrait en dire de méme de cette médiation
entre Le Monde et les auteurs du pamphlet 2 succés qui a éroufté la contro-
verse comme on éteint un feu...

24, « Access 1o justice », A world survey, dirigée par MM, Cappelletti et Garch, Leyden, London and Boston,
-W. Sijthoff international publishing company, B.V., Milan-Dotr. A, Giuffré editore, 1978,

25, Art. précité, p. 737 col. 1.

26. Are, L. 312-1-3 CME
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et

IV. Cette discussion a le mérite d’amener le juriste a se poser la question : qu'est-ce
P q

4 . .
, s ale de réglement des conflits ne finisse par se retourner contre eux. La Cour
que Pefficacité de la justice?

de justice des Communautés européennes a fait roucher du doigt, dans un
arrét du 26 octobre 2006" rendu en matidre d'arbitrage, que les regles que

* Les statistiques du Centre de médiation et d’arbitrage de Paris sont les
?
Yon chasse par la porte peuvent rentrer par la fenétre...

suivantes - le taux de réussite est de 73 % pour les médiations convention-
nelles (85 % des médiations) et de 65 % pour les médiations « judiciaires »
(15 %). Ce sont évidemment des résultats impressionnants a condition de
ne pas oublier que les résultats de la justice sont de 100 % -si 'on veut
un jugement, on I'a nécessairement. Cette observation ne prétend pas épuiser
fa question.

o Defficacité de la justice est difficile 3 définir. D’abord parce que la défini-
tion est sans doute affiire de point de vue. Un sociologue satrachera
davantage 4 l'idée quelle doit « faire du lien social »; un professeur de droit
3 ce quelle décide de manigre cohérente et conforme au droit; un ministre
de la Justice & ce quelle fasse le micux possible avec ce quelle a. Pour un
juge, on peut imaginer une justice idéale, dont M. Canivet a tracé les
grands traits” ou tirer le meilleur parti des moyens dont elle dispose.
M. Lamanda a observé que l'encombrement de la Cour de cassation avait
été un puissant facteur de réforme de son fonctionnement. Les statistiques
I'attestent®.

+ Vinterférence entre modes alternatifs de réglement des conflits et justice
étatique est de plus en plus grande en raison d'une « idéologie » de la -
justice négociée, évoquée par Evelyne Serverin, supposée supérieure a une
justice qui « tranche ». La possibilité pour le juge de recourir & une injonction
pour favoriser une conciliation® en est une illustration. Mais, peut-on
en méme temps exalter le droit au juge? Le projet ALL-Unidroit contient
de ce point de vue des dispositions surprenantes. Larticle 24-3 prévoit que
« les parties, avant et aprés le débus du procés, coopérent & touse tentative rai .
sonnable de conciliation ou transaction. Dans sa décision sur les frais de procé-
dure, le tribunal peut tenir compte du refus dévaisonnable dune pariie de coo- .
pérer ou de son comportement de mauvaise foi lors des tentatives de conciliation.
ou de transaction ». La sanction de la mauvaise foi peut se comprendre,
Celle d’un « refus déraisonnable » est plus préoccupante®. II faut prendre
garde en tout cas que la recherche de Pefficacité des modes alternatifs

27, Evaluadon de Pefficacité économique des procédures, in Meswer lefficacité économique du droir, LGDJ,
2005, sp. p. 85 et s., Quelques remarques sur I'évaluation de Tefficacicé de Vadministration de la Justice.

28, En dix ans, le stock des affsires en fin d'année est passé de 33887 A 18334 (- 46 %). Le nombre de
dossiers jugés ost demeuré relativement stable, mais la durée d’une procédure se terminant par tn arrét est passée:
de 595 jours 4 400 jours. :

29 Arr. 21 de la loi du & février 1995, modifié par fa loi du 9 seprembre 2002,

30. Ex llogique & cerrains égards. Le commentaire du texte souligne que « de tefles procédures se trouvent par
exemple dans les rigles procédurales de la province Ontario ( Canada) ou encore dans la Pare, 36 des nouvelies rigles
anglaises de procédure civile. Il sagit I de procédures formelles au cowrs desguelles une partie peut fiire une affve défini
tive de transaction et ainsi obliger la partic adverse & acceprer ow & décliner cetre offre sous bt menace de condamnation
& des frais additionnels si cette partie nobtient pas en fin de compte un résultat plus avantagenx gue loffre de transac
tion qui fui avait é faite ». On ne voit pas I'utilieé de sanctionner une partie qui regoit moins que ce qu'etle aurait:;
pu recevoir...

31. Mostaza Claro, 2ff. N* 168-0%. La Cour, saisie A titre préjudiciel, a dit pour droit que la validis¢ d’une

dause abusi T . : - .
abusive qui n'avait pas été contestée dans une procédure arbitrale devait étre examinée par le juge saisi d’un
tecours contre la sentence,
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Lanalyse économique des contentieux est basée sur la théorie des contrats,
donc sur les principes de la théorie des jeux. lI s'agit de comprendre, prédire et
éventuellement améliorer les conditions dans lesquelles un petit nombre d’agents
rationnels (souvent deux) ayant des intéréts partiellement convergents parvien-
nent & un accord de création et de partage de surplus et comment ils se compor-
tent face 3 des événements ou A des comportements non prévus. Cet accord,
appelé équilibre par les économistes et contrat par les juristes, est presque toujours
un objet complexe. Lanalyse réductrice qu'en fait I'économiste au travers de
modéles de comportement stratégique a pour objectif d’en souligner certains
aspects particuliers, noramment le partage des risques ou les incitations aux inves-
tssements spécifiques. Les paragraphes qui suivent ne sauraient donc rendre
compte de tout le corpus de connaissance sur le sujet’. Il s'agit simplement de
donner un apergu de la maniére dont les économistes interprétent les contentieux
(Section 1} puis d'aborder le théme plus complexe du traitement des contentieux
en matiére de brevets (Section 2).

——e e

l. Pour une bonne introduction, voir SaLaNIE, Théorie des contrars, Economica, 1994,
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Section 1

ASPECTS ECONOMIQUES DU CONTENTIEUX

Toute opération économique peut étre interprétée comme un contrat explicite
ou implicite donnant lieu 2 la livraison d’une marchandise ou 4 la prestation d’un
service dans des conditions librement acceptées par les parties. Les parties peuvent
étre des individus, des groupes privés, des autorités publiques. Les conditions
portent sur {'objer du contrat (nature, volume, qualité, date, point de livraison,
érats de la nature, etc.) et ses contreparties financiéres ou non (conditions de paie-
ments, octroi de droits, etc.).

Le contentieux nait

i) quand une partie au contrat considére que les conditions d'exécution ne
correspondent pas 4 ce qu'elle en attendait;

ii) quand une tierce partie estime que ses droits acquis lors de contrats anté-

rieurs sont lésés par le nouveau contrat. On peut faire entrer dans cette caté-
gorie les contestations par une autorité publique de contrats qui lésent les

intéréts d’agents quielle représente, par exem le les poursuites pour abus de -
4 P P p

position dominante lancées par le Conseil de la concurrence.

§1. - Pourquoi nait-il des contentieux?

Dans le cas #) parce que les contractants font des erreurs ou se comportent straté-
giquement en profitant des lacunes ou des imprécisions du contrat lors de son exé-
cution, Dans le cas #) parce que les parties au contrat n'ont pas internalisé I'ensemble
des intéréts des agents économiques réellement ou prétendument concernés par
I'exécution. La microéconomie moderne considére que tout agent a un comporte-
ment stratégique. Par conséquent, les conditions d’émergence de contentieux sont
essentiellement de deux types : information insuffisante sur I'ensemble des états de
la nature présents et futurs et colits de transaction. 1! faudrait y ajouter le manque

de rationalité des agents économiques mais la théorie économique est basée sur des”

axiomes trés restrictifs de rationalité. La combinaison des codits de transaction et des
lacunes informationnelles explique pourquoi il est impossible de rédiger des contrats
complets, mais aussi pourquoi le droit est, par nature, incomplet. [l existe une

importante littérature économique sur I'incomplérude des contrats. En revanche,’:
Fincomplétude du droit, c'est-a-dire Fimpossibilité de rédiger ex ante des régles
de droit spécifiant la totalité des conditions dans lesquelles elles sont susceptibles -

de sappliquer, a jusqu'ici moins retenu lattention des économistes’.

Puisque les contrats sont incomplets, ils donneront nécessairement naissance
3 des différends. Le contentieux ct son traitement sont donc des éléments essen-.

2. Voir par exemple TrrorF, « Incomplete contracts : where do we stand? » Econometrica, vol. 67, o &

741-81, 1999. ]
3. Pour une introduction, voir OBIDZINSKI, Economie dun droit flexible, Thése Nancy, 2006,
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tiels c.le lenvironnement contractuel. Dans les travaux d’économie positive, ils
constituent un ensemble de données exogénes qui contraignent le calcul des
agents. Par exemple, en fonction du degré d'insécurité juridique prévalant dan\s
différents pays, on verra les agents recourir plus ou moins volontiers 2 des contrats
formalisés et 4 des arbitrages par voie officielle en cas de conflit. En complément
de ces recherches, I'économie normative des contrats et des conditions de rupture

fedlcte dfes r.egles d'efficience pour les législateurs, par exemple pour le calcul des
indemnisations.

§2. - La résolution d’un contentieux

3
Elle peut s'analyser comme la recherche d’un équilibre dans un jeu ot :

— soit it y a deux agents (les parties au contrat) et éventuellement un arbitre
« neatre » qui aide les parties 3 converger vers un équilibre de Nash, c’est-3-
dire, une situation ol aucune partie ne regrette son choix étant donné le choix
de Pautre : c'est la négociation, ou résolution extra-judiciaire des conflits;

- $oit '11 y a trois agents (les parties + la collectivité représentée par le juge qui
appl{que lff drlolt écrit ou la jurisprudence, ou écrit le droit) : cest le procés,
ou résolution judiciaire des conflits.

Sous I'angle économique, le traitement du contentieux consiste en fait 3 rédiger
un nouveau contrat dans lequel la chose est la résolution consentie ou imposée du
litige et Ee’ prix est la compensation consentie ou imposée des dommages infligés par
la non-exécution du contrat initial. Cavantage pour chaque partie de recourir 4 'une
ou l'autre voie dépend de nombreux éléments*. On peur citer en pardculier :

i) le degré d’observabilité et de vérifiabilité des actions. L'action d'une partie
au contrat peut étre observable par autre partie sans pour autant étre véri-
fiable par un tiers, notamment par un juge. Erablir des preuves, obeenir des
rapports d’huissier sont des actions cofiteuses et la partie lésée peut préférer
un accord amiable hors tribunal;

ii) la capacité des parties & faire exécuter I'accord ou le jugement. Le contrdle
légal de la procédure de résolution peut exiger un formalisme rédhibitoire,
beaucoup trop cohteux pour que la partie bénéficiaire ait intérét A en
demander I'exécution. En revanche, la partie lésée peut compter sur la force
publique pour aider i étre rérablie dans ses droits, alors que Papplication
des conclusions de la négociation passe par la bonne volonté des parties, et
repose en partie sur le souci d’'acquérir A cette occasion une réputation’de
crédibilicé;

iii) ia perte dil valeur de la chose en raison de la durée des procédures. Certains

itiges perdent tout intérét §'ils ne sont pas réglés trés rapi i
que les procédés techniques deviennel[:t obsilétes, soi[s ﬁg’?::n(;lzo{; lﬁ::f
chandise concernée ne peut se conserver. I} faut aussi compter avec les effets

4 . .
Pour une analyse formelle dans le cas des brevets d'invention, voir CRampes et LANGINIER, « Litigarion and

Settlement in Patent Infringement Cases », Rand Journal of Economics, vol. 33, n® 2, Summer, 258-273, 2002
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de réputation qui peuvent se révéler dommageables dans Popinion publique
ou dans la population des fournisseurs, clients, partenaires et concurrents
pour un agent économique trop procédurier. Pour ces raisons, la voie judi-
ciaire de résolution des conflits est souvent jugée trop longue et incertaine;
iv) expertise des représentants des parties. Ester en justice ne requiert pas
les mémes compétences ni les mémes ressources que négocier & Iabri des
regards. Certains secteurs économiques (notamment quand sont traitées
des opérations touchant i la sécurité énergétique et A la défense nationale)

possédent des spécialistes de la négociation occulte peu respectueux des-

régles de droit;

2) Pinsécurité juridique liée au degré d'incomplérude du droit. Certe dimen-
sion du probléme varie beaucoup selon les pays et la validité des droits de
propriété accordés.

Dans certains domaines, notamment le droit de la concurrence, te droit boursier,
le droit social, les siiretés, ou encore la propriété intellectuelle, le réglement judiciaire
des contentieux passe par des instances et des procédures particuliéres. Cette singu-
larité peut partiellement s'expliquer par le besoin de juges experts dans des domaines
présentant des spécificités techniques. Cette spécialisation présente les mémes
avantages ct les mémes inconvénients que la régulation sectorielle ("ARCEP pour les

télécoms, la CRE pour Pénergie, etc.) : les décisions sont mieux fondées que si elles -

éraient prises par des juges « généralistes », mais les risques de capture sont accrus.

§3. - Indemnisation

Dans le « contrat de résolution du contentieux », la partie plaignante se voit
compensée de deux fagons : commercialement par un changement dans le com- -

portement de Pautre partie et financiérement par le versement d'indemnités. Le

calcul des indemnités par la voie judiciaire est généralement rétrospectif alors que -
I'efficacité commanderait une approche prospective. Le calcul rétrospectif peut

cependant se justifier en termes de signal envoyé a 'ensemble des agents suscepti-

bles de contracter dans le futur. Il est plus facile 3 réaliser et il est généralement

basé sur des données comptables existantes et non sur des prévisions.

De facon générale, on sait qu'il n'existe pas de régle de calcul des indemnités:
pouvant se substituer parfaitement aux clauses contingentes d'un contrat efficient:
Par exemple, Rogerson (1984) analyse un contrat dans lequel I'une des parties doit -
engager des dépenses spécifiques 3 Popération avant I'échange. 1l est prévu que les -
parties peuvent renégocier sil y a rupture et elles forment des prévisions sur ce que-

sera le résultat de ces négociations. Si le contrat ne prévoit aucune clause d'indem-
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performance damage »), la compensation {faire payer 3 la partie défaillante une
somme correspondant au manque i gagner du cocontractant consécutif a la rup-
ture; en anglais « expectation damages ») et Vindemnisation (la partie regoit une
somme qui la place dans une situation identique i celle qui aurait prévalu si le
contrar n'avait pas été conclu; en anglais « reliance damages »). Rogerson montre
que les trois modalités poussent  un surinvestissement, la performance en termes
de surplus des deux parties érant la moins réduite avec I'obligation d’exécution et
la plus réduite avec I'indemnisation. De fait, la certitude d’étre remboursé en cas
de rupture conduit la partie qui investit & dépenser plus que le montant efficient.
Mais, comme I'a montré par exemple Shavell®, pousser les parties 4 investir de
facon efficiente aprés qu'elles ont signé le contrat n'est que 'une des dimensions
du probléme. 1l faut aussi que le systéme de dommages et intéréts soit efficient ex
ante (les parties trouvent individuellement intérér i s'engager quand il est collecti-
vement efficient qu'elles le fassent) et ex post (le contrat doit pouvoir étre rompu
dans certains états de la nature et uniquement dans ceux-13). Er, comme nous
'avons déja dit, aucune régle de calcul des indemnités ne peut remplacer un
contrat parfaitement contingent.

Section 2

CONTENTIEUX EN MATIERE DE PROPRIETE INDUSTRIELLE

Quand on entre dans le champ de la propriété intellectuelle, aux problémes de

traitement des contentieux évoqués dans la section précédente s'ajoutent les diffi-
e 2 Ll i T -

cultés nées de limmartérialieé des objets sur lesquels portent les droits de pro-

priété.

§1. - U'imprécision des droits de propriété

Les droits de propriété intellectuelle sont alloués automatiquement (droits

d'auteurs) ou aprés démarche administrative {marques, brevets) et donnent lieu 3
une publicité trés variable. Les occasions de contentieux sont donc démultiplides,
ne serait-ce que par urilisation illégale mais en toute bonne foi d'objets protégés
c}om la publicité a éré mal faite. A cet égard, les brevers d’invention présentent
Favantage d’exiger un dépér faisant I'objet d’une publicité normalisée. Dans les

paragraphes qui suivent, nous ne traiterons que des brevets. Nous allons voir que
la publicité ne les mer pas A Pabri de conflits nés de Pimprécision des droits.

nisation en cas de rupture, les risques de hold-up (c'est-a-dire d’appropriation des
rentes de Pinvestissement par la partie qui n'a pas investi}, conduisent a un niveatt
d’investissement infésieur au montant optimal. Les trois modes de calcul des péna-
lités pour rupture les plus souvent utilisés sont Pobligation de service (forcer la.
partie défaillante 4 exécuter le contrat dans les termes fixés; en anglais « specifi

Le brevet est un contrat entre la collectivité (représentée par 'INPI — ministére

5. V. Suaverr, « The Design of Contrats and Remedies for Breach », The Quaterty Journal of Economics,
Vol. 99, n° 1, February, pp. 121-148, 1984.
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de I'Industrie) et Pinnovateur, destiné & promouvoir les recherches qui ont des

applications commerciales sur lesquelles les agents privés possédent plus dinfor-
mation que les représentants de la collectivité®. Ce contrat est genériquement
incomplet, donc risque d’étre contesté : il peut Fétre légalement par un tiers titu-
laire 'un brevet antérieur ou par un tiers contestant la brevetabilité de I'innova-
tion, ou iliégalement par un tiers contrefacteur. Le contentieux peut se régler soit
par négociation entre le titulaire du brevet contesté et le tiers, soit par voie judi-
ciaire, auquel cas la collectivité (représentée par Vautorité judiciaire) arbitre entre
les intéréts du titulaire du droit, ceux du tiers, et les siens.

Parmi les principales sources de contentieux, on trouve la légitimité des droits
de propriété octroyés par les offices. Un brevet ne doit étre accordé que si Uinnova-
tion est nouvelle, ce qui suppose que les employés des offices chargés de les évaluer
aient accés 4 des bases de données exhaustives. Par ailleurs, les compérences des
examinateurs sont forcément limitées, ils disposent d’un temps limité et ils peuvent
commettre des erreurs. Enfin, ces examinateurs sont eux-mémes des agents straté-
giques; leurs décisions dépendent donc du mode de rémunération et du contréle
dont ils font Lobjet. [ n'est donc pas tare, lors de proces pour violation de brevet,
de voir le juge invalider certaines, voire la totalité, des revendications enregistrées
par Padministration lors de la délivrance du ritre de propriéeé.

Aux Frats-Unis, le nombre annuel de dépots de brevets d’invention a plus que .

doublé au cours de la derniére décennie alors que le flux annuel des brevets déli-
vrés n'augmentait que de 60 %’. Cela laisse 2 penser que les examinateurs sont
devenus plus sélectifs, donc plus efficaces et laissent moins passer de brevets qui

risquent d’¢tre invalidés. Pourtant, sur fa méme période, le nombre de proces en’

contrefacon ou viclation de brevets a lui aussi quasiment doublé, pour atteindre
environ 3000 pendant Pannée 2006. Bessen et Meurer® ont cherché 3 comprendre
quels facteurs peuvent expliquer ce développement trés rapide des contentieux

judiciaires en matidre de brevet. Ils montrent que cest la complexification crois-’

sante des innovations, notamment en matiére d’ordinateurs et de programmes
d’ordinateurs qui empéchent les examinateurs américains d’apporter aux dépo-

sants les garanties dont ils auraient besoin pour leurs droits. Limbrication, réelle
ou supposée, des droits détenus provoque plus facilement le déclenchement de

conflits, dont une partic importante mais difficile a quantifier se résout A lamiable

par la constitution de « pools de brevets » et la déliveance de licences croisées,’

ententes qui constituent des risques non négligeables en termes de droit de la

concurrence’. Une solution 2 la mauvaise qualité des brevets est actucllement en
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phase d’expérimentation aux Erats-Unis. [ s'agit du projet « Peer to Patent »'* qui
fait appel a I'expertise des internautes pour rechercher I'ancériorité des brevets
demandés avant qu'ils soient octroyés. Pour l'instant, le systéme fonctionne sur la
base de la mise en ligne volontaire de brevets (notamment par IBM, Intel, Red
Hat) pour tester leur nouveauté et ainsi les rendre moins fragiles s'ils sont finale-
ment oCtroyés.

§2. - Une affaire exemplaire

De facon plus pragmatique, il est intéressant de voir le traitement subi en France
par un brevet dont le détenteur considére qu'il fait objet de contrefagon. Voici
) - y I . 7 .
L esquisse d'un cas réel (anonymisé) de traitement d’un contentieux en matiére de
revet.

Une société frangaise SF dépose et obtient quatre brevets en (1979, 1980, 1983 et
1987 tespectivement) portant sur un taximétre répondant & des spécifications tech-
niques et commerciales précises. Une société étrangére SE importe et distribue en
France des taximeétres du méme type (« version 1 »). En 1994, SF fait saisir ces maté-
riels en contrefagon compléte ou partielle des quatre brevets susmentionnés.
SF demande la confiscation et l'interdicrion des importations de SE et 5 MF de
dommages et intéréts provisionnels. Peu aprés, SE contre-attaque en demandant
que soit constatée I'absence de contrefagon et prononcée la nullité des brevets de SF.

En 1998, le Tribunal de Grande Instance de Paris
i) rejerte la demande en nullité des trois premiers brevets détenus par SF;
iD) annule le brevet de 1987;
ii) dit que SE a contrefait certaines des revendications des brevets de 1979 et
1983 et en interdit 'utilisation;
iv) nomme un expert pour évaluer la réparation du préjudice;
v) interdit 3 SF dutiliser les pieces saisies chez SE;
vi) condamne SE i payer 20 kF 4 SF et & supporter les dépens.

SA fait alors appel. En tévrier 2000, la Cour d’appel de Paris confirme le juge-

ment du TGIP, sauf quelle déclare nulles certaines des revendications du brever de

1983, déboute SF de la demande en contrefagon dudit brevet et condamne SF a

une indemnité provisionnelle de 150 kF et aux dépens.

En septembre 2000, SF demande la saisie dans les locaux de SE d'un nouveau

modele de taximétre (« version 2 ») qui serait en infraction avec certaines des
revendications du brever de 1979. En décembre 2000, le TGIP déclare que ce
nouveau matériel est bien contrefaisant des revendications 1 et 5 du brevet de
1?79 et condamne S£ 3 100 kF d’amendes et 35 kF de dommages et intéréts pro-
visionnels en attendant un rapport d’expert.

6. Voir CramrEs, « Lobjet et le champ de brevets : Qu'est-ce qui mérite d'étre breveté? » Revue Lamy de (2
Concurrence, avril-juin, 192-195, 2007.

7. Voir le site www.uspro.gov de I'Office américain des brevers et marques : en 1995, 212377 dépdss et
101 419 délivrances contre tespectivement 425 967 et 173771 en 2006.

8. BesseN et MEURRR, « The Patent Litigation Explosion, WP 03-18, Boston University school of Law,
2005 « Lessans for Patent Policy from empirical rescarch on patent litigation », WP 05-22, Boston University
School of Law, 2005. i

9. Voic LErneR et alii, « The Design of Patent Pools : The Determinants of Licensing Rules », Rand, Journal of
Economics, 2007, i

Sur la contrefacon de la « version 1 », l'expert rend en 2001 son évaluation des
dommages subis par SF: 140 kF de manque 3 gagner sur les ventes, 282 kF sur les

10. www.peertopatent.org
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pidces détachées et 452 kF sur les réparations. Sur la contrefacon de la « version 2 »,
Pexpert rend en 2002 un rapport dans lequel il exprime des doutes sur sa
mission et ne transmet pas au tribunal une évaluation claire des dommages 3
indemniser.

Les parties remetcent leurs conclusions récapitulatives en 2004. Le jugement du
TGIP rendu en décembre 2004 confirme la validité du brever de 1979 (jusqu'en
1999), condamne SE en réparation de contrefagon i payer a SF 648 k€ (-4,2 MF)
pour la commercialisation de la « version 1 » et | M€ (~6,7 MF) pour la commer-
cialisation de la « version 2 » {plus 6k€ au titre de l'article 700 du Code de procé-
dure civile). Finalement, les parties ont trouvé un accord en transigeant sur une
somme forfaitaire pour éviter de continuer le procés.

Cette affaire appelle plusieurs commentaires. D’abord, on ne peut manquer
d’étre impressionné par la durée de la procédure. 1 est normal que le juge puisse
statuer dans la sérénité, mais il est difficile de comprendre comment les agents
économiques peuvent prendre des décisions rationnelles quand les procédures
exigent de tels délais, en particulier quand les décisions en matiére de dommages
se matérialisent alors que le brever concerné n'est plus opérationnel. On est loin de
la sécurité juridique nécessaire 4 la bonne conduite des affaires.

Ensuite, il est difficile de se sentir satisfait quand on voit que cette débauche
procéduriére débouche finalement sur un accord. Ne vaudrait-il pas mieux obliger
les partics & passer d’abord devant un conciliateur et a verser une caution, laquelle
serait perdue s'il apparait finalement que les parties Sentendent parallélement 3 la
procédure judiciaire et empéchent ainsi l'institution de s'occuper d'autres aftaires?

La troisiéme remarque concerne ke flou existant autour des droits conférés par le
brevet. A quoi sert Ilnpi si un juge peut et doit dire que telle ou telle revendica-
tion n'est pas fondée? Si le brevet est soluble dans Pinstitution judiciaire, les
contrefacteurs peuvent espérer le faire fondre progressivement avant le terme légal.
Comment l'examinateur qui a accordé un brevet qui s'avére partiellement ou tota-
lement caduc doit-il étre rémunété? Ex comment intégrer cette dimension dans
son plan de carriére''?

Enfin, I'examen de cette affaire permet de s'interroger sur le rdle sensible joué par
Pexpert et sur la méthode qu'il suit pour calculer les dommages-intéréts. Il s'agit ici,
suivant la régle habituelle, ’indemniser le plaignant pour le préjudice subi. Cela

nécessite des calculs trés compliqués 3 la fois du manque & gagner et de la perte -

subie, dont la principale caractéristique est qU'ils sont basés sur des informations de
nature essentiellement privée. Lexpert se trouve donc dans une position stratégique
ol seul le souci de maintenir sa réputation le protége contre les risques de manipula-

tion et de capture. La nomination d’un second expert serait probablement une fagon

efficiente pour le juge d’obtenir l'information pertinente'?.
P 4 P

{1, Sur ce théme, voir FRIEBEL ef afii, « Objectives and Incentives at the European Patent Office », Rappott”

IDEI décembre 2006,

12. Sur ce sujet, voir GROMB ¢t MARTIMORT, « The Organization of Delegated Expertise », IDET Working

Paper, n* 284, mai 2004.
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CoNcLusion

La théorie économique des contrats est en plein développement depuis une
vingtaine d’années. Les conditions de rupture et le caleul des dommages-intéréts
ont fait objet de travaux d’abord en termes stracégiques et, plus récemment en
termes normatifs pour tenter d’améliorer le cadre juridique dans lequel évoluent
les agents économiques. Parallelement, I'économie des brevets a commencé 4 s'in-
téresser au réglement des violations de droits et A la sanction des contrefagons.
Beaucoup de chemin reste 4 faire avant de disposer d’une théorie englobant P'en-
semble de la problématique du traitement des contentieux, notamment en tenant
compte explicitement de I'enchainement et de la durée des procédures. Les pro-

grés en ce domaine ne pourront venir que de la collaboration entre juristes et éco-
nomistes.
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Laffaire des taximétres a été jugée avant I'entrée en vigueur de la loi n° 2007-
1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefagon, dont 'objet prin-
cipal (mais non unique) est la transposition de la directive n° 2004/48/CE
du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle. Toute-
fots, étant donné que le délai de transposition, qui expirait le 29 avril 2006, a
été largement dépassé, les parties auraient pu demander au juge d'interpréter
le droit francais « dans toute la mesure du possible 4 la lumitre du texte et de la
finalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci »”. Tl nest pas
certain que cette référence aurait modifié I'issue économique du litige. Pour
évaluer I'impact des nouvelles dispositions sur la détermination des consé-
quences civiles de la contrefagon, il convient de comparer les outils économé-
triques utilisés dans le systéme antérieur avec ceux disponibles selon le systéme
de la loi nouvelle.

1. jo du 30 oce. 2007, p. 17775 et recsif. JO 10 nov. 2007, p. 18506,
REZ. (}]2153513 nov. 1990, aff. C-106/89, Marleasing SA o La Comercial Internacional de Alimensation SA,
c. p. l- .
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Section 1

LES OUTILS D'EVALUATION DES INDEMNITES APPLIQUES
DANS L'AFFAIRE DES « TAXIMETRES »

Laction en contrefagon parait revétir une double nature, 3 Ia fois action réelle-

correction de P'atteinte 2 un droit privatif- et personnelle-réparation du préjudice.

subi. Indépendamment des mesures civiles qui tendent 3 mertrre fin 4 activité
illicite (interdiction, confiscation )}, le tribunal doit ordonner Pindemnisation du
préjudice découlant de la contrefagon. « La contrefagon engage la responsabilité
civile de son auteur »*, en créant 4 sa charge I'obligation de réparer le préjudice
causé au breveté. Il faut alors évaluer la somme qui lui sera allouée. En I'absence
de dispositions légales spécifiques réglant le régime de cette réparation, on doit

appliquer le droit commun de la responsabilité civile délictuelle?, qui se contente -

de mentionner la finalité réparatrice de fa dette du responsable : en droit francais,
les dommages et intéréts sont compensatoires, non punitifs. En application de ce
texte, I'indemnité de contrefagon doit réparer tout le préjudice, mais seulement le
préjudice certain et directement imputable 4 la contrefagon’ . Elle ne peut donc ni
dépasser le préjudice®, ni couvrir celui imputable 2 d’autres causes. Corrélative-
ment, la réparation ne dépend pas du chiffre d’affaires ou des bénéfices réalisés par
le contrefacteur et peut étre inférieure ou supérieure A ceux-ci’. En effet, on ne
cherche pas 4 savoir ce qu’a gagné le contrefacteur, mais ce qu'a perdu le breveté.
Selon cette logique, il a été jugé que le breveté subit un préjudice résultant de I'at-
teinte 4 son droit, méme si le contrefacteur n'a pas exploité commercialement

I'invention®. Les juges du fond en déterminent souverainement le montant’ i la

date de sa liquidation et non 1 celle des faits illicites®.

Afin de calculer I'indemnité, on doit cerner 'ampleur réelle du préjudice résul-
tant de la contrefagon. Ceci impose d'effectuer successivement deux opérations : il
convient, tout d’abord, de déterminer I'étendue de la contrefagon, ce que 'on
dénomme la « masse contrefaisante »; par rapport A cette masse, on déterminera
ensuite le dommage subi par le breveté,

La masse contrefaisante qui sert d’assiette de calcul de 'indemnité de contre--

fagon consiste dans P'ensemble des objets contrefaisants. Elle est évaluée en tenant
compte du nombre d’objets et de leur valeur marchande. La masse contrefaisante

. C. propr. intell,, art. L. 615-1, al. 2, & propos des brevets d'invention,
. C. ¢iv, art. 1382 et 1383,
- Paris, 1 juill. 1986 : P/BD 1986, 401, 111, 403, reprenant cette formule expressément.
. Cass. com., 19 oct. 1999 : PIBD 2000, 689, 1L, 3.
. Lyot, 29 janv. 2004 : RDPI 2004, n° 157, p, 20; PIBD 2004,786, 11, 282.
- Toulouse, 5 avr. 2000 : PIBD 2000,704, III, 404. — Paris, 19 nov. 1997 : PIBD 1998, 647, 11, 6%;
RTDY cam, 1998, 588, obs. Azéma, « la conrrefagon, constituant une atteinte au monopole conféré par le brevet,
s'analyse en toute hypothése en la perte d'une chance de vendre le produit protégeé ».

9. Cass, com., 27 oct. 1992 : PIBD 1993, 537, IiL, 76; RTD com. 1994, p. 46, obs. Chavanne — Cass. com.,
24 oct. 2000 : PIBD 2001,716, 111, 125.

10. Paris, 30 oct. 1996 : /8D 1997, 625, 11, 78.
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comporte non seulement fes objets contrefaits eux-mémes, mais aussi les acces-
soires qui se vendent nécessaitement avec eux et qui forment un « tout commer-
cial »''. Ainsi, dans l'affaire des taximétres, le Tribunal de grande instance de Paris'
détermine le préjudice subi par le breveté en commengant par évaluer la masse
contrefaisante; A cet égard, il retient les chiffres proposés par le rapport de l'ex-
pert : le dispositif anti-fraude breveté faisait partie intégrante des taximétres dont
il étair indissociable; il formait avec celle-ci un « tour commercial ». En consé-
quence, la masse contrefaisante est constituée par la totalité des ventes réalisées
par les contrefacteurs, 4 savoir 3189 unités du taximétre 1145 et 3294 unités du
raximeétre 1150. En revanche, le tribunal refuse d’inclure dans la masse contre-
faisante les pitces détachées et adaprateurs électroniques, en considérant qu'il s'agit
13 de ventes simplement hypothétiques.

C’est par rapport  cette « masse contrefaisante » que seront ensuite calculés les
ééments du préjudice réparable qui, conformément au droit commun de la res-
ponsabilité, sont d’'une part la perte subie er, d’autre part, le gain manqué par le
titulaire du brevet®.

S'agissant d’évaluer le gain manqué, la jurisprudence distingue selon que le bre-
veté exploitait ou non son titre. Si le breveté n’a ni exploité ni concédé de licence,
le préjudice est généralement estimé au prix de la licence que le contrefacteur
aurait dd payer pour pouvoir exploiter licitement le brevet '*. Tenant compte des
critiques adressées & cette solurion, qui ne dissuadait pas suffisamment les contre-
facteurs', la jurisprudence s'oriente vers une majoration de 'indemnité par rap-
port au simple montant des redevances de licence, au motif que le titulaire du
droit n'avait pas 'obligation d’accorder de licence et aurait pu la refuser au contre-
facteur si celui-ci la lui avait demandée 6.

Si le breveté exploite son titre, le manque i gagner est généralement fixé en éva-
luant les bénéfices nets qu'il aurait pu réaliser en I'absence de contrefacon'”. 1l
s'agit des bénéfices qui auraient probablement été réalisés dans le cours normal des
affaires, C'est-3-dire si la contrefacon n'avait pas eu lien. Il n'existe pas de régles
bien définies pour statuer sur cette question. [l faut prendre en considération la
situation de la concurrence sur le marché considéré : moins il y a de concurrents
sagissant du produit contrefait, plus il est probable que le breveté aurait vendu
lui-méme les produits 3 la place du contrefacteur. A la limite, s'il 0’y a pas de pro-
duits substituables au produit breveté, c'est la totalité du marché qui aurair été
occupée par le breveté : il dispose alors d’un véritable monopole au sens écono-
mique du terme'®. Tel était le cas dans l'affaire des taximeétres, ou fe wribunal a

1L, Paris, 24 avr. 1986 : PIBD 1986, 397, 111, 309. — Cass. com., 24 oct. 2000 : PIBD 2001, 716, U1, 125.

12. TGl Paris, 10 déc. 2004, inédis.

13. C. civ,, arr. 1149 4 propos de la responsabilicé contractuelle,

14. Paris, 30 nov. 1977 : FIBD 1978, 216, I, 225. - 12 nov, 1991 ; PIBD 1992, 519, 111, 194. — Cass.
com., 11 janv. 2000 : JCP E 2000, p. 346; PIBD 2000, 697, [11, 217.

15. J. Fover et M. Vivant, Droét des brevess, PUE 1991, p, 352

16. Paris, 28 sepr. 1993 : PIBD 1993, 556, 11, GY8. - 24 avr. 1998 : Dossices Brevers 1998, 11, 2.-Lyon,
29 janv. 2004, préc.-V. pour un exemple de calcul : Paris, 2 juin 2006 < PIBD 2006,835, 111, 549.

17. Paris, 17 oct. 1978 : Dossiers Brevets 1980, 1, 6. — 7 ave. 2004 : PIBD 2004, 789, 1[I, 375.

18. Pacis, 3 juin 1998 : RDP! 2000, n° 114; Paris, 30 avril 1997 : PIBD 1997 111,461,
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considéré que le préjudice devait se mesurer par rapport au total des ventes réali-
sées par les contrefacteurs, dans la mesure ofi tout taximétre devait obligatoire-
ment comporter un dispositif anti-fraude et qu'aucune autre technique n'était
offerte sur le marché. Toutefois, le breveté qui étai le seul fabriquant des disposi-
tifs anti-fraude, n'érait pas seul sur le marché, les vendant 2 sa filiale, 3 son licencié

et A des tiers. De plus, jusqua 1996, un autre contrefacteur a existé, ayant par la

suite cessé ses agissements illicites. En Pabsence de contrefagon, le nombre d'appa-

reils vendus se serait réparti entre ces compétiteurs dans une proportion analogue -

4 feur part de marché.

A ce stade, se pose la question de savoir comment déterminer en pratique quelle

aurait été la situation du titulaire du droit en I'absence de contrefagon. Le breveté
aurait-il vendu la méme quantité de taximétres supplémentaires? Ou bien le
contrefacteur aurait-il vendu la méme quantité de taximetres diftérents, non

contrefaisants? Ou un autre concurrent aurait-il profité de la situation et vendu -

une certaine quantité de taximetres? On fe voit, il est difficile, voire impossible de
répondre avec précision 2 ces questions.

Les tribunaux traitent ces problemes en considérant la capacité industrielle et

commerciale du breveté. Si Yexploitation contrefaisante dépassait ses possibilités
dexploitation personnelle, on répare la perte d'exploitation pour les actes que le !
breveté aurait pu accomplir et la perte de redevances pour le reste”. A Tlinverse, le -
breveté leader du marché subit une perte plus importante™. Ainsi, dans 'aftaire

des taximetres, le tribunal observe que expert « a relevé que le breveté, en dépit

de sa petite taille, avait la possibilité de s'adapter rapidement 2 des variations de’
commandes ». I} avait donc la capacité de produire et de vendre 'ensemble des

appareils vendus par le contrefacteur.

Encore reste-t-il 3 déterminer I'étendue du dommage résultant des ventes per- -

dues. Ici, le breveté doit dévoiler les détails comprables concernant ses profits
sur les ventes des produits. Lexpert devra conduire une analyse attentive des cotits
de Pentreprise du breveté et celle des cotits supplémentaires que celui-ci aurait

encourus pour vendre les produits contrefaits. Dans 'affaire des raximetres, le::

Tribunal reléve que la vente des produits dont il a été privé n'aurait pas généré
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profits en conséquence de la diminution des prix A laquelle il a d& consentir pour
se maintenir sur le marché suite 4 la contrefagon. Tel n'éeait pas le cas dans l'affaire
des taximétres.

Les pertes subies consistent, en général, dans le dommage qui excéde la priva-
tion de bénéfices. Tel est le cas, par exemple, lorsque le contrefacteur a provoqué
la dépréciation du produit breveté, en commercialisant un produit bon marché
de qualité médiocre?, ou que la situation a découragé d’éventuels licenciés ou
cessionnaires du brevet®. Il ne faut pas oublier le préjudice moral, qui a pu érre
subi par le titulaire des droits & cause de la contrefagon : auteinte 2 la réputation, 2
Pimage de marque, etc. Le breveté peut réclamer au contrefacteur une indemnicé
pour couvrir les « peines et soins du procés » et les dépenses qu'il a dit engager
pour faire respecter son droit (saisic-contrefagon, consultations, expertise, etc.).
Certe indemnisation peut étre fondée sur I'article 700 du Code de procédure
civile®®, Dans l'affaire des taximétres, le tribunal condamne les défendeurs au paie-
ment de 6000 euros & ce titre.

Le tribunal peut ordonner la publication des extraits de sa décision aux frais du
condamné dans des journaux qu'il énumére®. 1l doit limiter le nombre et cotic

de ces insertions, dont le but est de compléter la réparation du dommage subi par

le brevet et d’avertir les tiers™.

Les méthodes d’évaluation du préjudice subi par la victime de la contrefagon
seront-clles différentes sous la loi nouvelle?

Section 2

Les ouTiLs D'EVALUATION DES INDEMNITES SELON LA LOI NOUVELLE

La loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte conte la contrefagon {(préc.)

édicte des dispositions communes et harmonisées pour tous les droits de propriéeé

industrielle (le droit d'auteur demeure soumis i certaines des régles spécifiques).
Elle réserve I'action en contrefagon aux titulaires des droits {et sous certaines
conditions aux licenciés exclusifs) ; harmonise les délais de prescription 4 trois ans;
introduit des innovations importantes dans le procés en contrefagon, tant & propos
des mesures probatoires et conservatoires, que de I'évaluation de la réparation due

pour le breveté de charges supplémentaires qui auraient di étre déduites de sa -
marge bénéficiaire. Le préjudice subi par le breveté consiste donc dans la part
d'affaires manquées au sein de la masse conirefaisante, multipliée par fa marge |
bénéficiaire brute qu'il réalisait sur chaque cession de taximétre. Cette marge était g
variable selon la qualité de Pacheteur : filiale on tiers; pour les ventes perdues
par le licencié, la perte de redevance est évaluée 3 500 F (environ 75 curos} pat
appareil. Le tribunal retient les chiffres proposés par le rapport d’expert a l'issue .
de ces opérations arithmétiques : 648229 euros pour le taximétre 1145 et
1029 100 euros pout le taximétre 1150.

Les bénéfices perdus ne consistent pas seulement dans les profits que le breveté
aurait pu faire en I'absence de contrefagon, mais encore dans la diminution de ses:

21. Paris, 21 mars 1979 : PIBD 1979, 243, HI, 309; Dossiers Brevers 1980, 1, 7. — Lyon, $ mars 1992 : PIBD
1992, 525, ITi, 363).

22. Paris, 29 nov. 1978 PIB> 1979, 236, 111, 190.

23.. Paris, 16 sept. 2005 : PIBD 2006, 821, 111, 36, les frais de saisic-contrefagon sont exclus des dépens et
compris dans Findemnité au titre de Fare. 700 CPC (arrét rendu i propos de fa contrefagon de logiciel} er sur
Tarticle 1382 du Code civil {Amiens, 29 nov. 2002 : RDPI 2003, u° 143, p, 16).

) 24. Paris, 30 sept. 1983 : PIBD 1984, 339, 1il, 7. — C. LaLanne GoBET, « Publication judiciaire des déci-
sions en matiére de contrefagon », fFCP E 1999, p. 1091,

25. Paris, 28 janv. 2005 : PIBD 2005,806, 111, 229, le breveré ne peur dépasser ces limites sans engager sa

responsabilitg,

19, Cass. com., 27 oct. 1992 : PIBD 1993, 537, 1L, 76.
20. Lyon, 29 janv. 2004 : PIBD 2004,736, 11L, 282, RDPI2004, v 157, p. 20.



172 le traitement des contentieux specnf‘hses Le traitement des contenlieux spacialisés 173

lu poser les juridictions des différents Etats membres. De plus, PAccord sur les
Aspects des Droits de propriété intellectuelle liés au commerce (ADPIC), annexé A
la convention instituant 'Organisation mondiale du commerce de 1994, com-
porte une série de dispositions relatives aux « Moyens de faire respecter les droits
de propriété intellectuelle » (art. 41 4 61), Or, la CJCE a estimé, 3 propos des
mesures provisoires (ADPIC, art. 50), que dans les domaines ot la Communauté
a déja légiféré, les autorités judiciaires des Erats membres sont tenues dappliquer
leurs régles nationales « dans la mesure du possible » A la lumiére du texte et de la
finalité de cet accord™. Cette régle s'imposera donc au juge francais lors de I'incer-
prétation de la nouvelle loi de lutte contre la contrefagon.

par le contrefacteur. Dans le cadre limité de cette contribution, il sera question de
ces derniéres. :

La loi traite des conséquences civiles, les aspects répressifs n'entrant pas dans le
domaine de la directive. Une proposition de directive concerne également les
mesures pénales en matiére de contrefagon™. Toutefois, la loi s'intéresse aux aspects
répressifs de la contrefagon, notamment en prévoyant des peines complémentaires
de rappel des marchandises contrefaisantes, de leur destruction er confiscation;
ainsi que de publication de la décision. Elle étend aux actes de contrefagon
portant sur « des marchandises dangereuses pour la santé, la sécurité de Thomme
ou de Vanimal » les pemes aggravées déja appliquées pour le délit de Lontrefagon
en bande organisée”. Tout en restant sous lemprise du principe indemnitaire, le contenu concret des
régles relatives 4 I'indemnisation s'éloigne des principes suivis en la mariére par les
wribunaux frangais. En effet, la nouvelle loi prévoit, conformément 2 la directive
{art. 13.1, a) deux méthodes possibles de calcul des indemnités.

De nouvelles dispositions concernent les modalités de détermination de I'in--
demnisation. Toutefois, la loi francaise n'a pas retenu la distinction entre le contre-
facteur de bonne et de mauvaise foi, qui figure dans la directive (art. 13) en tant’
quoption. La CJCE sera probablement interrogée sur le caractére impérarif ou
non de cette distinction. Sur le plan des principes, la directive précise {consid. 26) .
que son but n'est pas d’introduire des dommages et intéréts punitifs, mais « de
permettre un dédommagement fondé sur une base objective tout en tenant compte:
des frais engagés par le titulaire des droits, tels que les frais de I'identification et de-
la recherche » {(du contrefacteur). La fixation des indemnités reste donc soumise’
au principe indemnitaire contenu dans larticle 13 de la directive : elles doivent
étre « adaptées au préjudice que celui-ci (le titulaire) a réellement subi du fait de
Patteinte ». Le législateur et le juge francais doivent respecter cet objectif d’harmo-
nisation communautaire. Dans la version définitive de la directive, ses rédacteurs
nont pas retenu les dispositions de la proposition du 30 janvier 2003%, qui per- -
mettaient ['octroi de dommages et intéréts punitifs. ’ensemble des dispositions de
la directive et son approche générale indiquent l'intention de permettre une
meilleure indemnisation des victimes de la contrefagon, qui souvent se plaignent
de ce que les dommages et intéréts ne dissuadent pas suffisamment les contrefac--
teurs potennels A Tavenir, les tribunaux devront évaluer indemnisation confor-
mément 4 la nouvelle loi francaise, mais dans le respect des objectifs de la directive
et de Vinterprétation que la CJCE en aura donnée. Le juge national doit « assurer
le plein effet » des normes communautaires, en laissant au besoin inappliquée de';
sa propre autorité ou sur demande des parties, toute norme nationale contraire 3 -
la directive. Il n'a pas & demander ou 4 attendre I'élimination de pareille norme par:
la voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel ¥. Uévaluation des-
indemnités de contrefagon devra donc tenir compte de ces impératifs et en parti-;
culier des réponses que la CJCE va apporter aux questions préjudicielles que vont

La premiére méthode d'évaluation conduit 3 prendre en considération « les
conséquences économiques négatives, dont le manque 4 gagner, subies par la partie
[ésée, les bénéfices réalisés par le contrefacteur et le préjudice moral causé au titu-
faire du droit du fait de Patteinte ». Cette disposition est répétée pour chacun des
droits de propriété industrielle’ ; elle est méme introduite & propos de la protec-
tion des indications géographiques {art. L. 722-6). S’il parait conforme au prin-
cipe indemnitaire de prendre en considération « les conséquences économiques
négatives » que subit le citulaire du droit auquel la contrefagon a porté atteinte, il
peut pacaitre plus surprenant de tenir compte des bénéfices réalisés par le contre-
facteur.

« Les conséquences économiques négatives » consistent dans le manque 2 gagner,
la perte de chance et la perte subie. Le traitement de cette question ne devrait pas
se trouver modifié sous empire de la loi nouvelle. Pour déterminer quelle aurait
été la situation du titulaire du droit en I'absence de contrefagon, les tribunaux
continueront, sans doute, 4 évaluer tout d’abord la « masse contrefaisante » (supra),
par rapport 4 laquelle ils définiront le dommage subi par la victime de la contre-
fagon®

Sans innover par rapport aux solutions antérieures, la loi nouvelle mentionne le
préjudice moral, suivant larticle 13.1, a) de la directive, selon lequel les autorités
judiciaires prennent en considération « (...) dans des cas appropriés, des éléments
autres que des facteurs economiques, comme le prejudlce moral (...} » La prlse
en compte du dommage moral simposera ainsi méme dans les Erats qui ne
Fadmettaient pas jusqud présent, tels lAllemagne Pareil préjudice pourrait
consister, par exemple, dans Parteinte 2 fa réputation de Pentreprise victime de
la contrefagon.

26. Doc. COM (2005) 0276fnal, mod, 26 avr. 2006 : Doc (2006), 168fnal : RTD com. 2006, a° 2, p. 338
obs. Galloux.

27. CPL are. L. 615-14, pour les brevets.

28. COM (2003)46 final. Voir : W. Cornise, ]. Daext, R. Hiry & A, Kuk, Proposal for a Dircctive
on Measures and Procedures to Ensure the Enforcement of Intellectual Property Righrs- A First Sratement : JIC.
vol, 34, 2003, p. 530.

29. CJCE, 9 mars 1993, Simmenthal : Rec., p. 629,

30. CJCE, 14 déc. 2000, aft. C-300 et 392/98, Parfums Christian Dior et al. : Rec., p. [-11307; PIBD
2001,727, 111, 469; RL.D (Jﬂ. 2001, n" 2347, obs. Simon; Comm. com. électr. 2001, comm. n* 96, note Caron.

31, Nouveaux articles L. 521-7 pour les dessins et modéles; L. 615-7 pour les brevets; L. 623-28-1 pour les
certificats d’obrention végétale; 716- 14 pour les marques.

32. ]. ScuMIDT-SZALEWSKI et L. PIERRE, Droit de la propriété industrielle, Litec, 4° &d., 2007, n" 234, p. 95.
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On peut se demander quel réle va jouer la nouvelle prise en considération les .

« bénéfices réalisés par le contrefacteur » dans la fixation des dommages et intéréts,

1l ne s'agit plus de dommages et intéréts punitifs qui avaient figuré dans la propo- - '

sition de directive de 30 janvier 2003 ; la somme accordée i ce titre 4 la victime de
fa contrefacon ne pourra done pas dépasser le montant du préjudice qu'elle a subi:
Les rédacteurs de la loi mont pas reproduit 3 propos de ces bénéfices Uadverbe
« injustement » figurant dans le texte de la directive. Ils souhaitaient sans doute
ainsi distancer le droit frangais de la restitution de 'enrichissement injuste, au sens
de « restitution » du droit anglo-américain. De toute maniére, la directive n'envi-
sage pas la « restitution » des profits du contrefacteur, mais seulement la « prise en

considération » de ceux-ci dans 'évaluation des dommages et intéréts. En effer, le -

demandeur ne peut réclamer 3 la fois I'indemnisation de son dommage et la resti-
tution des profits faits par le défendeur, car il pourrait ainsi obtenir une somme
excédant son préjudice, ce qui serait contraire au principe indemnitaire affirmé
par la directive. Pourtant, 3 propos de la contrefagon de droit d’aureur, il existe

déja la possibilité de confiscation et de remise des recettes procurées par le délic .

(CPI, art. L. 335-6). Il restera & préciser si cet élément est 4 prendre en compte
impérativement ou de manire facultative. En tout cas, les deux sommes sont dis-

tinctes et les bénéfices réalisés par le contrefacteur ne sont pas une notion abstraite, -
mais nécessitent une analyse des comptes de celui-ci. Le réle des experts va étre -
nécessairement accru dans le nouveau systéme, puisqu'ils devront analyser non

seulement la perte subie par le titulaire du droit, mais encore les profits réalisés par
le contrefacteur.

Lexpérience de la jurisprudence allemande peut étre utile pour éclairer les diffi-
cultés pratiques de cette méthode, pratiquée depuis longtemps en Allemagne. Le

contrefacteur est traité comme s'il avait fait des profits pour le compte du titulaire -

du droit. Les discussions portent sur [évaluation des profits que le contrefacteur a
évidemment tendance A minorer. Le Bundesgerichtshof (BGH) fut appelé a dire si

fe contrefacteur pouvait déduire de son chiffre d’affaires lié 2 la contrefagon non.-
seulement les frais et colits directement liés 3 celle-ci, mais encore un pourcentage -
des frais fixes de son entreprise. La Cour supréme allemande déclara que seuls les.
frais et cofits variables, directement 1iés 4 la production des marchandises contre- -
faisantes pouvaient étre déduits, & Pexclusion des frais fixes, tels que les loyers, ou.

Pamortissement du matériel, car ces frais auraient été encourus de toute fagon par

I'encreprise du contrefacteur. Cette solution a pour résultat économique daug-
menter considérablement les profits résultant de la contrefagon. De plus, le BGH
téforma Parrét dappel en ce que celui-ci avait accordé  la victime seulement
70 % des profits réalisés par le contrefacteur, aprés avoir admis que 30 % de ces:

profits étaient dus aux efforts personnels du contrefacteur (Uutilisation de ses
fichiers personnels des clients, utilisation de son savoir-faire commercial, etc.).

Selon fa Cour supréme, ces efforts ne peuvent pas étre invoqués par le contrefac-
teur. Il va de soi qu'il appartient au contrefacteur d’apporter la preuve de tous les.

frais qu'il entend déduire. Toutefois, la doctrine allemande considére que la resti-
tution des profits de la contrefagon ne constitue pas une méthode détournée pout

accorder des dommages et intéréts punitifs. La discussion continue en Allemagne
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a propos de la détermination des frais et colits qui auraient été encourus de toute
maniére, méme en 'absence de contrefagon. Il est & prévoir que les juridictions
allemandes poseront des questions préjudicielles a fa CJCE sur ces points lorsqu'il
sagira d'appliquer la loi transposant la directive n°® 2004/48; les réponses s'impo-
seront évidemment aux juridictions frangaises, sous le contréle de la Cour de cas-
sation.

Le second systéme prévu par la nouvelle loi en accord avec la directive (art.
13.1, b} est beaucoup plus novateur, puisqu'il permet 1 la victime de demander
une indemnisation forfaitaire, ce qui était traditionnellement condamné par la
Cour de cassation®. Celle-ci ne pourra étre inférieure « au montant des redevances
ou droits qui auraient été dus si le contrefacteur avait demandé I'autorisation
d’utiliser le droit auquel il a porté atteinte ». Dans la version définitive de la direc-
tive a été supprimée la disposition figurant dans la proposition de 2003 qui, s'ins-
pirant de la jurisprudence aflemande, fixait les dommages et intéréts au double de
la redevance de licence normale. Cette modification s'explique par le reproche
adressé A cette solution, qui équivalait 3 des dommages et intéréts punirifs. Les
tribunaux frangais et allemands pratiquaient déji cette méthode depuis longtemps,
mais sans fixer de régles précises quant i la dérermination des redevances de la
licence fictive {supra). La directive ne semble pas interdire des dommages et inté-
réts supérieurs 4 cette redevance fictive, puisqu'elle prévoit qu'elle ne peut pas étre
« inférieure & » celleci. Dans tous les cas, il faur néanmoins recourir 3 une exper-
tise, ne serait-ce que pour déterminer le montant « normal » de la redevance, par
rapport a laquelle des ajustements sont 4 effectuer. Dans la situation la plus favo-
rable, le titulaire a passé des licences sur le brevet contrefait, ce qui permet de se
référer aux redevances contractuelles réelles. En 'absence de telles licences, le titu-
laire peut apporter la preuve d’accords relatifs 3 des brevets similaires, ou dans le
méme domaine de la technique.

La loi nouvelle compléte 'éventail des mesures pouvant étre prononcées i I'en-
contre des contrefacteurs. Dans tous les cas, le juge peut ordonner le rappel ou la
mise 2 I'écart des circuits commerciaux des marchandises contrefaisantes, ainsi que
Ie,ur destruction ou confiscation. Toutefois, il nest pas expressément prévu
d’adresser au contrefacteur et aux intermédiaires une injonction d’avoir 4 cesser les
actes illicites (dir,, art. 11); les moyens procéduraux de droit commun continue-
ront a éure utilisés. La loi prévoit la possibilité pour le tribunal d’ordonner la
publication des extraits des décisions, y compris par voie électronique aux frais
du contrefacteur. Alors qu’elle érait pratiquée depuis longtemps en France, cette
mesure trouve ainsi une base légale.

33. Cass. com., 29 juin 1999 : Comm. com. électr. 1999, comm. 41, note Caron.
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CONCLUSION

. s \

La loi francaise de lutte contre la contrefagon ne conduira pas nécessairement 3
une aggravation des sanctions, car celles-ci semblent rester soumises au principe
-ndemnitaire. Toutefois, les magistrats devront suivre les nouvelles méthodes

évaluation des dommages et surtout agir dans le respect des objectifs et du .

contenu de la directive, tels qu'ils seront interprétés par la jurisprudence commu-
nautaire. Clest peut-étre 13 que réside la principale innovation du nouveau sys-

teme.
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« Les avocars anglais er américains recherchent ce que les parties
ont fait; Lavocat frangais recherche ce qu'elles auraient di faire :
le premier systéme fournit des précédents, le second des motifs ».

Alexis de Tocqueville

« 8 cest de Purilisé sociale que le droit a tiré sa répugnance
de principe aux fantaisies de la chance, il s'est réservé du méme coup
des possibilités de revirement ».

Jean Carbonnier

Le juge, dans sa difficile mission de dire le droit et le juste, peut se tromper.
Comment en irait-il autrement, si l'on veut bien considérer que le droit n’est pas
une science exacte, que le juge tranche dans f vif?

Une des manifestations les plus évidentes résulte de I'administration de la
preuve et du risque de la preuve qui en découle. La preuve incombe en principe
au demandeur (article 1315 du Code civil). Celui qui émet une prétention en
justice doit prouver les faits nécessaires au succés de sa prétention (article 9 du
Code de procédure civile), application de 'adage actori incombit probatio. Le
demandeur 4 la preuve n'est pas forcément le demandeur a Pinstance; c'est celui
qui allégue, au soutien d’'une prétention, un fait contesté. Par conséquent, s'il ne
convaine pas le juge et qu'un doute persiste, if est débouté de sa prétention;; il sup-
porte le risque de la preuve.

Le risque de la preuve a suscité de nombreux débats doctrinaux autour de la
charge de la preuve dans la mesure oi1 celui qui supporte le fardeau de la preuve
aurait également a supporter le risque en cas de non-succés dans la démonstration
de ses allégations. Outre le fait que cette proposition souffre de nombreuses excep-
tions, les deux parties peuvent alternativement se trouver en position de deman-
deur, de sorte que cette piste n'est pas forcément la plus éclairante pour aborder
le risque de la preuve.

La clef du probléme semble plutét résider dans intervention du juge. On
ne saurait en effet se contenter de considérer le risque de la preuve 4 travers le face-
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i-face entre les parties (en matidre de preuve, I'échange a lieu entre le juge e

les parties). Le véritable enjeu consiste donc 4 apprécier les conséquences de la
décision du juge quand le doute persiste. Le risque de la preuve invite 2 com-
prendre de quelle fagon le systéme judiciaire gére (ou devrait gérer) le doute. Le
but est principalement d’expliquer de quelle maniére le juge raisonne (ou devrait
raisonner) pour régler une question sur laquelle un doute persiste. Par extension,
il agit de comprendre comment le juge fait face au risque d'erreur de jugement.
Ce qui nous renvoie i la définition des régles du jeu probatoire et aux instruments
a fa disposition du juge pour « contréler » ce risque. Par exemple, la maniére dont
le tribunal détermine la responsabilité d'un défendeur dépendra fondamentale-
ment du critére (« standard », diraient les Anglo-saxons) de preuve utilisé. Si ce
critére est tes exigeant, il y a peu de risque de déclarer A tort responsable un défen-
deur innocent, mais on augmente le risque de ne pas déclarer responsable un
défendeur « fautif ». Ce sera I'inverse avec un critére peu exigeant',

Ce constat est en réalité assez banal : si dans un examen on décide d’étre plus

sévére, on recevra moins de mauvais éléves, mais on en recalera plus de bons. Mais -

Cest bien dans le domaine de la justice que ce probléme a fait I'objet d'innom-
brables débats passionnés entre mathématiciens, philosophes et politiques.
Condorcet le premier proposait en 1785% une formule permettant, sous certaines
hypothéses, de calculer la probabilité de condamner un innocent. Laplace en
1830%, précisant la formule, Pappliquait aux jugements en Cour d'Assises, ol les
jurys comprenaient douze membres, la condamnation étant prononcée a la majo-
rité {7 voix contre 5). Laplace montrait que le risque d’erreur érait alors de 1/4,
valeur manifestement intolérable! A Parrivée des libéraux aux affaires, en 1830, la

proportion était reportée a 8 voix contre 4 mais méme avec cette modification, le

risque d’erreur testait encore trés élevé, Arago exposait A la Chambre des Députés

que « sur 8 hommes qui montent & Péchafaud, il y en a un d’innocent »! Ex de :
proposer de rabaisser le risque 4 1/16... Si les multiples débats et les nombreux -

ouvrages consacrés 4 la « statistique des jugements » ne sont pas 'ébauche du test
statistique, elles partent de ses prémisses : « il est de notre nature, remarquait
Condorcet, de ne pouvoir juger que sur des probabilités, il n'est donc pas injuste

de condamner un innocent, pourvu que on soit assuré qu'il y a une grande pro-
babilité que la décision rendue soit exacte ». C’écait bien proposer la politique du:

risque consenti, avec intervention du calcul des probabilités. Ec si I'on considérait
comime obligatoire de condamner le plus rarement possible, mais quand méme de

temps 4 autre, un innocent, Cest bien qu'on prenait en compte, implicitement.

sinon explicitement, l'autre risque, celui de relaxer un coupable...

Dans cette conférence, nous entendons réfléchir i la maniére dont I'analyse éco-
nomique peut contribuer 2 éclairer les conditions de l'intervention du juge en

situation de doute. Pour cela, nous chercherons & comprendre comment 'analyse

1. Nous admettrons par la suite que le terme de « risque » S'applique aux dewsx situations, méme si les consé-
quences sont différentes ex peuvent justifier des traitements spécifiques.

2. D. SCHWARTZ, « Le test statistique et le jugement de culpabilicé », Pénombre, n° 8, 1995,

3. D. SCHWARFZ, « Le test statistique ¢t le jugement de culpabilice », Pénambre, n” 8, 1995,
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économique sest efforcée d’appréhender le risque de la preuve. Précisons d’emblée
que le sujet fait généralement appel aux développements les plus sophistiqués de la
théorie des jeux. Mon ambition n'est donc pas de présenter les modéles dans le
détail mais d’en saisir les principales intuitions afin d’apprécier dans quelle mesure
I'analyse économique nous renseigne sur le comportement des acteurs face aux
régles du proces. Précisions également que ce type de questionnements est relati-
vement récent — donc marginal ~ dans I'analyse économique du droit dans la
mesure o les travaux se sont concentrés sur le droit substantiel. Les procédures,
notamment celles relatives a la preuve, ont été peu étudiées, surtout en dehors du
systéme nord américain. Pour cette raison, nous privilégierons une perspective
« comparative », confrontant les points de vue des traditions civiliste et de Common
Law qui différent sensiblement en la mariére.

Commengons par rappeler qu'il y a plusieurs temps dans an procés : le tribunal
est saisi d’un litige. Les parties expriment leurs prétentions. Le juge interpréte
les faits portés 4 sa connaissance et tient compte de ce qui est demandé par les
parties pour déterminer la régle applicable. Si 'on suit Motulsky, cest en effet
Pinterprétation de {a régle qui permet au juge de définir les objets de preuve, étant
donné que sont & prouver les faits pertinents qui sont contestés par les parties.

Ainsi abordé, le droit de la preuve souléve de nombreuses questions : qui
doit rapporter les éléments de preuve (juge actif ou juge passif)?, quels moyens
peuvent étre mobilisés (écrit, oral...}?, quel standard appliquer pour établir un
fait contesté ? Que faut-il respecter en termes de vraisemblance?

Sur tous ces points, les différences entre les droits de tradition romano-
germanique et les droits de Common Law sont importantes. Ainsi en droit
frangais, méme si la question fait débat, il est souvent argumenté que le juge va
chercher 4 éuablir fa « vérité » dans son jugement®. Aux Etats-Unis en revanche,
le principe général veut que le tribunal confronte les versions de chaque partie,
E?n de faire triompher [a plus vraisemblable 4 I'audience. Vérité contre vraisem-

ance?

De méme, si la production des éléments de preuve repose avant tout sur l'ini-
tiative des parties, lampleur de la tiche peut varier considérablement selon que
celle-ci seffectue en vertu des principes de Common Law (production trés compléte
de tous les éléments de preuve, favorables ou défavorables, dont peur disposer
une partie suivant la procédure de discovery) ou du droit de tradition civiliste (pro-
duction des éléments de preuve aptes & soutenir les prétentions des parties). Aux
Erats-Unis, ce sont en effet les parties (i.e. leurs avocats) qui définissent les élé-
ments de fait et de droit & soumettre au juge, qui rassernblent les éléments de
preuve et qui conduisent les auditions des témoins au cours du débat. Le réle du

4. Clest dans ces rermes que Jean Domat semble aller lorsqu'il définit la preuve comme érant « ce qui per-
suade Fesprit d'une vérité ». Frangois GExny aborde Ia preuve de fagon assez similaire < « la preuve intervient au
SI?de des faits, bases d'acdon du droit, et donc on a besoin qu'ils soient cerrains ou tenus pour tels » in Méshodes
a{ interprétation et sources du droit positif privé, LD, Daris, 1919. Dans La Chance et le droir, Alain Biénarent
Zjoute que cete recherche de la vérité peue « s'aider de la probabilité et celle-ci s'exprimer en présomption ».
LGDJ, 1976.
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juge est relativement passif. De leur c‘6té., l.es pays lde traditio,n brlcl)mancc)l:g‘cixl"ma-
nique ne connaissent pas de procédure similaire 3 la discovery et n obligent d'ai Zt%rs
pas les parties 3 produire des éléments de preuves avant le procés. Le contradic-
toire est assuré en cours de procés, au fur et & mesure que des éléments sont com-
muniqués au tribunal, ils le sont aussi 3 la partie adverse. , .

Enfin la plupart des pays de tradition civilis'te meteent ,l accent sut Pécric al.ors
que les pays de Common Law adoptent le principe de Poralité. Si les prefmtel;:s
insistent sur les régles relatives 2 I'admissibilicé de la preuve, les seconds sefoca i-
sent sur les régles de procédure garantissant que les parties pourront se con ronter
par des interrogatoires (examinations) et des contre-interrogatoires (cross-exami-

nations}. o A

La maniére dont 'analyse économique sest intéressée 2 ces dls?osltlfs peut étre
décomposée en trois axes de réflexion principaux que nous examinerons succ.esfix—
vement. Cette décomposition pourra sembler arbitraire au spﬁrc;ahs’te du droit 1e
la preuve, mais elle a le mérite didentifier clairement les points d’ancrage de la

théorie économique.

Section 1

LE PROCES COMME ¢ JEU DE RECHERCHE DE RENTES »

Dans la plupart des systémes juridiques, rien,ne garar‘ltit que toutes les infor-
mations pertinentes soient révélées i T'occasion d un procés. En efftft, il est tentant
pour une partie de ne présenter que les informations clalremer'xt 3 son avantage.
Cela semble d’autant plus évident que chacun va essayer de susciter des d_ouFes sur -
les révélations faites par la partie adverse (C'est le fondement méme du principe d’u
contradictoire). Méme en cas d’application d’une procéiiure c’le type discovery i | ameé-
ricaine {garantissant que tous les éléments de preuve présentés au juge seront nofma-
lement connus des detix parties avant le début du proces), le probléme subsiste.

Dans de telles conditions, le procés apparait avant tout comme uf moyen d'éprouver
la solidité des preuves et Ja véracité des arguments portés a la connaissance Siu tri-
bunal. D’un point de vue économique, il est la mamfestatlon .dun « jeu » ol ':ion_t |
sopposet des arguments caractérisés par !eurs degrés de vralsf:m]alance-. Ladage
idem est non esse et non probari exprime lidée que sans preuve il 'y a pas de d'roit:
Ce sera donc bien du degré de vraisemblance imposé par le régime de preuve appliqué-
par les tribunaux que dépendra lissue du procés. Nous y reviendrons.

. LA ¥
Dans limmédiat, commencons par souligner que la recherche d’éléments de

$. Clest dailleurs en termes de jeu que cereains auteurs décrivent le fair que la charge de la preuve passe
. ER DE L4 SErRE déerivent in « Charge de la preuve

d’une partie  I'autre dans le procés. A.-L. S1Bony et E. Bars d pre
et théorie du contréle en droit communautaite de la concurrence : pour un changement de perspec i

RTD Eur. 2007, ce jeu comme un match de tennis.

le nisque de la preuve. le point de vue de 'économiste 185

preuve est rarement gratuite. Par exemple aux Eracs-Unis, les procés sont répurtés
tongs et coiiteux en raison du caractére contradicroire de la procédure et de la tra-
dition du jury. Par rapport & un procés devant un juge, le proces devant un jury
entraine un cofit direct additionnel. Selon une étude du Rand Institute for Civil
Justice citée par Posner®, le cotit direct additionnel d'un procés devant un jury par
rapport 4 un procés devant un juge unique est de Pordre de 13300 dollars en
moyenne. Selon cette méme étude, la durée moyenne d’un proces fédéral devane
un jury est de 5,19 jours, contre 2,34 jours devant un juge.

Le procés est généralement appréhendé par 'analyse économique comme une
activité coliteuse pour les parties’. La littérature s'est donc naturellement concen-
trée sur le proces civil comme un jeu ot les incitations des parties dépendent des
cotits et des gains qu'elles anticipent. On parle de jeux de recherche de rentes dans
la mesure oit la probabilité de succés d'une partie dépend des dépenses qu'elle réa-
lise en vue de fournir des éléments de preuve au tribunal. Dans un article célebre?,
Gordon Tullock décrit ainsi fa procédure accusatoire comme un jeu de recherches
de rentes économiquement inefficace dans la mesure ol il est susceptible d’engen-
drer des dépenses excessives pour les deux parties. En utilisant cette approche en
termes de dépenses relatives, I'économiste peut alors chercher 3 mesurer le niveau
optimal de dépenses (i.e. de recherche d'éléments de preuve) pour chaque partie’.
On identifie alors des comportements oli les dépenses sont tantdt dissuasives,
tantdt provocatrices en fonction de leur probabilité de gagner le procés (ce qui
suppose de la prévisibilité!). Parisi*® analyse également la maniére dont les parties
déterminent leur niveau d’effort pour rechercher des éléments de preuve. Cet
effort sera fonction du montant de l'enjeu (sous forme de dommages-intéréts) et
du niveau d'effort fourni par la partie adverse pour trouver des éléments de preuve.
D'un point de vue analytique, on remarquera que cette approche en termes de
recherche de rentes ne peut se justifier que si la décision judiciaire a des consé-
quences purement « redistributives » (un proces en responsabilité par exemple, un
conflit commercial entre un vendeur et un acheteur). Cela rend plausible une
modélisation en termes de recherche de rentes ainsi que la dissipation d’une partie
de la rente en frais de justice.

6. Posner in, RA. {£999), « An economic approach to the law of evidence », Stanford Law Review 51,
1477-1546,

7. A relativiser toutefois dans le cas francais, le probiéme érane souvent celui de la capacité 4 prouver. Ce qui
peur avoir un effet sur fe mode de résolution du lirige (transaction plutdt que jugemene}. Toutefois, cela revient 3
dice qu'une partie est incapable d'apporter la preuve phrase incompléte revient de fait 3 admetere que le cote de
ta démonstracion est prohibidf (le droit lui-méme en a conscience lorsqu'il prévoir des dispositifs spécifiques,
par exemple en matiére d’état civil si les registres sonc dérruits). Clest dailleurs au Eears-Unis, ob les cotits des
procédures sont les plus élevés que Tincitation A aller vers les modes alternacifs de réglemenc des litiges sont les
plus forees,

8. Tuirock, G. (1980), Twial on Trials : The Pure T/}mr] qf‘L.egzzl' Procedure, Columbia University Press,
New York.

9. Karz, A. (1988), « Judicial decision making and litigation expenditure », Jnternational Review of Law and
Eeonomics 8, 127-143,

10. Parisy, B {2002}, « Rent-secking through litigation : adversarial and inquisitorial systems compared »,
International Review of Law and Economics 22, 193-216.
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La question évoquée ici est donc essenticllement de montrer comment I'éco-
nomie peut aider 2 identifier la maniere la plus efficiente d’organiser le contradic-
toire en tant que principe fondamental de bonne justice reconnu dans les systémes
romanistes comme dans les systémes de Common Law.

De ce point de vue, le probléme de ces modéles est qu'ils ne nous renseignent
pas vraiment sur la maniére dont les arguments portés 3 la connaissance du tri-
bunal sont interprétés par le juge. Ils sont également vagues sur la valeur des pré-
tentions des parties {valeur relative & 'objet de fa demande et valeur par rapport
aux prétentions adverses), de sorte que leur utilité pour analyser les mérites respec-
tifs des systémes juridiques apparait pour le moins tres limitée.

Une premiére tentative de dépassement a été développée par Froeb et

Kobayashi'*. Ces auteurs intégrent une réflexion plus approfondie sur le compor-
tement des juges ainsi que sur la possibilité de voir les éléments de preuve mani-
pulés par les parties. Méme si la représentation du tribunal demeure assez naive, il
sagit d’une approche plus conforme i la réalité puisquelle se fonde sur une
recherche séquentielle des éléments de preuve. Les dépenses ne sont donc pas pré-
déterminées et les dléments présentés au juge vont orienter sa décision.

On peut alors raisonner en termes de signal. La preuve apparait en effet comme
un signal coiiteux pour les parties qui permet au juge de ditférencier les types d'in-
dividus, chacun pouvant étre « coupable » ou « innocent ». Le juge va alors déduire
du comportement des parties les caractéristiques du défendeur. Dans ces analyses,
les &léments de preuve n‘ont pas de contenu informationnel en eux-mémes, c'est
la différence dans les dépenses observées qui est censée révéler les caractéristiques
du défendeur. Selon les travaux de Rubinfeld et Sappington'?, ou Sanchirico", il
serait en particulier plus coliteux pour un « coupable » de rechercher et de falsifier
des preuves pour faire croire au juge qu'il est innocent que pour un « innocent » de
rechercher des preuves et de démontrer qu'il est réellement innocent'. Le carac-

tére cotiteux de la production des preuves jouerait donc un rdle utile car il permet- -

trait de renscigner le tribunal sur les caractéristiques des joueurs. Le grand intérét

est ici de mettre en évidence un arbitrage entre la qualité de la décision judiciaire -

et les cotits de production des éléments de preuve supportés par les parties. On
devine toutefois les dérives possibles découlant de ce type d’approche dés lors que

Pon introduit les différences de richesses entre les justiciables puisque le cott de.
production du signal variera avec le niveau des ressources mobilisables, Ce constat-
invite 2 aller plus avant dans la compréhension « économique » du rdle du juge et

dans la comparaison des systémes juridiques.

11. Froes, LK. et B.H. Kosavasai (2001}, « Evidence production in inquisitorial vs, adversarial regimes »
Economics Lerters, 66, 267-2712, o
12, RusinreLp, D L. et EM., Saprsncron {1987), « Ed dient awards and standards of proof in judicial pro-
ceedings », Rand Journal of Economics 18, 308-315. s
13. Sancairico, C.W. (2001), « Relying on the information of interested and potentially dishonest parties »

American Law and Fconomics Review 3 (2), 320-357. o
14, Cependant, on peut discuter ce point, en se référant pour cela aux travaux de Césaro : Césaro {2003)

Le doute en droit privé, Presse de Paris 1 Panthéon Assas.
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Section 2

JUGE ACTIF OU JUGE PASSIF?

Au début du proces, e juge ne dispose d’aucune information pour prendre une
décision. Il est en situation de désavantage informationnel par rapport aux parties
et il va devoir sefforcer de rassembler le maximum d’élémencs afin de se rs ro-
cher dn:: la décision qui serait prise en situation d’information parfaite. Ah}:g il
apparait que face au risque de la preuve, deux systémes sont théoriquement con,ce-
Yabies selon que le juge se base sur les éléments que les parties informées mais
intéressées vont lui révéler ou selon qu'il recherche lui-méme des informations.

Lorsque la décision du juge est orientée par les révélations des parties, la procé-
dL}re est dite de type accusatoire, elle oppose deux visions des mémes faits pour
faire triompher la version qui apparait la plus crédible. Ce type de procédure est
ancré dans la tradition de la Common Law. Lorsque le juge recherche lui-méme
des informations avant de prendre sa décision, la procédure est de type inquisi-
toire, plus proche des procédures appliquées dans la tradition romano-germa-
nique’. ’
~ Une différence fondamentale opposant ces deux logiques est le réle joué par le
juge lt?rs du procés. Le juge de Common Law utilise la procédure accusatoire pour
obtenir des informations. Il va prendre sa décision en mettant en perspectivi les
arguments du demandeur et du défendeur. Le procés est « dirigé » par les parties
Elles dépensent leurs ressources pour obtenir des informations {(notamment pa;
un recours aux experts) et les présenter au juge dont le role est passif. Il consiste
ess?ntieliement a Sassurer que le débat se déroule « selon les régles ». En revanche
le juge de droit civil est plus actif. 1l dirige lui-méme les débats, interroge fes
témoins et au besoin désigne des experts pour obtenir les éléments c,lc preuveg.

Faut-il donner au juge les moyens procéduraux d’obtenir (3 un certain coit a
supporter par les parties et/ou le service public de la justice) une informarion
indépendante? Pour Posner’, la réponse est plutdt négative, le systéme accusatoire
semble préférable car il permet aux parties qui supportent les cofits et les bénéfices
du proces de diriger la procédure. Cette argumentation est critiquée par Tullock'
pour qui fa procédure accusatoire incite les parties 4 faire des dépenses excessives
pour rechercher des éléments de preuve et tromper le juge en leur faveur. Selon cet
auteur, la procédure inquisitoire serait plus efficace pour réduire les erreurs de
jugement car une plus grande partie des ressources est utilisée pour révéler la vérité
que sous le régime de la procédure accusaroire. Par exemple, si un juge actif mobi-
lis?‘SO % des ressources pour mener des investigations alors que chaque partie
utitise 10 % chacune pour faire prévaloir son point de vue, il est permis de pinser

. ;1?Apg;i;i:ﬁpozlizﬁoc;rsrc Erc;;cduljes quE;sitoire gt acu}satoire peut paraitre insatisfaisante dans la mesure
i praig iy -« § une dose de procédure accusatoire tant dans fe procés civil de Common Law que de
il. Cest fa raison pour laquelle nous privilégiens la distinction entre juge actif et juge passif.
16. PosER, gp. cit. e
17. TuLLOCK, op. cit.
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que 90 % des ressources engagées dans le procés servent 3 dévoiler la vérité. Inver-
sement, si le juge est plus passif ne mobilisant que 16 % des’; moyens aicn;)s que
chaque partie utilise 45 % des ressources pour élaborer sa stratégie, alors 55‘ % des
ressources seront utilisées pour dévoiler la vérité et 45 % pour tromper le tribunal.
Une procédure de type inquisitoire semble donc plus efﬁca%'e pour allouer des res-
sources en vue de faire émerger la vérité A propos du conflit opposant les parties.
Cette procédure minimiserait les pertes lides aux colits de procés mais ne garanti-
rait pas pour autant obtention d'une information comple.te par le mbu:‘aal. Le
raisonnement est intéressant dans la mesure ol il relativise 'idée que le systéme de
Common Law serait intrinséquement plus efficace, mais il ne permet pas de difté-
rencier les conditions de résolution du risque de la preuve.

Les recherches se sont donc efforcées de déterminer Ia procédure susceptible de
minimiser le risque d’erreur de jugement. Les travaux se sont notamment concen-

trés sur les comportements stratégiques du demandeur et du défendeur quand

chaque partie cherche 4 persuader le tribunal de la qualité de son in'formatio.n.
Utilisant un jeu de persuasion, Milgrom et Roberts'® démontrenF que si les parties
sont parfaitement informées sur le véritable état du monde, l\e juge Eeut obte-nu'
dans le cadre de la procédure accusatoire la révélation cor’nplete de. 'information
empéchant ainsi la survenance derreurs de jugement. Clest Ea mise en concur-
rence des révélations des parties (combinée au scepricisme du juge) qui conduit &
ce résultat. En revanche, si linformation des parties est imparfaite, méme avec
un décideur sophistiqué, le risque de comportement opPortuniste existe'..Les
« jeux de persuasion » permettent alors de mettre en év1denc.e les condl_nons
sous lesquelles les parties ne vont présenter au juge quune partie de !eurs' i.n.for—
mations, selon les théses de Sobel", Shavell® et Shin®'. Pour pren.dre sa .dec1310r'1,_
e juge (passif) se base uniquement sur les révélations <3[es partics mais ne sait
pas dans quelle mesure les parties elles-mémes sont b}en 11’1{0!'1'[‘166':5. Clest la
raison pour laquelle ces derniéres peuvent étre incitées a ne pas révéler tout ce
qu'elles savent. o
On comprend dés lors que le juge peut avoir intérér 3 recllaercl}e'r lui-méme
des éléments de preuves pour prendre sa décision. On if:lf:nt-lf‘le ici un fonde.—
ment possible pour justifier une démarche de type inquisitoire, afin d’obtenir
une information non biaisée et de réduire ainsi la survenance des erreurs de
jugement. _
La question essentielle peut étre posée de la maniere suivante : fa p.roduct.ion
dinformation doit-elle étre le fait de parties intéressées ou d’un agent impartial?

18. Mirarom, [ et J. RoerTs (1986}, « Relying on the information of interested parties ». Rand Jowrnal of -

Eronamics 17, 18-32.

19. SomeL, I. (1985), « Disclosure of evidence and resolution of disputes : who should bear the burden of
proof? », in A.E. Roth, Ed., Game Theoresic Mudels of Bargaining, Cambridge University Press, 341-361.

70. SaveiL, S. (1989), « Optimal sanctions and the incentive to provide evidence to 2 legal wribunal », Inser-
national Review of Law and Economics 9, 3-11. S

21. Sz H.S. (1998), « Adversarial and inquisitorial procedures in arbitration », Rand Journal of Economics
29, 378-405.
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Shin®* compare les probabilités d’erreur de jugement selon que le juge utilise la
procédure accusatoire ou inquisitoire. Il se place dans un contexte ott ni le juge,
ni les parties intéressées ne sont en situation d’'information parfaite. Dewatripont
et Tirole” et Palumbo® comparent les procédures accusatoire et inquisitoire en
termes de colits pour motiver les parties i produite et partager des informations
vérifiables. Emons et Fluet® prolongent 'analyse en relachant I'hypothése que les
parties ne peuvent pécher que par « omission », en ne dévoilant pas tout ce qu'elles
savent. Dans leur modele, les parties peuvent « falsifier » ou « embellir » en leur
faveur les preuves présentées au tribunal. La falsification d’éléments de preuve
impose cependant un cofit aux parties, un peu i la maniére des jeux de recherche
de rente discutés précédemment. On retrouve ici une forme d’arbitrage entre
colits des procédures et qualité de 'information. La question est toujours de savoir
comment les régles de procédure peuvent efficacement définir les arrangements
efficaces pour écouter les parties.

La conclusion de ces travaux n'est pourtant pas claire. La plupart concluent 4 la
supériorité « économique » de la procédure accusatoire dans les hypothéses les
moins contraignantes partant de 'idée qu’elle est plus favorable au partage de l'in-
formation. Mais il convient de souligner que ces travaux négligent les aspects liés
aux différences de ressources des justiciables ainsi que le pouvoir d’initiative des
juges, en particulier leur capacité i encadrer la présentation des éléments de preuve
par les parties. Il semble utile de mentionner ici les travaux & vocation plus empi-
rique. Par exemple, Schrag® analyse le role du juge managérial introduit dans les
Cours fédérales américaines pour limiter les excés du discovery (tels que dénoncés
par Tullock). Cette notion de juge managérial (en fait le juge actif) semble en effet
4 rapprocher de celle du juge de la mise en état en droit frangais et plus générale-
ment du rdle du tribunal de tradition civiliste dans I'établissement des faits?. Dans
le méme sens, on ne peut sempécher de penser au rapport Woolf qui soulignait
fes inconvénients du systéme accusatoire et proposait notamment de donner aux
tribunaux anglais et gallois les moyens de gérer la procédure et de contréler les
expertises. ’une certaine maniére ces évolutions traduisent un alignement de la
tradition de Common Law sur celle des pays romanistes.

22. SHIN, #p. cit.

23. DewatrironT, M. et J. TiroLE (1999), « Advocates », Journal of Political Economy 107, 1-39,

24, Parumeo, G. (2001}, « Trial procedures and optimal limits on proof-taking », futernational Review of
Law and Economics 21, 309-327.

25. Emons, W. et C. FLUET (4 paraitre), « Accuracy versus falsicarion casts : the optimal amoune of evidence
under different procedures », Journal of Law, Economics, and Ohrganization.

26, Surag, [. (1999}, « Malmgeria] judgcs : an economic analysis of the judicia] management D“ega] dis-
covery », Rand fournal af Economics 30(2), 303-323.

27. Se reporter pour cela, et nocamment pour une comparaison avec la Common Law, aux écrits de Lancsem.

Lancaem, .M. {1985}, « The German advantage in civil procedure », The University of Chicage Law Review
52(4}, 823-866.
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Section 3

ECONOMIE DES # STANDARDS DE PREUVE »

Au terme du procés, le tribunal doit rendre une décision méme s'il subsisté
encore des doutes. La société doit se faire 4 idée qu'une décision sera prise en
dépir du fait de la persistance d'une dose d'incertitudes. [D’une certaine maniére, il
existerait des erreurs de jugement inévitables liées au caractére humain et faillible
de la décision judiciaire et au comportement opportuniste des parties.

Dans le cadre d’un procés de Common Law, nous avons vu que chaque partie

cherche 3 démontrer le bien-fondé de ses arguments. Le degré de persuasion du
tribunal varie cependant selon le « standard de preuve ». Dans la majorité des cas,
le degré de conviction requis dans un litige civil est celui de la prépondérance de la
preuve (preponderence of evidence). Dans certaines circonstances, un niveau de

conviction plus élevé peut étre requis dans un procés civil, le standard étant qua-
lifié de clear and convincing evidence. Enfin, dans un procés pénal, il existe un

troisitme degré encore plus élevé : la preuve au-deld d’un doute raisonnable
(beyond a reasonable doubt). Toute sanction qui prive de liberté un individu néces-
site le degré de conviction le plus élevé. Les standards de preuve me semblent
exprimer, d’une part, un arbitrage entre d’une part les risques ou les cotits imposés

aux justiciables et, d’autre part, un intérér social & réprimer certains compor- -

tements.

Le standard de preuve le plus fréquemment uiilisé dans un procés civil de
Common Law est donc celui de la prépondérance de la preuve. En application de
ce principe, la partie qui a la charge de prouver un fait contesté doit démontrer
que la probabilité que le fait soit vraie excéde celle qu'il soit faux. Aucrement dit, le
standard exige qu'aucune preuve ne soit admise si sa probabilité ne dépasse pas
50 %. Par conséquent, les arguments des deux parties sont « mis en concurrence »
et le demandeur et le défendeur partagent le risque de la preuve & 50-50.

Il wexiste pas & proprement parler de standard de preuve pour un proces civil
dans la tradition romano-germanique, en particulier en France. Sur le plan des
principes, le standard « implicite » serait identique dans une procédure civile ou

pénale et serait proche du degré de certitude le plus exigeant utilisé dans un procés

pénal aux Etats-Unis. Le recours fréquent i la notion d’intime conviction® ren-

voie en effet 3 une forme d’exigence morale supérieure. Ces différences font qu'un

demandeur qui gagne un proces civil dans le cadre de la Common Law aurait pu

le perdre dans un pays de droit civil par le simple jeu du standard retenu.

Cependant, le systéme probatoire du code civil ne fixe pas la recherche de la -
certitude comme impératif du droit de la preuve. Les textes du Code civil se

bornent en effer 3 énoncer que Pobligation réclamée doit étre prouvée sans définir
précisément ce qu'on entend par « prouver ». Les articles 1321 et 1322 indiquent

28, Méme si cette notion sigaific aussi qu'il revient au juge dapprécier la valour des preuves (dans la mesure
ol le Iégislateur ne dit pas au juge comment il doit le faire), o
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que doit étre considéré comme prouvé ce qui fait pleine foi. Mais faire pleine foi
n'est pas synonyme de certitude. Le recours aux notions de renseignements,
d’indices ou de présomptions le démontre clairement. Le statut épisté-
mologique de la preuve est d’autant plus enserré dans la notion de vraisemblance
que larticle 1387 du Code civil exige du commencement de la preuve par
écrit qu'il rende « vraisemblable le fait allégué ». Certes, cette vraisemblance est
insuffisante 4 elle seule et doit étre complétée. Mais le complément apporté
n'a pas pour effet de rendre certaine la vérité érablie. Son effet est de permetcre
Paccession 4 un seuil de vraisemblance probatoire minimum, celui de la vraisem-
blance probable®. Une illustration est fournie par un arrér de la Cour de cassation™.
La Cour admet qu'une Cour d'appel n'a pas commis d’erreur de droit en rete-
nant qu'était prouvé un fait (en Pespéce le lien de causalité entre une transfusion
et une contamination) dont les experts avaient dit qu'il était probable 2 80 %.

La différence avec le systéme nord-américain de la prépondérance de la preuve
résiderait donc essentiellement dans le fait que le seuil n'est pas fixe. Le degré de
précision n'est donc pas le méme. En d'autres termes, dans chaque systéme, la
recherche du vraisemblable est étroitement liée 3 I'efficacité du mode de preuve
utilisé, c’est-a-dire & la définition d’un seuil de fiabilité par rapport au risque
d’erreur.

De ce point de vue, il est intéressant de souligner que le standard de prépon-
dérance de preuve répartit symérriquement les risques d’erreur de jugement entre
les deux parties. Les erreurs de type I (condamner un « innocent ») et II (ne pas
condamner un « coupable ») ont un poids égal. De plus, ce standard de preuve
contribuerait a la minimisation de la fréquence des erreurs de jugement : une régle
de décision qui rejette 'hypothése la moins vraisemblable minimise les erreurs
attendues. Brook justifie sur cette base le recours au standard de prépondérance de
preuve des lors que Pobjectif du systéme juridique serait de réduire la somme des
erreurs de jugement de type [ et II (sous 'hypothése cependant que les erreurs de
jugement A {'égard du demandeur et du défendeur entrainent des coiits symé-
triques du point de vue de la société),

En suivant le raisonnement de Condorcet cité en introduction, il convient tou-
tefois de remarquer que le « standard » plus exigeant des pays de Droit Civil semble
se préoccuper plus nettement de réduire la probabilité de survenance des erreurs
de jugement i Uencontre du défendeur (i.e. condamner un innocent). Avec !'in-
time conviction, il est en effer plus difficile pour un demandeur de Pemporter et
les risques d’erreur de jugement ne sont plus équitablement répartis entre les deux
parties. Autrement dit, dans la gestion du risque de la preuve, le droit frangais se
préoccupe plus de I'erreur de type 1 alors que le droit américain pondére égale-
ment les deux types d’erreuts.

Pour étendre la réflexion 4 propos de I'objectif de minimisation des erreurs, on
peut souligner un autre probléme lié a 'application du standard de prépondérance

29, Aanvar D, (1993), « Preuve et vraisemblance : contribution i I'étude de la preuve technologique », Revue
Trimestrielle de Dreit Civil, 499-533.
30, Civ. 1, 14 novembre 1995, n" 92-18199.
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de preuve utilisé dans la Common Law nord américaine. [l sagit des régles d'irrece-
vabilité (eviendiary rules) de cerraines informations. En guise d'tllustration, si une
¢tude sociologique parvenait 3 démontrer que les femmes sont plus prudentes que
les hommes, Largument ne pourrait toutefois pas influencer la décision du juge
selon que les parties impliquées dans le procés seraient de sexe masculin ou
féminin. Dés lors que le juge doit se baser uniquement sur l'information « rece-
vable » produite par les parties comme le prévoit la procédure accusatoire, les
croyances (c'est-a-dire les probabilités) ne peuvent pas influencer la décision du
juge®. Il y a la quelque chose de paradoxal d’un point de vue économique dés lors
que lon admet que la preuve reléve plus du domaine du « probable » que du « cer-
cain ». En tout érat de cause les régles d'irrecevabilité privent le tribunal de certaines’
informations qui pourraient étre utiles pour limiter la survenance d’erreurs.

Le standard de la prépondérance de preuve, avec I'hypothése de neutralité des
a priori sur les parties, aurait surtout pour effer d’inciter les parties 3 maximiser
leurs efforts en termes de prévention (choix du comportement préventif optimal
en matiere de responsabilité civile). La Common Law ne pourrait donc pas étre
décrite comme un systéme visant 4 réduire les erreurs de jugement mais plutot
comme un moyen de créer des incitations en faveur d’'un niveau de prévention.
élevé coneribuant 3 réduire la fréquence des dommages et des procés (ce qui rejoint
la thése de Posner sur lefficience de la Common Law).

D’un point de vue économique, il y aurait un arbitrage entre la réduction des
erreurs de jugement et la création d'incitations 3 fa prévention. La maniére dont
ces objectifs sont poursuivis par un pays peut se refléter dans les caractéristiques
de son systéme juridique, notamment dans le droit de la preuve. Lorsque fournis .
des incitations est Pobjectif dominant, le sysiéme juridique adoptera des régles
de preuve proches de celles de la Common Law. Quand un plus grand poids est
accordé 3 1a réduction des erreurs de jugement, un standard de preuve plus contrai-
gnant sera requis et se rapprochera des dispositifs du droit romano-germanique. -

CONCLUSION

Dans tous les cas, la fonction de la preuve juridique est de faire approuver socia- -
lement une vérité composée d'une démonstration et d’une conviction. Bien
entendu, la qualité de la conviction doit dépendre de la qualité de la démonstra- -
dion. Si la vérité arbitraire doit étre rejetée par Fordre juridique, celui-ci ne peut
pas non plus se fonder uniquement sur des certitudes, Cest pourquoi entre le cer-,
tain et l'arbitraire se trouve une large zone réservée au vraisemblable er a Vinvrai-
semblable, au probable et a 'improbable. Dans cette zone, la part d’appréciatior_i :
du juge est essentielle. Cette conférence a voulu poser la question du degré d'ini
diative dont doit disposer le juge dans le traitement de la preuve. Les systémes’

31. la question de la preuve des croyances renvoie également aux régles d'expérience {voir thése A-L StBONY),
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juridiques répondent différemment 4 cette question, ce qui n'est pas sans consé-
quences sur le colit des procédures ou la qualité des décisions de justice (en matiere
de traitement des risques d’ereurs de jugement). Aux termes de ces développe-
ments il apparait impossible de conclure a la supériorité ~ en termes d'eflicacité
économique — du systéme de Common Law qui privilégie un rdle plutdt passif du
juge. Au contraire, si 'on se concentre sur le risque de la preuve, il apparait que le
c}]mix d’un dispositif refléte des arbitrages entre prévention et risque d’erreurs
d’une part et risques d’erreur de type | et de type I d'autre part (refler également

des préférences sociales — ref étude université Columbia sur les erreurs judi-
ciaires).



Le risque de la preuve
Le point de vue du juriste

Mustapha Mekki
Agrégé des Facultés de droit
Professeur & |'Université Paris-Nord {Paris XIlI}
Membre de I'IRDA

Lattribution du risque de la preuve consiste & désigner celui qui doit succomber
au proces. Il se présente alors, @ priori, comme une conséquence de la charge de la
preuve. Cette derniere est largement servie par des analyses doctrinales anciennes
et contemporaines a tel point qu'il pourrait étre tentant de simplement les trans-
poset 4 la question du risque de la preuve'. Cependant, ce dernier se déploie au-
deld des strictes limites de la charge de la preuve, tant par le raisonnement qui le
sous-tend que par |'instrumentalisation dont il est I'objet®.

La charge de la preuve répond 3 la question de savoir qui, lors d’un procgs,
doit prouver ce qu'il allégue. Par une induction amplifiante, Particle 1315 du
Code civil a été sacralisé comme le pilier d’un principe général : actori incumbir
probatio®. Cest au demandeur de prouver ce qu'il alléggue. Résoudre la question

1. Sur les liens entre charge de la preuve et risque de la preuve, v. not. J.-Fr. CEsaro, Le doute en droit privé,
Préf. B. Teyssié, Editions Panthéon-Assas, LGDY, 2003, spéc. n° 115 et 5., p. 180 et s.; |. Divizs, Contribution i
létnde de la charge de la prewve en matitre civile, These Toulouse, 1980, spéc. p. 19 ets.; X, LacarpE, Réflexion
critigue sur le droit de la preuve, Préf, |, Ghestn, Tome 239, LGDJ, 1994, spéc. n” 128 et s, p. 203 er s.;
R. LEGEAIs, Les régles de prenve en droit civil, permanences et transformations, LGD], 1955, spéc. p. 169 : « le pro-
bléme de la charge de la preuve (..) est double (..) I sugit, en effet, non seulement de savoir qui doit réunir les preves
mais surtout qui perdra le procés duns le cas o4 la lumiére ne sera pas faite »; Fr. BOULANGER, « Réflexions sur le
probléme de la charge de la preuve », RTD cin, 1966, p. 736 et s., spéc. n“ 5.

2. Sur la réduction de la charge de la preuve 3 une question de risque de la preuve, ].-Fr, Césaro, th. préc.,
n® 115, p. 180; |. GHESTIN, et G. Gousgavx, Iutroduction générale, LGD], 3 éd., 1990, n* 581, p. 537;
R. Legeas, th. préc., p. 101, Comp. Ph. Matavrie et B Mogvan, Jutroduction au droit. Defrénois, 2004,
n° 168, p. 123 et n° 171, p. 125,

3. Sur cetre induction, J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, 4p. cit., n” 582 et 583, p. 539 ets.
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de la charge de la preuve par l'invocation de cette seule disposition est une vue de
Pesprit qui ne correspond pas 4 la pratique judiciaire®.

En effet, qui est ce demandeur au procés sur lequel est censé peser « priori
le fardeau de la preuve? Au cours du proces, la qualité de demandeur et de défen-
deur est alternative, voire cumulative®’. Chaque partie avance en permanence une
suite d'allégations et de prétentions tout en contestant « réciproquement » celles
de Padversaire. Larricle 10 alinéa 1 du Code civil décrit cette situation « nor-
male » des plaignants® : « Chacun est tenu dapporter son concours a la justice en vue
de la manifestation de la vérité ». Au vrai, dans un procés, il est plus important de
savoir ce qu'il advient de la prétention des parties en cas de doute persistant dans
Pesprit d’'un juge qu'elles n'ont pas réussi A convaincre de leur bon droit’. A ce
titre, le raisonnement fondé sur le risque de la preuve parait plus 3 méme de faire
la lumiére sur le processus décisionnel du juge.

Le risque de la preuve, au sens strict, renvoie & la question de savoir « 4
qui le juge devra-t-il donner satisfaction lorsque la lumiére ne sera pas faite »°. I}
transcende la distinction tripartite du droit francais entre objet, charge et mode
de preuve’. Toute régle probatoire tenant i I'objet et aux modes de preuve a
une incidence sur les contours du risque de la preuve. Au sens le plus large, le
risque de la preuve renvoie aux aléas probatoires du proceés et i la nécessité d’en
améliorer la gestion.

Le risque de la preuve est la traduction d’un dialogue entre le juge et chaFune
des parties', Ces derniézes doivent fournir un effort probatoire afin c.ie convaincre
le juge du bien-fondé de leurs prétentions. Réciproquement, le juge doit les

4. V. . CHevaUER, Cours de drair civil approfendi, La charge de la prenve, Les cours de droir, 1938/1959,
p. 225,

5. Comp. Fr. TerRE, [ntroduction générale au droit, Dalloz, 7¢ éd.. 2006, n* 590 ets. p. 480 et s., qui, conscient .

de cette réalité, en parlant notramment de « jeu de raquettes », n'en continue pas moins d'accorder toute sa place
au raisonnement fondé sur la charge de la preuve.

6. A-L. Sisony et E. BARBIER DE LA SERRE, « Charge de fa preuve et théorie du concréle en droit commercial
de la concurrence : pour un changement de perspective », RT1D enr, 2007, p. 205 ets. .

7. V. }. Guestiv et G. GOUBEAUX, op. ¢it., LGDJ, 0 581, p. 537 et 338 : « peu imporee, au fond, don pro-
viennent les éléments de conviction sur lesquels le juge peut fonder su décision. Lovique la vérité est connue, il et indxf.:
ferent de savoir qui dtait spécialement chargé de la dévoiler. Mais quand aucune prewve n'e:‘t suffisante, qm'zm[ i incerti-
tsude subsiste, le juge ne peut pas refuser de suatuer. Obligé de trancher le lizige. il le fera i [encontre du plaidenr sur qui
pesait le frdean de la prevve et qui na pas réussi & entrainer la conviction ».

8. R. Lecears, th. préc., p. 101. ‘

9. Sur Pinadéquation de cette distinction, v. nor., A.-L, SIBoNY et E. BARBIER DE LA SERRE, op. cif,, n° 12 et 5.
Pous une iliuseration de ce rapprochement de Uobjer, de la charge er du mode de preuve en présence de conven-
tions relatives aux modes de preuve, v, Cass. 17 civ, 30 mars 1999, Bufl civ. £, n* 113; D., 2000, p. 596, note

Ammar; CCC, 1999, n° 108, obs. L. Leveneur; /CP (G), 2000, 11, 10334, note C. Ghica-Lemarchand; RTD :

riv, 1999, p. 642, obs. P-Y. Gautier. .
10. La procédure pénale offre une illustration twpique de Vimportance du dialogue en mariére de preuve.
Ainsi une preuve procurée en route déloyauré, voire en route illégalité par une personne privée, er dans une

certaine mesure par une personne publique {v. not. Cass. crim., 13 oct. 2004, Bull, crim., a7 243}, est néar.lmo-ins :
recevable dés lors quielle est ensuite soumise 3 Iappréciation du juge dans le cadre d’un débac contradicroire,
v. not. . PravEL, Procédure pénale, Cujas, 137 éd., 2007, n° 415 et s., p. 371 ets.; B. Bovroc, Frocédure pénle; .

Dalloz, 20¢ éd., 2006, spéc. n* 146, p. 114 ets.
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convaincre, ainsi que les ters, de la légitimité de sa décision, au moyen, notam-
ment, d' une motivation suffisante.

Léquilibre de cette relation entre le juge et les parties dépend du type de procés.
Lorsqu’il est accusatoire, un réle prédominant dans I'établissement de la preuve est
accordé aux parties. Lorsqu'il est inquisitoire, le réle du juge est plus actif. Le pre-
mier traduiraic le systtme de common law, alors que le second se rapprocherait
davantage du modéle romano-germanique''. Juridiquement, cependant, ce décou-
page ne sied plus réellement au procés francais'?. En augmentant, du moins dans
le proces civil, les prérogatives du juge, notamment celles du juge de la mise en
érat, la répartition des réles est modifiée et le juge prend une part plus active dans
le débat probatoire'®. Cependant, les parties n'en conservent pas moins un réle
déterminant. Ainsi, elles introduisent F'instance (art. 1 CPC). Elles la conduisent
sous les charges qui leur incombent (art. 2 CPC). Larticle 4 du méme Code pré-
voit que I'objet du litige est déterminé par les parties. En vertu de Varticle 5, le
juge doit se prononcer sur ce qui est demandé et seulement sur ce qui est
demandé par les parties. Elles alléguent les faits propres 2 fonder leurs prétentions
(art. 6 CPC) e les prouvent (art. 9 CPC). Le juge statue uniquement sur des faits
dans le débat {art. 7 CPC). Eclairante énumération qui confirme la place détermi-
nante qu'il revient aux parties dans le procés civil frangais.

La relativité de la distinction entre procés accusatoire et inquisitoire vient égale-
ment de I'influence du droit au proces équitable de I'article 6 § 1 de la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de 'homme'. Cette stipulation conven-
tionnelle fagonne un procés mi-accusatoire mi-inquisitoire qui peut étre qualifié
de « mixte »°. Cette tendance est renforcée par I'importance des principes de

loyauté et de dialogue'® mis au service d’un principe plus général de « coopéra-

tion »'7.

Penser la preuve en termes de risques permet, en outre, d’exprimer 'omnipré-
sence du doute dans le proces, celui des parties dans le succés de leurs prétentions,
celui du juge dans le prononcé de la « bonne » décision®. Le risque de la preuve se
presente comme un raisonnement par défaut, comme 1 regret. Lobjectif n'est pas
d’en étendre le champ d’application mais de réduire la part d'aléa qu'il présup-

11. Sur Finquisitoire et I'accusatoire, v. L. Capier et E. [EULAND, Diodt judiciaire privé, Litec, 5 éd., 2006,
n® 516, p. 328,

12. Sur la relativité du principe méme de la distinction, v. C. AMero1sE-CASTEROT, Dictionndire de Iz justice,
PUE V" Procédure accusatoire/Procédure inquisitoire, p. 1058 et s. qui évoque I'émergence de « procédure(s)
mixte(s) ». Adde, L. Canier et E. [RULaND, Droit judiciaire privé, Litec, 5¢ éd., 2006, n® 516, p. 328,

13 Are 10, 11ab 2,132 al, 2, 138, 145, 146 al. 1, CPC.

4. Sur l'idée selon laquelte fe procés équitable serait devenu le modéie universel, v. 3. Guincrarp (dic),
Droit processuel. Droit commun et dyoit comparé du procés éguitable, Dalloz, 4¢ éd., 2007, a° 223 et s., p. 407 ets.

15. C. AmpRrO1SE-CASTEROT, ap. eit., p. 1061,

16. . GuincHarD, « Les méramorphoses de la procédure A Faube du troisiéme millénaire », in Clés pour le
siécle, Drost et science politique, informatian et communication, sciences économigues et de gestion, Université Pan-
théon-Assas (Paris 11}, Dalloz, 2002, n® 1236 et 5., p- 1135 et 5., spéc. n* 1290, p. 1189 (sur le principe de dia-
logue} et n° 1184, p. 1287 (sur Je principe de loyauté). Adde. M.-E. Bourster, Le principe de loyausé en droit
processuel, Peéh. S, Guinchard, Dalloz, Nouvelle bibliothéque des Theses, vol. 23, 2003.

17. Sur ce principe, v. L. CaDIET et E. JEULAND, op. oft,, spéc. sur la preuve n* 335 ets., p. 342 ers.

18. j.-Fr. Cesaro, th. préc., n" 69 ets., p. 98 ets. ctn® 115 ets, p. 180 et s.
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pose. Le risque de la preuve doit rester, comme le doute qui le soutient, subsidiaire
et résiduel, ce 3 quoi s'efforce le droit positif. Pour autant, la vérité n'est pas le but
exclusif, ni méme dominant, du procés civil et, dans une moindre mesure, du
procés pénal'®. Il suffit de faire état, par exemple, de la restorative justice en mariére
pénale, née aux Erars-Unis, oi1 le procés a pour fonction d’apaiser le conflit®®. En
France, également, dans le procés civil, l'article 21 du Code de procédure civile
dispose qu'« il entre dans la mission du juge de concilier les parties ». Dans le méme
esprit, le dernier Rapport remis au Parlement européen sur le projet de directive
relative & la conciliation et 4 la médiation dans les pays de 'Union européenne
témoigne de la faveur qui est accordée aux modes de réglement amiable des
conflits?'. En somme, la preuve est & la croisée de deux exigences : trancher défini-
tivement un litige au nom de la paix civile et répondre aux attentes de I'auditoire
que le juge doit convaincre®.

Le risque de la preuve pose, i dire vrai, le débat, non pas en termes de vérité, ni
méme d’erreur de jugement, mais de responsabilité. Respondere renvoie bien 2 la
question de savoir qui doit répondre de ses actes ou d’une situation, qui doit
supporter les risques du doute persistant™. Le risque de la preuve est une des tra-
ductions francaises de ce que les réalistes américains appellent les hard cases, cas
difficiles qui invitent le juge & pondérer les intéréts en présence et 2 faire preuve de
pragmatisme®. Cet état de fait renseigne alors sur la fonction de la preuve : prouver
n'est pas en priorité dire la vérité, mais avant tout convaincre®. La preuve est ainsi
« ce qui persuade Lesprit d'une vérité »*. Clest en ce sens que les « standards de

19. V. not., . Devizs, th. préc., p. 576 ¢ « Pas plus [...] plus qu'elle ne constitue une finalité premiére du droit
substantiel, la recherche de la vérité ne fournit lunique clef de sa réalisation judiciaire ». Si la vérité peut éere une des
finalités du procés, eile n'est que relative. Une partie est ainsi amenée 4 apporter au juge des « motifs suffisante »
de décider que la « charge de la preuve » pése sur son adversaire, Ch. Ausry et Ch.-Fr. Rav, Cowurs de droir efvil
Sfrangais, 5° éd., par E. Bartin, § 749. Les exigences relatives 3 la légalieé er 3 fa loyauté dans Yadminiscration de
la preuve confirment le caractére relatif de la vérité dans le procis, sur cette question, v. nor. A. LEBORGNE,
« Limpact de la loyauté sur la manifestation de ka vérité ou Je double visage d’un grand principe », RTD cin,
1996, p. 535 et 5. Adde, A.E. CREDEVILLE, « Vérité et loyauté des preuves », in Rapport annuel de la Cour de cassa-
tion, 2004, p. 51 et s. V. en matiére pénale, [ LEMOINE, « La loyauté de la preuve (3 twavers quelques arréts
récents de la Chambre criminelle) », in Rapport annuel de la Cour de cassarion, 2004, p. 165 et s. Sur les obstacles
« extérieuts » au systéme probatoire, v. J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, 0p. ait, n" 592 et 5., p. 553 ets.

20. ].-P Jean et G. DEraro (dit.), « Justice réparatrice », « justice restaurative », in La fustice en perspectives,
Travaux de FENM et du GIP Droit et justice, 2003.

21. Rapports sur It proposition de directive du parlement européen et du Conseil sur certains aspects de la
médiation civile et commerciale (COM(2004)0718 — C6-0154/2004-2004/0251(COD)), 22 mars 2007, par
A. McCarhy.

22. Sur cetre idée, X. Lacarpe, Dictionnaire de ldjujfz're. PUE V" Preuve, p. 1033, spéc. p. 1034,

23. Comgp., X. LAGARDE, fhid, p. 1035 : « £t [on comprend que celui qui succombe est celui gui a failli dans
une charge procédurale qui tui incombait. On pergoit alors Uhabileré du droit frangais qui déplace quelque pew les
responsabilités, & telle enseigne que si la demande de véries west pas satisfaite, les parsies devrons comprendre quelles
ont, autant que le juge. sinon plus. leur part dans cer échec ». V. déja, du méme auteur, X. Lacaros, th. préc.,
n° 133, p. 214 er 215,

24. Ces « cas difficiles » renvoient aux edgles juridiques & texture ouverte avec une large marge d'appréciation
qui rend Papplication au cas d'espéce difficile, v. par ex. H.L.A. Hart, L concept de droit, Bruxelles, Braylang,
27 ¢éd., 1980, spée. p. 159 ers.

25. V. not. X. LAGARDE, « Vérité et Kgitimité dans le droit de la preuve », Revue Droits, 1993, n” 23, p. 31
ets.; Ph, TuERy, « Les fAnalités du droit de la preuve en droit privé », Revue Droits, 1996, a° 23, p. 41 ecs.

26. ]. DomMar, Les lois civiles dans leur orelre naturel, Paris, éd. Cavelier, Tome 1, 1771, p. 204.
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preuve »¥, évoqués par M. Deftains, du droit américain peuvent étre utilement
adaptés i la réalité de la procédure frangaise. En définitive, « le juge ne recherche pas
une vérité absolue; il se borne & relever les indices qui engendreront dans son esprit un
sentiment de probabilité »*.

Enfin, dans sa fonction instrumentale, Pattribution du risque de la preuve est
aussi une information adressée aux justiciables et aux sujets de droit. Selon l'attri-
bution et le degré du risque probatoire, les justiciables sont découragés de, ou
incités 4, agir en justice. Cette fonction incitative permet de renforcer l'effectivité
de certaines régles de droit®. Le risque de la preuve confirme le lien qui doit
exister entre les régles de preuve et les régles de fond™.

En définitive, le risque de la preuve est un mode de raisonnement qui améne le
juge a prendre en compte les circonstances et les aléas du procés, évingant ainsi
une vision statique de ce dernier et ott les réles seraient attribués dés le départ.
Cependant, il ne s'agit pas non plus d’encourager Pimprovisation. Il parair utile
d'expliquer de quelle maniére le juge raisonne, ou pourrait raisonner, pour régler
une question sur laquelle un doute subsiste. A la différence de la charge de la
preuve, pour qui les jeux sont faits, le risque de la preuve invite a poser des régles
du jeu probatoire.

Lors de son analyse, Bruno Deffains a privilégié trois aspects : le procés comme
« jeu de recherche de rentes », le « réle actif ou passif du juge » et les « standards de
preuve », Ce triptyque répond & deux questions juridiques récurrentes : comment
se manifeste le risque de la preuve et quelle est son utilité?

A cet égard, le risque de la preuve est & la fois un raisonnement judiciaire
{Section 1) et un instrument juridique au service d’'un but (Section 2).

27. V. infra.

28. R. PerrOT, note sous Cass, civ., 29 mai 1951, JCP ¢G), 1951, 11, 6421.

29. V. not. sur cette idée en droit du reavail, D. Jacotor, « Effectivieé des régles de droit, aptitude & la preuve :
vers une nouvelle atcribution de la charge de la preuve », in Au caver des combats juridigues. Pensées et témoignages
de juristes engagés. sous la dir. E. Dockds, Dalloz, Thémes et commentaires, Actes, 2007, p. 277 ets.

30. Sur ce lien, Th. THERY, op. cit., spéc. p. 42; |. CHEVALIER, Cours de droit civil approfonds. La charge de
Iz preuve, Les cours de droit, 1958/1959, spéc, p. 227; J. DevizE, th. préc., p. 517 et s. Cerrains articles relacifs
au doute sont ainsi & mi-chemin entre la charge de la preuve et une question de fond, v. par ex. art. 1162 C. civ.
et are. L. 133-62 C. cons. Par ailfeurs, les visas de la Cour de cassation confirment ce lien, I'areicle 1315 du
Code civil érant souvent accolé 4 un article relatif 2 une régle de fond, v. par ex. Cass. 1 civ., 13 mars 2007,
JCP{G), 2007, 11, 1V, 1823, qui vise lart. 1315 C. civ. et Parr. 53, 9° de fa loi du 31 décembre 1971 medifiée;
Cass. 3¢ civ, 26 janvier 2005, CCC, comm., 82, obs. L. Leveneur, qui vise fes articles 1315, 1792 et 2270
C. civ.; Cass. 2 civ,, § avril 2004, RCA, 2004, comm., 245, H. GroureL, qui vise les articles 1315 C. civ. et
L. $11-1 C. ass. Les conséquences sont multiples : considérée comme une régle de fond, la régle de preuve
n'est pas soumnise au principe de leffer immédiar applicable aux lois nouvelles relatives aux régles de procédure, v.
not. Cass. soc., 13 décembre 2007, D., 2007, AJ., p. 162 : les régles relatives 2 la charge de la preuve ne consti-
tuent pas des régles de procédure applicables aux instances en cours mais touchent le fond du droit, de sorte
que le harcélement moral altégué devait en Pespéce érre examiné au regard des dispositions de l'article L. 122-52
du Code du travail dans sa rédaction antérieure i la loi n* 2003-6 du 3 janvier 2603.
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Section 1

UN RAISONNEMENT

Pour comprendre quel rdle est imparti au juge en cas de doute probatoire, il
convient d’identifier les rouages du raisonnement fondé sur le risque de la preuve.

De savantes réflexions ont 3 cet effet mis en lumiére existence d’un mécanisme -

rationnel de répartition des risques de la preuve dans le procés. Cependant, des
zones d'ombre persistent. Pour affiner le raisonnement, il est possible de se livrer
3 une analyse centrée davantage sur la notion de doute, maillon fort du raisonne-
ment fondé sur le risque de la preuve. Le doute se présente comme une condition
préalable (§1). S’il y a un doure établi alors le raisonnement du risque de la preuve
se déploie comme un mécanisme rationnel (§2).

§1. - La condition préalable du doute

Les études menées sur le risque de la preuve se sont concentrées tantdt sur
Pobjet de ce qui est allégué par les parties, tantdt sur les critéres a priori d'ateribu-
tion de la charge de la preuve’. Parmi ces réflexions, une notion fondamentale
doit néanmoins étre isolée en amont du raisonnement fondé sur le risque de la
preuve. Il s'agit du doute®.

Le droit positif tente, autant que faire se peut, de réduire le champ du doute e,
corrélativernent, celui du risque de la preuve.

A cet effet, le législateur peut évincer le doute en amont et réduire la part d’aléa
en posant diverses présomptions irréfragables®. 1l peut aussi alléger la charge de la
preuve d'une partie en exigeant de simples allégations qui rendent la prétention
veaisemblable. Ainsi du salarié victime de discrimination ou de harcelement qui
est de cette maniére favorisé*.

Dans 'hypothése ot le doute n'a pas été évincé en amont, il devient une condi-
tion sine gua non du risque de preuve®.

31. V. infra.

32. Sur certe place cenirale du doute dans le raisonnement, v. J. CHEVALIER, op. ¢it., p. 217 ets.; R, Legeats,
th. préc., p. 101 et s.; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, gp. ¢it, n* 581, p. 537 et 338. V. égal. H. Lévv-BrunL,
La prewve judiciaire. Erude de sociologie judiciaire, Librairie Marcel Riviére et Cie, 1964, spéc. p. 15 « Taute
prewve impligue lexistence d'un donte. L oit sour est clair es sans ambiguité, g o aucune question ne se pose, on ne
saurait user de la preuve, de méme qu'une personne en bowne santé nia que faire des remédes ».

33, Sur cette éviction, J.-Fr. Cesaro, th. préc., p. 226, spéc. note 285.

34. Art. L. 123-1 C. wrav. : « En cas de litige relasif &t Papplication du préent article, le salarié concerné ou
le candidat & un recrutement présente des Eléments de fait laissant supposer Lexistence dune discrimination, directe

ou indirecte, fondée sur le sexe, la situation de famille ou la grovesse. Au vu de ces éléments, il fwcombe & la partie

défenderesse de prowver que sa dévision est justifide par des éléments objectifs érraugers & sonte discrimination. Le juge
farme sa couviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures dinstruction qu'il estime utiles ». Pour une
vue d'ensemble, v. ].-Fr. CEsaRro, th. préc., n” 204 ecs., p. 240 ers,, spéc. n” 257 et s., p. 288.

35, Cass. s0c., 31 janvier 1962, Budl. cin. IV, 0" 105, p. 85 « lincertitude et le doute subsistant & la swite de bt
production d'une prewve doivent nécessairement éire retens au détriment de celus qui avait la charge de cetie prewve ».
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H convient alors de déterminer & partir de quel degré de doute, le juge est auto-
risé 4 raisonner en termes de risque de la preuve. Il n'est pas encore question a ce
stade d’imputer le risque.

Lexigence d'un doute suffisant n'est pas ignorée par la Cour de cassation, Elle a
ainsi, 3 de multiples reprises, censuré la décision de juges du fond qui avaient rai-
sonné en termes de risque de la preuve pour débouter une partie de ses prétentions
alors que le doute faisait défaue®®. Dans de nombreux cas, Ia Cour de cassation est
amenée 3 contrdler I'existence réelle d’un doute. Ainsi du doute qui profite au
salarié”.

Pour faciliter Pérablissement de ce seuil, les réflexions de Bruno Deffains sur
les standards de preuve pourraient étre exploitées. Ces standards peuvent aider
% comprendre quel degré de doute autorise le raisonnement en termes de risque
de la preuve sans pour autant en faire des critéres de jugement.

Le standard de preuve détermine le degré de sévérité dont le juge doit faire
preuve lorsqu'il examine les preuves qui lui sont soumises™ et explique que le
degré du doute varie en fonction de la matiére litigieuse. Il existe deux formes
de standard de preuve. Le plus large est appelé balance of probabilities qui suppose
du plaignant qu'il prouve que le fait qu'il allégue est plus probable qu’improbable.
Plus spécialement, le juge doit retenir les preuves les plus convaincantes avancées
par les deux parties. 1I sagit de la preponderance of evidence”. Lautre standard,
plus strict, le beyond reasonable doubt oblige le juge, pour retenir la culpabilicé
d’un individu, 4 n'avoir aucun doute raisonnable sur les éléments caractéristiques
de Pinfracrion®®. Méme si ces standards laissent au juge une marge de manceuvre
importante, ils conviennent parfaitement i I'établissement du doute suffisant.
Que ce soit en matiére civile ou en matitre pénale, I'exigence d'un doute sérieux
autorisant A raisonner en termes de risque de la preuve peut étre perfectionnée par
référence A ces deux standards de preuve.

En raison de la prohibition du déni de justice (art. 4 C. civ.), le juge doit tran-
cher le litige quand bien méme les parties ne seraient pas parvenues i le convaincre.
Cependant, pour que I'existence de ce doute ne soit pas préjudiciable a 'autorité
de la décision, il ne doit pas apparaitre formellement dans la motivation des juges.
Cest une question d’efficacité et de légitimité de la décision ainsi rendue.

V. cep. le débar selon lequel le doute n'existerait pas, notamment parce que les motifs dubicatifs son prohibés par
la Cour de cassation, X. Lagarde, th. préc., n’ 137 evs., p. 216 et 5. et les critiques formulées par M. J.-Fr. Cesaro,
th. préc., n* 157 et s., p. 210 ets.

36. V. par ex. Riom, 23 septembre 1991, JCP(E), 1991, pan., 1150 : ol le raisonnement au fondement d'un
doute west possible que si fes juges se sont liveés & un minimum de recherches.

37. V. par ex. Cass. soc., 16 juin 1993, Dr sor., 1993, p. 773; Cass. soc., 5 novembre 1991, pourvot
n" 90-41288.

38. V. not. A.-L. S1BoNY et E. BARBIER DE LA SERRE, 0p. ¢it, 0 11 ets.

39. Black’s Law dictionary, abridged sixth edition, Wess, V* « Burden of proof » : « Burden of proof'is a term
which describes two different conceprs : first, the « burden of persuasion », which under waditional view never
shifts from one party to the other at any stage of the proceeding and second, the « burder of going forward wich
the evidence », which may shift back and forth between the parties as the trial progresses ».

40. Thid, V° « Reasonable doubt ».
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Par ailleurs, il n'est pas simplement question de déplacer le curseur et les diffi-
cultés afférentes. Prendre conscience de lexistence de cette premiére étape a de
nombreux avantages. Elle permet de mieux distinguer ce qui reléve, en amont, de
Pexistence du doute et ce qui reléve, en aval, de Uimputation du risque. Cetre divi-
sion du raisonnement enrichit également le droit de la preuve. Autant la distinc-
tion entre charge, objet et mode de preuve rend difficile toute appréciation socio-
logique et économique de la question, autant la notion de standard de la preuve
pourrait permettre d'introduire ce type de considérations. Notamment, la notion
de probabitité prend ici un autre sens lorsqu'elle est enrichie d’une approche socio-
logique et économique. Le standard de preuve dans sa conception large suppose
de la partie au procés qu'elle démontre que la situation dont elle se prévaut est
plus probable qu'improbable. La probabilité s'affirme ici, non pas comme un cri-
tére d'imputabilité du risque®', mais comme une condition préalable 4 l'artribu-
tion du risque. En somme, 1 y aurait doute dés lots que les parties se présentent au
juge avec le méme degré d'incertitude. Enfin, Iidentification de la condition préa-
lable du doute explique que le risque de la preuve est une question qui differe
selon les matiéres. Le degré de doute exigé pour raisonner en matiére de risque de
la preuve varie selon les intéréts en jeu.

Lefficacité de cette phase de filtrage en vue de réduire le champ du risque de la
preuve dépendra, notamment, du degré d'exigence des magistrats de la Cour de
cassation’?. Un arrét inédit rendu par la Premiére chambre civile de la Cour de
cassation le 30 janvier 2007 peut servir d'illustration. Une expertise incompléte a
éié réalisée A l'occasion d'un litige portant sur la garantie des vices cachés. Les
juges du fond en ont conclu que ce vice n'érait pas établi. Le demandeur en résolu-
tion de la vente a di supporter le « fardeau » de la preuve. La Cour de cassation a
cassé la décision de la cour d’appel aux motifs « fgu'il appartenait & la cour d'uppel],
si elle estimait que le rapport de Uexpert judiciaire, désigné a l'occasion du litige, était
insuffisamment précis pour établiv la réalité des vices invoqués et leur nature, d'inter-
roger ce dernier ou le cas échéant dordonner un complément d'expertise »°. 1l est vrai
qu'un juge doit prendre toutes les mesures utiles, mais il ne peur le faire en pal-
liant la carence des parties. Cette décision parait adresser une directive aux juges
du fond : exclure autant que faire se peut, en amont, le doute du procés.

Une fois qu'un doute suffisant est éeabli, il est alors possible aux juges d'imputer
le risque de la preuve au moyen d’un mécanisme rationnel d’attribution.

41. V. infra,

42. V. sur cette idée de subsidiarité en droit du travail & propos de la cause réelle et séricuse du licenciement,
Déc. n* 98-258, D.C. du 25 juiller 1989, JO 28-7 : « c'est dans le cas ol le juge sera dans impossibilité
au terme d’une instruction contradictoire de forger avec certitude sa conviction sur l'existence d’une cause réelle
et sérieuse justifiant le licenciement qu'il sera conduit A faire application du principe selon lequel le doute profite
au saiarié ».

43. Cass. 1" civ,, 30 janvier 2007, pourvoi n" 06-11.028, Procédures, 2007, comm. n" 79, obs. R, Perrot; JCP
(GG), 2007, 1, 200, n* 17, obs. E. Jeuland.
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§2. ~ Un mécanisme rationnel

Le risque de la preuve est un mécanisme intégrant un processus judiciaire. Pour
en faire état, une acception méthodique est généralement défendue (A), complérée
par la mise en ceuvre de critéres objectifs d’attriburtion des risques (B).

A. UNE METHODE

Lacception méthodique rend compte des réflexions doctrinales qui ne se sont
pas limitées & désigner a priori celui qui doit, tout au long du procés, supporter le
fardeau de la preuve®. Cette charge varie en fonction des circonstances et des faits
allégués. En ce sens, Ch. Aubry et Rau ont tenté d’assouplir 'impression dogma-
tique dégagée par larticle 1315 du Code civil. lls estiment, notamment, que celui
qui invoque un droit doit justifier des faits matérialisant sa naissance. Celui qui
soppose 4 un droit doit réciproquement prouver I'existence d’un obstacle ou éta-
blir une évolution du droit, qu'il soit demandeur ou défendeur 4 I'instance. Cette
théorie a le mérite de ne pas attribuer définitivement A I'une des parties le edle de
demandeur ou de défendeur et ce quel que soit le type de proces. Elle péche
cependant par son imprécision et par son abstraction excessive®. En outre, les
auteurs ménent un raisonnement davantage ancré sur la charge de la preuve que
sur le risque de la preuve.

Plus précises sont les théories proposées par Henri Motulsky et par Jacques
Chevalier.

Henri Motulsky part de la distinction entre le présupposé de la régle et ses
effets**. Le présupposé renvoie i toutes les circonstances de fait permettant de
déclencher la régle afin qu'elle produise ses effets, 4 savoir la procuration d’'un
avantage matériel ou moral. Lauteur précise que, dans le procés, il existe deux
étapes bien distinctes : celle de l'allégation et celle de la preuve proprement dite.

Le demandeur 4 I'action, celui qui réclame le bénéfice d’un droit subjectif, doit
alléguer tous les éléments qui fondent son droit. La charge de Fallégation « se
définit comme la nécessité pour toute partie faisant valoir un droit subjectif en justice
d'alléguer, sous peine détre déboutée de sa prétention, toutes les circonstances de fait
répondant aux éléments générateurs de ce droit »7. Le juge se demande alors si ces
déclarations satisfont aux conditions d’application de la régle de droit invoquée®.
Il n'est pas encore question de preuve. Le demandeur peut, i ce stade du pro-
cessus, bénéficier de « dispenses » lides au « bon sens » ou prévues par la loi, qui
l'autorisent & ne pas alléguer certains faits®. Si les faits savérent insuffisancs, la
partie succombe. En revanche, si les faits allégués sont suffisants pour fonder la

44, Ch. Ausry et Ch.-Fr. Rav, Drost civil frangass, Tome XII, Paris, 5 éd., 1922, spéc. $ 749, p. 84 et s.

45. V. les critiques de Bartin, note 19 guinguies sous la 5 éd. de Ch. Ausry et Ch.-Fr. Rau, op. it § 749,
p. 86 et note 206is p. 91,

46. H. MoTuwsky, Principes d'une réalisution méthodique du droir privé (la théorie des dléments génénateurs des
droits su.é_jec!{ﬁ), Sirey, 1948.

47, Ihid, p. 106.

48. Ibid, p. 107 ets.

49, Ihid, p. 121 etss.
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prétention, le juge se livre alors 3 'examen des prétentions du défendeur. Ce der-
nier peut ne pas contester les faits. Le demandeur 2 Vallégation n'a pas alors a
prouver ce qu'il allégue. Il s'agit d'une « dispense rarionnelle » de preuve®, proche
de la « théorie des faits constants »*'. A inverse, le défendeur peut nier un ou des
éléments avancés par le demandeur®. Ce dernier doit désormais prouver les faits
contestés. Le défendeur peut, pour sa part, affirmer que le droit a été détruit ou
modifié. C'est une « contre-action »*. Les faits ainsi allégués, s'ils sont eux-mémes
contestés par le demandeur initial, devront étre prouvés. A ce stade, chacune des
parties doit convaincre le juge de Uexistence des allégations qui correspondent 4 sa
prétention, 3 moins de bénéficier d’une dispense rationnelle tirée, notamment, de
Pinterprétation des textes de loi’. Celui qui a fait la preuve des €léments néces-
saires A la naissance du droit qu'il réclame n'a pas 2 établir que ce droit n'a pas éé
ensuite modifié ou restreint. Cest 3 'adversaire qu'il incombe de prouver qu'un
fait nouveau a entrainé le changement de cette situation juridique.

La distinction ainsi réalisée par Henri Motulsky est séduisante mais elle reste
une construction de Pesprit. Sa théorie est souvent décrite comme étant sché-
matique et didactique. I} est rare, en effet, que le juge découpe de maniére aussi
incisive le processus d’allégation des faits et le processus de preuve™. En outre, il
existe de nombreuses hypothéses ot le découpage proposé par I'auteur ne convient
pas, ainsi en droit communautaire de la concurrence™. De plus, les distinctions et
dispenses évoquées par Pauteur ne sont pas roujours faciles 3 manier, amenant
certains auteurs  considérer le systéme proposé par Henri Motulsky comme une
simple « hypothése de recherche »7.

Si lon recherche une conception plus empirique, la théorie proposée par
Jacques Chevalier semble la plus séduisante.

En cas de doute, affirme I'auteur, le juge retiendra une proposition qui « sera
tenue pour vraie tant que la proposition contraire naura pas été établie »*. Dans
chaque procés, le juge peut s'appuyer sur une présomption anté-judiciaire : « enre
les deux propositions contraires relativement au fait & prowver, [la présomption anté-

Jjudiciaire] indique celle qui devra étre prouvée de telle maniére que lautre sera retenue
comme motif de décision si la preuve n'est pas faite ou est insuffisante et comme ce choix

est nécessairement préalable & l'examen de la preuve et (...) i son mécanisme, elle ne
comporte par elle-méme et a elle seule aucune indication sur le déroulement ultérienr

de la preuve soit quant i sa décomposition du fait & prowver soit quant awx moyens qui -

seront recevables pour faire la preuve »”.

50. Ibid, p. 9 ets.

51. V. Th. Lt Bars, « La théorie du fait constane », JCP (G), 1999, 1, 178.

$2. [hid, p. 119 ets.

53. lbid, p. 121.

54. fbid, p. 96.

55. Pour une critique d’ensemble, v. J.-Fr, Cesaro, th. préc., n° 132, p. 191 ets.

56. En ce sens, A.-L, S1BoNY et E. BARBIER DE La SERRE, ap. ¢ir, n° 5.

57. j. CHEVALIER, 9p. cit., p. 245.

58. Ibid, op. cit., p. 217,

59, fbid, p. 219. La formule est initialemenc celle de J. J. BenTHAM, Thaité des preuves judiciaires, ¥ éd.,
Bruxelles, 1840, Tome I, Chap. IL, p. tl ets.
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Lauteur précise, par la suite, la méthode par laquelle le juge est amené i déter-
miner ces présomptions anté-judiciaires. La loi est la premiére source d’'informa-
tion. Elle n'est cependant pas la seule car le juge joue également un role détermi-
nant®. Ces présomptions n'ont rien de commun avec les présomptions légales
classiques qui déplacent l'objet de la preuve®’ ou qui tmposent un certain mode de
preuve. Parmi ces présomptions anté-judiciaires légales, il existe Farticle 1162 du
Code civil qui dispose que « Dans le doute, la convention sinterpréte contre celui qui
a stipulé et en faveur de celui qui a contracté lobligation ». Dans le méme espri,
peuvent étre cités l'article 2268 du Code civil qui pose la présomption de bonne
foi, l'article 312 du méme Code sur la présomption Pater is est..., ou encore
I'article 1202 qui exclut toute présomption de solidarité en matiere civile.

Cette clarification du rdle actif du juge sur fond de présomptions anté-
judiciaires est Papport principal de cette théorie. Cependant, parmi diverses cri-
tiques, l'auteur ne fournit pas suffisamment d'indices pour identifier les différentes
présomptions anté-judiciaires®®. [l donne uniquement I'exemple du juge qui
peut étendre les présomptions anté-judiciaires prévues par la loi, sans autres
précisions.

Ces réflexions doctrinales ont au moins le mérite de mettre 'accent sur I'exis-
tence d’un mécanisme méthodique qui se moule au processus judiciaire. Loin
d’étre un mécanisme d’attribution des risques imprévisible, il repose sur un
ensemble de « critéres » rationnels.

B. Des crirres

Bruno Detfains a abordé la question des « standards de preuve », traitant ainsi
sous un angle singulier fa question des critéres rationnels d’attribution des risques
de la preuve. De méme, le « jeu de recherche de rentes » analysé par 'auteur n'est pas
sans rappeler le critére souvent avancé par les juristes d’aptitude 4 fa preuve.

Préciser le critére d'imputation du risque est un moyen pour le justiciable d’étre
informé des risques probatoires d’un procés et un moyen pour le juge de légitimer
sa décision. Malgré la diversité des « critéres » proposés, deux se présentent, sinon
comme des critéres, du moins comme des indices fédérateurs, 1l s'agit de I'apti-
tude i la preuve (1) et de la probabilité (2).

1. Uaptitude & la preuve

Lidée d'aptitude 2 la preuve est pleine de « bon sens ». Doit prouver celui qui
est le plus apte, le plus enclin 4 éablir I'existence d’un fait. La force de P'évidence
dont est entouré ce critére a ainsi séduit Jérémy Bentham qui affirmait déja que
« L'obligation de la preuve doit étre, dans chaque cas individuel, imposée i celle des

60. Thid p. 224.

61. Telles que celles posant différents cas de cesponsabilité de plein droit.
62. En ce sens not, }.-Fe. Cisaro, th. préc., n* 142, p. 198,
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parties qui peut la remplir avec le moins dinconvénient, cest-a-dire fe moins de delais,
de vexations et de frais » .

Meéme si cette référence A Paptitude comporte une part de subjectivieé impor-
tante™, elle inspire un grand nombre de régles probataires. A cer égard, si apti-
tude ne peut étre considérée comme un critére exclusif, elle est néanmoins un
indice pertinent aidant le juge 3 prendre sa décision. Bruno Deffains observe que
la question est, en matiére économique, 4 la fois plus large, puisqu'elle intégre
PPaptitude du juge, et plus restrictive, en ce qu'elle se réduit & une approche en
termes de cotits. Il sagit ainsi de répondre 4 la question de savoir qui du juge ou
des parties, voire quelle partie, est le plus apte, au regard de la vérité et eu égard au
coiit de Popération, i établir existence d'un fait.

Le contentieux de la discrimination (art. L. 1134-1) et celui du harcélement
moral et sexuel (art. L. 1154-1 C. trav.) peuvent étre présentés comme des appli-
cations du « critére » de laptitude 3 la preuve. Lemployeur éranc le plus apte a
apporter la preuve d’une absence de discrimination ou de harcélement, le risque
de la preuve lui est attribué. Laptitude 2 la preuve semble également guider lateri-
bution des risques de la preuve lotsque les justiciables sont confrontés & une forme
de probatio diabolica. 1f en va ainsi tant en droit de la propriéré® qu'en matiére
d'obligation d’information des professionnels®. La solution rendue par la Chambre
commerciale le 2 octobre 2007 peut étre analysée sous l'angle de laptitude & fa
preuve. Une cliente de la Banque Postale a formé opposition le 10 avril 2004 2
Putilisation de sa carte déclarée perdue le 9 avril 2004. Des prélévements ont
cependant été opérés avant lopposition. La Banque Postale a décidé de les imputer
en rotalité A la cliente aux motifs que le titulaire de la carte de paiement est res-
ponsable de toutes les opérations réalisées lorsque le code confidentiel a été urilisé.
La cliente a alors assigné la banque en restitution des sommes portées au débic de
son compte. La question consistait & savoir s'il incombait 4 la banque qui n'entend
pas restituer des prélévements consécutifs 4 I'utilisation frauduleuse par un tiers
d’une carte de paiement avant toute opposition de démontrer que le titulaire de
cette carte a commis une faute lourde.

La Chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé, par un arrét de
principe largement diffusé, qu'« en cas de perte ou de vol dune carte bancaire, il
appartient & lémetteur de la carte qui se prévaut d'une faute lourde de son tirulaire,
au sens de larticle L 132-3 du code monétaire et financier, d'en rapporter la preuve
et que la circonstance que la carte ait éé utilisée par un tiers avec composivion du
code confidentiel est, & elle seule, insusceptible de constituer la prewve dune telle
faute »7. La difficulté quil y aurait pour un client 4 prouver Iabsence de faute

G3. ]. ]. BENTHAM, ap. cir, Tome II, p. 172. V. égal. |. CarBONNIER, Droit civil, introduction, PUR coll.
Thémis, 26° éd., 1999, p, 346; £ Esmaiy, « Le fondemens de la responsabilité coneractuclle rapprochée de fa
responsabilité délicruelle », RTD ¢in, 1933, p. 627 ers., spéc. n* 9 exs.

G4. En ce sens, H. Motuwsky, Principes..., op. cit., p. 139

65. Sur ce point, v. not. ].-L. BErGEL, M. Bruscrt et 5. CisamonTi, Les biens, 1G], 2 éd., 2010.

66. V. not. Cass. 1° civ., 25 février 1997, Bull civ. 1, 0" 75; RTD civ, 1997, p. 434, obs. P, Jourdain; JCP
(G}, 1997,1, 4025, n° 7, obs. G. Viney.

67. Cass. com., 2 octobre 2007, JCP (G), 2007, 11, note E. Bazin.
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lourde justifie probablement que le risque de la preuve, et non la charge en {'es-
pece, ait éié atribué 4 la Banque Postale. Il est effectivement plus question
de risque de la preuve dans la mesure ot le banquier sera lui aussi dans 'impos-
siiﬁlité pratique d’apporter une telle preuve et devra supporter le « fardeau » de
celle-ci.

Aussi séduisante soit-elle, Uaptitude 4 la preuve ne régle pas toutes les difficultés.
Qui doit Pemporter, par exemple, en cas d’égale aptitude 2 {a preuve? Elle est, en
outre, une approche trop générale du probléme sans distinction entre les faits &
établir. A Pégard de certains dentre eux, en effet, une partie peut se montrer plus
apte que Pautre et inversement. Enfin, la jurisprudence manque dangereusement
de rigueur. Ainsi le contrat de prét consenti par un professionnel du crédit peut
servir d’illustration. Considéré désormais comme un contrat qui « nest pas réel »
lorsqu’il est consenti par un professionnel du crédit®®, la remise des fonds ne condi-
tionne plus Pexistence de ce contrat. Lobjet de la preuve, 4 la charge du préteur,
se réduit ainsi A celle d'un accord de volontés. Cependant, dans 'hypothése ot
le préteur demande & ce que les fonds lui soient restitués, il demande I'exécution
de l'obligation de restitution. Or cette obligation suppose I'établissement préa-
fable de la remise des fonds, Au regard de l'aptitude A la preuve, il semble plus
rationnel d’exiger du préteur qu'il prouve cette remise. Il semble en effer plus
difficile pour lemprunteur de prouver que les fonds ne lui ont pas été remis.
Clest pourquoi la cour d’appel avait débouté le préteur de ses prétentions au motif
qu’il n'érablissait pas la preuve de la remise effective des fonds, sans contester
pour autant 'existence du contrat de prét. Cette décision est pourtant censurée
par la Cour de cassation qui a jugé, au visa de l'article 1315 du Code civil, sans
nuances, que « le contrat de prét consenti par un professionnel du crédit nest pas
un contrat réel, de sorte que la preuve du contrat de prét requiert seulement que
soit établi laccord de volontés, le tribunal na pas tiré les conséquences légales de ses
propres constatations et a inversé la charge de la prewwe »*. Or, méme si la remise
des fonds n’est plus une condition d’existence du prét consenti par un profes-
sionnel du crédit, Pobligation de restitution suppose d'érablir au préalable la
remise effective des fonds!

Quoi qu'il en soit, cet indice, parmi d’autres, a le mérite d'étre un standard
ouvert. Il peut s'imprégner d'informations d’ordre non juridique. Uaptitude n’est
en effer pas seulement intellecruelle. Elle peut également étre de nature écono-
mique. Laptitude est aussi la recherche du moindre colit, cher a Jérémy Bentham.
L'analyse économique permet ainsi d'affiner cet indice. Plus directement, cette
analyse sied parfaitement & un autre « critére » : la probabilité.

68. Cass. 1™ civ., 28 mars 2000, Budl. civ. 1, n° 105 ; GAJC, Tome [7, 117 éd., Dalloz, n" 269-270.

69, Cass, 1™ civi, 27 juin 2006, CCC, 2006, n° 221, obs. L. Leveneur. Alors que cet article érait sous presse,
un areét a opéré un revirement de jurisprudence et a jugé de maniére plus cohérente que la preuve de la remise
des fonds pesait sur le préteur, Cass. 1% civ., 14 janvier 2010, n” 08-131660.
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2. lo probabilité

Quoi de plus probable que la normalité? Celui qui se prévaut d’une situation
anormale doit en établir la preuve’™. Reste i préciser ce qu'il convient d’entendre
par « normalité ».

Celle-ci peut, tout d’abord, renvoyer & une situation qui a persisté dans le
temps : est plus probable ce qui est déja acquis”. Dans ces conditions, I'acquis
doit étre préféré. En un sens, Quieta non movere, les choses doivent rester en I'érat.
A ce titre, cette situation acquise ne peut étre remise en cause qu'a la condition de
prouver quelle a changé. 1l est cependant difficile d’y voir un véritable critére 4 la
disposition du juge™. Le mérite de cette solution est au moins de proposer une
solution qui, parfois, s'avére étre la moins cotiteuse. Reste, cependant, que les
fonctions attribuées au procés sont loin d’étre respectées car ni fa vérité, ni 'apai-
sement, ne sont ici servis par idée de situation acquise.

La probabilité-normalité ne se réduit pas 2 'idée de situation acquise™. Une
application de la normalité au-dela de la seule situation acquise est parfois faite
par la Cour de cassation qui la rapproche alors de la notion d’apparence. Est
normal ce qui est apparent’™. La situation est ainsi souvent acquise en apparence,
notamment an marti¢re de prescription. Certains artéts sont cependant difficiles
a concilier entre eux. Ainsi, la normalité est-elle du coté de la gratuité d'un acte
ou de son onérosité? Sur fond dhistoire et de sociologie, il est enseigné que I'oné-
rosité est devenue le principe et la graruité serait devenue suspecte’. Ainsi en
mati¢re de mandat, la Cour de cassation présume son caractére 3 titre onéreux
lorsque le mandataire fait de la gestion des affaires d’autrui sa profession habi-
tuelle. Il appartient 2 celui qui invoque sa gratuité d’en apporter la preuve™.
Cependant, & d’autres occasions, la Cour de cassation a pu juger, a Uinverse, qu'il
« incombait & [une société] de prouver Uexistence du contrat de lange de choses sur le
fondement duguel celle-ci agissait en paiement de ladite somme »7. 1l lui appartenait

70. Avec des nuances selon les auteurs, v. Br. GENY, Science et technique en droit positif, Tome 111, Taris, Sircy,
1927, 0" 231 (situation acquise); G. MARTY ot B Ravynaup, futroduction générale, Sizey, n° 213; 1. Tubvener, Fsaf
d'une théorie de la charge de [z preuve en matiére civile et commerciale, Thése Lyon, 1921 (apparence). Poar une cri-
tique, v. J. CHEVALIER, op. it., p. 234 et 5.; Fr. BouLangeR, op. o/, n° 2 qui souligne quil est souvenr difficile
d'identifier ce qui « parait normal ». Aede, ]. GrEsTIN ¢t G. GOUBEAUX, op. cit., n° 383, p. 541 : « Surtont, le pro-
biéme parait mal posé : si [apparence existe, elle conssitue un indice qui est déjc une preyve; il appartient & celui qui veut
la combanre de faire la démonsiration contraire. La question reste entiére en cas d'incertitude compléte ».

71. En ce sens Fr. GENY, Science et technigue..., op. cit, n* 231,

72. Le juge crécrait la normalieé plus qu'il ne s'y référerait,

73. Lacépartition du risque de la preuve pourrair ainsi étre conditionnée par une distinction rouchant au fond
du droit : principe/exception; régle générale/régle spéciale...

74. V.en ce sens, Ph. Marauriz cc I Morvan, op. cit., n° 172, p. 127 1 « Ce qui est normal et apparent vt pas
& érre prouvé ». Comp. ]. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public francais » in Les présomptions et
les fictions en droit », 1974, p. 108. Pour un ex., v. Cass, soc., 7 janvier 1997, JCP (G), 1997, I, 22931, nowe
C. PUIGELIER : « en présence d'un contrat de travail apparent, if appartient & celui qui invoque son caractére fiesifden
rapparter la prewve v,

75. Pour une vue d'ensemble, La gratuité, une question de droit?, sous ta dir. G. Koust, G, }. GueLisiur et
M. Bazex, LHarmarean, coll. Logique juridique, 2003.

76. Cass. 1= civ., 19 déc. 1989, Bull. cin |, n" 399; Cass. 1% civ, 16 juin 1998, CCC, 1998, comm. n° 127.

77. Cass. 1° civ,, 15 mars 2005, CCC 2005, comm. n” 126, obs. L, Leveneur : méme si les faits pouvaient
expliquer en T'espéce Iexigence de prouver le caraciere onéreux du contrar,

le risgue de lo preuve. le point  de vue du juriste 209

donc de prouver le caractére onéreux du contrat conclu™. Enfin, Uapparence laisse
souvent sa place 4 la simple vraisemblance. Il n'est pas alors réellement question de
risque de la preuve mais de conviction du juge™.

A dire vrai, la notion de normalité laisse une marge de manceuvre au juge afin
de s'adapter 4 la singularité des faits et d’observer dans chaque cas d’espéce s'il y a
des raisons de présumer I'onérosité ou la gratuité. La normalité est donc appréciée
in concreto, ce qui confirme son statut d’indice et non de critére™

En tout état de cause, sans étre un critére dattribution des risques de la preuve,
la probabilité est un indice qui aide le juge & rendre sa décision. En ourre, cet
indice peut s'enrichir d’un recours plus fréquent 2 d’autres sciences humaines. 1
sagit de la sociologie, capable de fournir un appareil statistique trés dense, mais
aussi de 'analyse économique probablement 3 méme de mettre au service du droit
de la preuve des grilles de probabilités®'

On pergoit alors 4 'analyse de la loi et des solutions jurisprudentielles les limites
du raisonnement logique. L'aptitude, comme la normalité, étant percues comme
des indices, constituent déji des preuves. Le probléme du risque n'est alors pas
résolu mais simplement reporté. Par ailleurs, comme le souligne M. X. Lagarde,
les critéres d’attribution du risque de la preuve constituent un simple discours;
un discours destiné & rassurer les parties au proces, en particulier, et les justiciables,
en général®. A ce titre, le risque de la preuve nest pas seulement un raisonnement
logique, il est aussi un instrument juridique au service d’un but.

Section 2

UN INSTRUMENT

Le modele du marché gagne les sphéres du proces®. It y a une « marchéisation »
de la justice au sein de laquelle le juge et les parties constitueraient une véritable
équipe managériale. Cette acception donne, en bien ou en mal, une prise plus

78. Clest & celui qui invoque T'absence dintencion libérale de la prouver, Cass. 1™ civ., 24 octobre 2006, Bull,
cin I, n° 439,

79. Un paralléte peurt éere fait avec la juridiction des réféeds, « thédre d'appasence » {R. MarTiN, « Le réféed,
théitre d'apparence », D. 1979, Chr. p. 158} et les procédures d'injonction de payer exigeant que la créance
paraisse « fondée dans son principe » {art. 1409 CPC).

80. V. en ce sens, Cass. soc., 7 janvier 1997, prée. ; Cass. 1 civ., 15 mars 2003, préc.

81, Comp, J.-Fr. Cssaro, th. préc., 0° 130, p. 190 : « Les bases de données statistiques gui seules permettraient de
donner une assise scientifique au critéve de normalité wexistent pas. Fanie d'un critéve opératoire, la solution est laissée
du sentiment, aux inclinaisons personnelles du juge ».

82. Comp. X. LAGARDE, th. préc., p. 11 ets. et p. 271 et 5., spéc. 0" 160, p. 272« « La notion de charge de la
preuve constitue un moyen de faive peser sur les justiciables les fuiblesses de Pinstitution judiciaive, et ce moyen est
dantant plus efficace gu'il autorise un renversement de perspective, les insuffisances étant finalement imputées aux
parties elles-mémes ».

83. Surle modele conquérant du marché, v, M.-A. Frison-RocHE, « Le modéle du marché », in Droit et esthé-
tigue, APD, Tome 40, Sirey, 1995, p, 286 et s,
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grande 4 I'analyse économique. Dans ce contexte, le risque de la preuve se présente
comme un instrument 1 la disposition du juge et, dans une certaine mesure, 2
celle des parties. En tant qu'instrument, le risque de la preuve est mis au service de
certains objectifs,

Linstrumentalisation du risque de la preuve renvoie donc, d'une part, aux
acteurs du proces (§1) et, d’autre part, aux objectifs poursuivis (§2).

§1. - Les acteurs

Selon l'analyse de Bruno Deffains, le juge francais serait plus actif alors que le
juge de common law adoprerait un role passif. A dire vrai, le risque de la preuve
révéle davantage la recherche d’un équilibre entre les prérogatives du juge (A) et

celles des parties (B).

A. Les PREROGATIVES DU JUGE

Bruno Deffains a clairement démontré que le choix d’un systéme accusatoire ou
inquisitoire dépendair des coiits engendrés par le proces. Cette approche en termes
de cofit n'est pas inconnue du régime probatoire frangais. II suffic de lire
Varticle 147 du Code de procédure civile : « Le juge doit limiter le choix de la mesure
[d'instruction] & ce qui est suffisant pour la solution du litige, en sattachant & retenir
ce qui est le plus simple et le moins onéreux ».

Spécialement en matiére civile, les prérogatives du juge n'ont cessé d'augmenter
notamment afin d’améliorer la qualité, le cott et la rapidité du procés. Ce role plus
actif justific que le risque de la preuve ne soit pas seulement le résultar d'un combat
entre les deux parties mais implique également le juge. Larticle 10 du Code de
procédure civile énonce en ce sens que « e juge a le pouvoir d'ordonner d'office toutes les
mesures d'instruction, légalement admissibles ». Dans le méme esprit, les articles 138 et
suivants Code de procédure civile sont consacés aux régles relatives 4 lobtention des
piéces détenues par un tiers. Quant aux articles 143 et suivants du méme Code, ils
traitent des mesures d'instruction définies comme des mesures, ordonnées par le juge
3 la demande d'une partie ou d’office, afin d’établir les faits dont dépend la solution
du litige. Le juge peut, également, solliciter des constatations ou une consultation™
voite des mesures plus lourdes d’expertise®. Le juge semble donc dominer le procés
civil mais ne doit pas pallier la carence des parties {art. 146 CPC).

La ligne de partage tracée entre le droit franqais et la common law peut ainsi étre
relativisée. Certes, la Discovery oblige les parties 3 produire 'ensemble des infor-
mations favorables ou défavorables® et le droit frangais ne connait pas cette procé-
dure. Un principe s’y opposerait d'ailleurs, C'est celui selon lequel nul n'est obligé
de prouver contre soi-méme*’. Cependant, ce principe doit étre atténué, notam-

84. Art. 249 exs. CPC.

85. Art. 282 ers. CPC.

86. H. Mutr-Warrt, Dictionnaire de la justice, ap. cir., V* Discovery. disclosure, p. 337,

87. Sur ce principe qui doit due relativisé, v. C. DEmoromse, Cours de Code Napoléon, Tome 29, n° 209,
Contra, R. DEMoGuUE, Traité des obligations, Librairie A, Rousseau, n* 211.
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ment sous la pression d’'un « droit & [z preuve » émergent®. Sa traduction réside
dans les multiples pouvoirs conférés au juge pour obliger les parties, 4 la demande
ou d’office, 3 produire des documents ou certains éléments de preuve. D’une
maniére générale, les parties sont obligées de communiquer les pi¢ces 2 'adversaire
et ce dans un délai utile. La mesure est plus encadrée et limitée que dans la Disco-
very, en raison notamment du pouvoir d’appréciation du juge, mais elle atteste de
I'obligation de collaboration qui peut étre imposée aux parties®.

Le risque de la preuve, dans le silence de la loi, est en quelque sorte géré par le
juge au moyen des diverses mesures d'instruction 4 sa disposition. Certe gestion
du risque probatoire est aussi I'affaire des parties.

B. LES PREROGATIVES DES PARTIES

Il n'est pas question d’attribuer aux parties le pouvoir de décider qui devra sup-
porter le risque de la preuve en cas de doute. Elles ne peuvent au cours du procés
décider de lattribution de ces risques. Elles ont, cependant, I'opportunité d'anti-
ciper en réduisant Pétendue de I'aléa probatoire et, corrélativement, de réduire le
champ d’application du risque de la preuve.

On a pu, tout d’abord, observer la recevabilité croissante des expertises privées
sous téserve d’un débat contradictoire devant le juge®. Ce succés illustre le réle
important des parties dans le rassemblement des éléments de preuve. Mais cette
situation met aussi en avant certains dangers. Uaptitude financiére variable entre
les parties risque d’entrainer une différence de traitement entre ceux qui ont les
capacités financiéres et ceux qui ne les ont pas.

Ensuite, les parties peuvent étre amenées 3 gérer le risque probatoire au moyen
de la rechnique contractuelle®'. Ces conventions permettraient de réduire la part
, _ P p
d’aléa liée au risque de la preuve®™. En effer, les régles relatives a la charge de la

q preu gles rel g
preuve ne semblent pas étre d’ordre public® dés lors qu'il est question de droit
dont les patties ont la libre disposition®.

88, G. Gouseaux, « Le droit 3 la preave », in La preuve en drois, Erudes publiées par Ch, Perelman et I. Foriers,
1981, p. 277 et 5. Pour une vue d’ensemble, |. GHESTIN et G. GOUBEAUX, dp. ¢it., n" 587 ers., p. 544 ets.

89. Clest toue 'esprit qui se dégage de I'are. 10 C. civ.

90. V. par ex. Cass. 1" civ., 11 mars 2003, Buil civ. 1, n° 70; L. 2005, p. 46 et 5., note Cavalier. Dans le méme
sens, Cass. 2¢ civ., 14 septembre 2006, Bull. cie. 11, n” 225; Procédures 2006, n° 264, obs. R. Pervor.

91, Sur les conventions relatives 4 la preuve, v. not. J. CHEVALIER, op. cit, p. 296 et s, : pour 'auteur deux précau-
tions sont i prendre face 3 des conventions relatives & la charge de fa preuve. 11 faur fimiter leur validité aux hypo-
théses oll la preuve porte sur des droits done les parties on1 la disponibilité. 1l aut, ensuite, vérifier qu'elles ons fait
I'objet d’un consensemens libre et éclairé; M. CocuraL, Erude théorigue et jurisprudentielie des conventions des parties
en masiére de prewve, en droit civil frangais, Thése Toulouse, 1933, spéc. p. 88 ets.; V. DepaDT-SEBAG, « Les conven-
tions sur la preuve », in La prewve, sous dir. C. PuieeLier, Economica, cell. Erudes juridiques, n° 19, 2004, p. 13
s

92. V. par ex,, Cass. com., 19 juilier 1965, Bull. ciz. 111, n* 456, 4 propos d’un mandat d'intérét commun et
d’une aceribution de fa charge de la preuve de Tabus,

93. 1i faur néanmoins souligner que cette affirmation 1 propos de la charge de la preuve n'existe pas for-
mellement. D’autre part, ka plupast des arrérs validane les convenrions relatives 3 la preuve relévent des modes de
preuve.

94. En ce sens, R. Beupant et P LEreBours-PiceonniEre, Cours de drait civil, Tome 9, n* 1164;
M. PranioL et G. RIpERT, Traité pratique de droit civil fangais, Tome V1L LGDJ, 1952, a” 1422.
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1l faut cependant étre prudent et veiller au respect d’'une certaine égalité des
armes. Ourre le droit européen des droits de 'homme parfois sollicité pour des
questions relatives 2 fa preuve”, le droit de la consommation, par le biais des
clauses abusives, peut étre A ce titre utile. Il conviendra de vérifier que ces clauses
ne réduisent pas excessivement ['accés au juge. Les nouveaux articles R. 132-1 et
R. 132-2 du Code de la consommation seront dans ce cadre trés utiles. A P'égard
de Particle 6 § 1 de la Convention européenne des droits de 'homme, il faudra

vérifier non seulement que le recours existe mais en outre quil est effectif ™.

Dans le méme ordre d’idées, d’autres clauses contractuelles peuvent contribuer
3 réduire indirectement le risque de la preuve. Il s'agit des diverses clauses de dis-
cussion, d’entretien, de conciliation que I'on peut rapprocher en Common law des
preaction protocoles. Ces phases de discussion sont notamment 'occasion d'éprouver
ses chances de succés au procés et donc notamment ses preuves. L encore, ce
serait un moyen de réduire le champ du doute et du risque de la preuve corrélarif.
Egalement, la loi offre parfois une option A certaines victimes. Elles peuvent ne
pas s'exposer au risque de la preuve en concluant, par exemple, une transaction™.

La loi met aussi 2 la disposition des parties les moyens de réduire la marge d'in-
certitude probatoire. En ce sens, l'article 145 du Code de procédure civile relarif
aux mesures d’instruction in _fiuturum devient un outil de gestion indispensable du
risque de la preuve au service des parties. Une phase de pré-jugement se met en
place dans le procés civil offrant aux justiciables la possibilité, sinon de se précons-
tituer une preuve avant tout proces, du moins de mettre leurs preuves a 'épreuve.
Cette mesure d’instruction in _futurum permet en amont d’atténuer le risque de
preuve en réduisant la part d’incertitude avant le procés. Dans un contexte de pro-
lifération des droits fondamentaux — respect de la vie privée, secret des correspon-
dances, vie personnelle du salarié —, cet outil peut s'avérer trés utile. Ainsi, souvent
un employeur perd le procés car il n'a pas pu établir, par exemple, I'existence d’une
faute du salarié qui utilise sur son ordinateur des fichiers personnels contenant les
preuves d’une concurrence déloyale. On percoir tout Vintérét de faire appel a

95. V. not. Cass. 2° civ., 10 mars 2004, RDC, 2004, p. 938 et 5., obs. Ph. StorreL-Munck et p. 1080 er's.,
obs. A, DEBET : « En admettant que la prewve dy sinistre, qui est fibre, puisse étre limitée par le contrat, la Cour
dappel a violé les articles 1315 du Code civil et 6-1 de la Convention européenne des droits de Uhomme ». Larrée se
fonde sur l'ardicle 1315 du Code civil alors qu'il éeait question d’une clause portant sur un procédé de preuve,
artestant ainsi de la relativité de la distinction entre objet/mode/charge de la preuve lorsquil existe zne conven-
tion relatives 3 la preuve.

96. Laccés au juge doit non seulement exister (CEDH, 21 févr. 1975, n° 1/1973/11/18, Golder of Ropanme-
Unié, Rec. CEDH, série A, n* 18, § 36), mais égalcmcnt éire effectif (CEDH, 9 oct. 1979, n" 3/1978/26/4%,
Airey of Irlande, Rec. CEDH, série A, n° 32).

97. 1l en va ainsi en matiére d’accidents de la circulation, d'accidents médicaux... Sur le procés comme risque
3 éviter, C'est ensemble de 'analyse économique du procés qui mérite d’étre approfondi, v, not. B. Derramns,
« Lanalyse économique de la résolution des conflits juridiques », Revne frangaise d économie, 1997, 0" 3, p. 57
et s.; B. Derrams et M, DoriaT, « Approche économique comparée du comportement des parties dans les pro-
céduces alternarives au jugement », Economie appliguée, 2001 3, n° 3, p. 75 ets.; des mémes auteurs, « Equilibre
et régulation du marché de la justice : délais versus prix », Revue économigue, 2001 b, 2" 5, p. 969. Ce qui reavoie
4 la question phus large du risque judiciaire, v. . Courrouy, « Réflexions sur quelques aspects de I'assurance de
protection jutidique », D. 1992, p. 169 et 5.; B. CErveav et D, TRIBONDRAU, Lussurance de pratection juridique,
un moyen moderne d accés i la justice, Paris, éd. Argus, 1991,
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Particle 145 du Code de procédure civile. Il permet de modifier Uéquilibre dans la
répartition des risques dans les limites du raisonnable. En effet, article prévoit la
mise en ceuvre de « mesures légalement admissibles » et Pexistence d'un « motif
légitime ». En outre, le contréle du juge, l'intervention de Thuissier et la contra-
dicrion sont autant de garde-fous. La marge de manceuvre reste néanmoins impor-
tante grice i la souplesse de la notion de « motif Iégitime » Une partie peut ainsi,
avant le procés au fond, tenter de réunir un certain nombre d’éléments de preuve,
réduisant le champ du doute et, partant, du risque de la preuve. Ainsi de cet arrét
rendu au visa de l'article 145 par la Chambre sociale de la Cour de cassation le
23 mai 2007 qui a jugé que : « Vi Larticle 145 du nouveau code de procédure civile,
ensemble les articles 9 du code civil et L. 120-2 du code du travail; Attendu que
le respect de la vie personnelle du salarié ne constitue pas en lui-méme un obstacle
a lapplication des dispositions de Larticle 145 du nouveau code de procédure civile
dés lors que le juge constate que les mesures quiil ordonne procédent d'un motif légitime
et sont nécessaires & la protection des droits de la partie qui les a sollicitées »*.

Cette disposition a les faveurs de la Cour de cassation et traduir I'émergence
d’'un authentique proces probatoire. La Cour de cassation a, dans cet esprit, par
un arrét de la Troisieme chambre civile du 28 mars 2007 jugé que lexis-
tence d’une clause de conciliation préalable obligatoire ne fait pas obstacle 4 la
saisine d’un juge sur le fondement de Particle 145 du Cede de procédure civile.
Il existerait non une contradiction entre la clause et cette mesure d’instruction
mais une complémentarité. Cette dernitre pourrait consister & réduire la
part d’aléa propre 2 tout procés au moyen d'un instrument judiciaire, ar-
ticle 145 du Code de procédute civile, et d’'un autre de nature contractuelle, la
clause de conciliation préalable.

Dans le méme ordre d'idées, Pélargissement du domaine de {article 145 du
Code de procédure civile est également visible dans un arrét rendu par la
Chambre commerciale du 11 avril 1995. Selon la Cour de cassation, l'article 145
du Code de procédure civile peut étre utilisé pour forcer une partie 4 produire
certains documents (art. 142 CPC)'™. Cest encore un véritable procés probatoire
qui se met en place fondé sur un « intérét né et actuel probaroire » selon la formule
du Doyen Jacques Héron*'. Cette instance probatoire n'est pas sans rappeler fa
proposition faite par Jérémy Bentham de mettre en place une séance préalable a
Pissue de laquelle le juge pourrait déterminer celui qui devra supporter le risque de
la preuve.

Le risque de la preuve doit donc rester un mode de raisonnement judiciaire rési-
duel ce que révéle le travail conjugué du juge et des parties. Plus encore, cette ges-

98. Cass. soc., 23 mai 2007, Pracédures 2007, coram. n° 159, obs. R. Perrot. Comp. sur le secret des affaires
qui west pas non plus un obstacle 3 la mise en ceuvre de l'art. 145 CPC, Cass. 2° civi, 7 janvier 1999, Bul Cio 1,
n® 43 Procédures 1999, comm. n° 60, obs. R. Perrot,

99. Cass. 3 civ., 28 mars 2007, Pracédires 2007, comm. 104, obs. R. Percot; JCP (G), 2007, 1, 200, n° 9, obs.
Th. Clay.

106, Cass. com., L1 avril 1995, R bancaire et bourse, 1995, n” 49, p. 94, obs. Th. Bonneau.

101. J. Héron et Th, Lk Bars, Droit judiciaire privé, Montchrestien, coll, Domar, 3¢ éd., 2006, n° 398 ecs., p. 320
cts.
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tion est orientée vers la satisfaction d’'un but. Le risque de la preuve remplit une
fonction instrumentale en ce qu'il sert 3 la poursuite de certains objectifs.

§2. ~ Les objectifs

Le risque de la preuve est un instrument au service d’une politique juridique'?,
optique qui est celle de M. Bruno Deffains dans nombre des questions qu'il a traitées.

Lapproche juridique, cependant, ne se réduit pas aux questions de cotits. Lana-
lyse économique doit rester au service du juste. Il faut alors revenir sur les politiques
poursuivies {A) qui révéleront les principales fonctions du risque de la preuve (B).

A. LES POUTIQUES JURIDIQUES

Ces politiques consistent 2 protéger une catégorie de personnes, soit pour des
raisons d’infériorité, économique ou intellectuelle, soit pour des raisons éthiques.

« La charge de la prenve obéit aussi & une politique juridique visant & protéger les
intéréts de parties placées en position d'infériorité »'”. Cette situation d'infériorité,
rout d’abord, peut expliquer qu'en droit du travail le salarié profite du doute en
matidre de licenciement pour cause réelle et sérieuse'™. Elle peut également servir
A comprendre qu'un régime de faveur lui soit attribué en matiére de discrimina-
tion, de harcélement et de temps effectif de travail. La plupart du temps, le salarié
doit alléguer certains faits rendant vraisemblable un cas de discrimination, de har-
ctlement ou son temps effectif de travail’™. Lemployeur a alors la charge de
prouver et supporte le risque de la preuve. Le salarié a la charge de 'allégation et
Pemployeur la charge du risque.

Cest encore 'idée d’infériorité qui peut justifier que le doute profite au consom-
mateur en cas de rédaction douteuse d’une clause contractuelle au sens de Particle
L. 133-2 du Code de Iz consommation.

Le risque de la preuve est, ensuite, parfois mis au service d'une finalité éthique
étroitement lide 3 la question de dignité des personnes. Dans cet esprit, certaines

102. J. Deviize, th. préc., p. 596 @ « [..f lattribution du risque de la premve peut apparaitre comme un instrument
privilégié de la technigue au service de lu politique juridique du législatenr et de la Jurisprudence ». Lauteur ajoute
que cette technique est ptus souple dans sa mise en ceuvre. V. égal. p. 619 = « Lattribution du risque de It preieve
apparait également comme Lune des techniques délibérément urilisées par le legislaeny er ke jurisprudence pour par-
venir & la solution pratique considérée comme opportine ou équitable »,

103. Ph. MALAURIE et B Morvan, op, cit, n° 172, p. 127 ec 128 1 « La charge de la prevve obéit aussi & une
politique juridigue visant & protéger les intéréts de parties placées en position dinfériarité (ex. : locaraire, assuré, saldrié, -
patient oy client dun professionnel renu & un devoir dinformation...) o, & linverse, les intéréts du commerce. Ces
considérations de fond brouillent la cobérence dus droit de lu preuve ».

104. A relativiser lorsque T'on sait que pour la défense de ses droits, le salari¢ peur produire devant le juge
des documents qui ont éré volés 3 lentreprise, v. not. Cass. soc., 30 juin 2004, Bull civ. V, 0" 187; D. 2004,
p. 2326, note Gaba; JCP (G), 2005,1, 122, n° 15, obs. I Morvan. Dans le méme sens, Cass. crim., 11 mai 2004,
RTD com., 2004, p. 823, obs. B. Bouloc. .

105. Pour une vue d’ensemble, v. B, Tevssig, « La preuve en droit du travail », in La prenve, Economica, coll. -
Frudes juridiques, Tome 19, 2004, p. 73 ets.
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victimes peuvent bénéficier d'un régime de faveur. Clest le cas, par exemple, de
Particle 102 de la loi du 4 mars 2002 qui, en matiére de contamination par le
virus de 'hépatite C, dispose qu’ « en cas de contestation relative a ['imputabilité
d'une contamination par le virus de Uhépatite C antérieure i la date dentrée en
vigueur de la présente loi, le demandeur apporte des éléments qui permettent de pré-
sumer que cette contamination a pour origine une transfusion de produits sanguins
labiles ou une injection de médicaments dérivés du sang. Au vu de ces éléments, il
incombe & la partie défenderesse de prouver que cette transfusion ou cette injection nest
pas & Lorigine de la contamination. Le juge forme sa conviction aprés avoir ordonné,
en cas de besoin, toutes les mesures d instruction qu'il estime utiles. Le doute profite an
demandeur ».

Dans le méme ordre d’idées, le doute qui profite & 'accusé est un choix d’ordre
échique protégé par des textes fondamentaux. Larticle 9-1 du Code civil prévoit
ainsi que « Chacun a droit au respect de la présomption d’innocence ». Le choix est
politique : il s'agit de promouvoir un principe qui se situe au sommet de notre
hiérarchie des valeurs.

Ces différentes manifestations politiques du risque de la preuve renseignent
alors sur les fonctions du risque de la preuve.

B. LEs FONCTIONS

Bruno Deffains a exposé diverses théories abordant la question de la preuve
comme un moyen de filtrer accés aux tribunaux, les procédures étant, aux Etats-
Unis notamment, longues et coliteuses. Le risque de la preuve aurait en quelque
sorte une fonction incitative. En droit francais, cette incitation recouvre une
double nature 3 la fois processuelle et substantielle.

Sur le plan processuel, on peut se demander si, en France, le risque de la preuve
est un moyen de filcrer Faceds aux tribunaux. Cette question parait cruciale. Une
analyse statistique pourrait ainsi révéler 'impact de Pattribudion du risque de la
pteuve sur le nombre d’actions en justice. Un certain détournement du procés est
dailleurs déja & 'ceuvre, en France, par linstaucation d’un régime de preuve légale,
spécialement en matiére civile. A l'inverse, 'espoir qu'un doute puisse profiter 2
une partie, sans attribuer dés le départ la charge de la preuve sur la base de critéres
déterminés, pourrait inciter & agir plus souvent en justice. C’est 'analyse qui peut
étre faite des cas de plus en plus nombreux oli le législateur distingue la charge de
Pallégation des faits et le risque de preuve. Par ce biais, on facilite I'accés au juge.
Le raisonnement en termes de risque de la preuve en cas de doute encourage
davantage les actions en justice qu'un raisonnement fondé sur la charge de la
preuve. Jérémy Bentham remarquait légitimement qu'il y a un lien entre 'image
que l'on a du procés et la charge de la preuve'®. En mettant la charge de la preuve
sur le dos du demandeur, on décourage les actions en justice, signe d’une haine du
procés. En raisonnant aujourd’hui en termes de risque de la preuve, on manifeste
probablement une certaine faveur pour le procés, ce qui reste 4 démontrer.

106. ], BenTHAM, 0p. cit, p. 1] ets,
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La fonction incitative est également de nature substantielle. Le risque de la
preuve joue une fonction normative voire punitive en encourageant I'adoption de

VNEUVIEME PARTIE

certains comportements. Cette fonction incitative se pergoit, par exemple, dans le
contentieux de linterprétation des actes juridiques. Lorsque le législateur précise
que le doute profite au débiteur (art. 1162 C. civ.) ou au consommaceur (L. 133-2
C. cons.), il est possible d’y déceler une forme de sanction, de punition du rédac-
teur qui n'aurait pas pris les precautions nécessaires. On incite alors celui qui est le
mieux & méme de faire évoluer les choses a prendre plus de précautions en lui
attribuant le risque de la preuve.

L'EFFICIENCE DES DECiSIONS“
DE JUSTICE CIVILE

Cette fonction incitative du risque de la preuve amene également 4 s interroger
sur la place des conventions relatives 3 la charge de la preuve. Les parties sont inci-
tées 3 anticiper sur le procés et a mulrtiplier les conventions par lesquelles elles
vont, par précaution, répartir le risque de la preuve en agissant sur lobjet, la
charge et/ou le mode de preuve. Elles peuvent aussi prévoir des séances préalables
de discussion oil les preuves vont pouvoir étre éprouvées.

Sur le plan substantiel toujours, le risque de la preuve peut aussi agir sur Peffec-
tivicé de la régle de droit. Le risque de la preuve sera attribué afin de permettre ala
régle d'atteindre ses objectifs'””. C'est probablement pour cette raison que le risque
de la preuve est attribué 2 lemployeur en matiére de discrimination et de harcele-
ment. A défaut, la régle ne produirait pas ses effets en raison des difficultés ren-
contrées par le salarié pour réunir les éléments de preuve. Reste qu'aucune érude
sur ce point n'a pour l'instant été séricusement menée'®.

En définitive, le dialogue entre juristes et économistes est possible grice a cette
fonction instrumentale du risque de la preuve qui met en exerguc des enjeux tant
substantiels, Ueffectivité des politiques juridiques, que processuels, la gestion du
contentieux.

Janvier 2008.

107. En ce sens, D). JacoToT, ap. cit., p. 277 ets.
108, Cette effectivité se retrouve également en matidre pénale. La présomption d'innocence est ainsi tem-:
pérée au service d'une certaine politique criminelle; ainsi en matidee d'infraction de stupéfiants et d'infraction:;
routiére, v. ].-Fr. Cesaro, th, préc., n* 294 ets., p. 322 ers. S




L'efficience des décisions
de justice civile

Pierre CalLLE
Professeur & I'Université de Caen Basse-Normandie

Ce cycle de conférences étant placé sous le signe de linteractivité, il me revient
la lourde charge de répondre au Professeur Wasmer. A vrai dire, je n'ai pas grand-chose
3 lui répondre, non que les économistes et les juristes n'aient rien A se dire, bien
au contraire, mais plus généralement parce que je ne peux que prendre acte des
conclusions économiques. Sil'on reprend les conclusions auxquelles Monsieur Wasmer
a abouti, l'efficacité des décisions de justice tient dans une exécution rapide et dans
un droit prévisible pour asseoir une meilleure anticipation des opérateurs écono-
miques, et donc téduire I'aléa moral®. De ce constat, je ne peux qu'en prendre acte. La
question qui se pose, en partant de cette analyse, est de savoir s'il convient de reconsi-
dérer nos regles au regard d’un objectif économique déterminé. §'il faut certainement
sinterroger sur la pertinence de nos régles, notamment sur leur impact économique,
il faut prendre garde 4 ne pas prendre en compte que des considérations économiques.

Oscar Wilde reprochait aux économistes de maniére assez provocatrice de
connaitre le prix des choses, et non leur valeur. Le propos est certainement trés
exagéré et caricatural, mais il faut peut-étre y voir une invitation i s'attacher davan-
tage 4 la valeur des choses qu' leur prix. Dissipons tout malentendu : rechercher
un systéme qui assure un meilleur développement économique 2 un moindre coiit
pour la société est un objectif que nu! ne contestera. Mais il faut prendre garde de
ne pas réduire le droit 2 une analyse économique, car, c’est une banalité de le dire,
mais il est d'autres richesses que l'argent. Le droit peut protéger des valeurs

1. La notion de justice civile sera prise dans son sens le plus targe par opposition aux justices répressive et
adminiserative. Justice civile lato sensi aurait-on pu préciser qui englobe donc aussi bien la justice civile au sens
strict, que la justice commerciale ou la justice sociale.

2. V. la conférence de E. Wasmer. Cereains auteurs n'ont pas éié 3 méme de remettre leur contribution.
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morales, encourager des politiques familiales, défendre des valeurs sociales. Le
droit est fondamentalement une science de "humain. If doit assurer la paix sociale
autant que la prospérité économique, considérer les rapports humains autant que
les échanges économiques®. Dit autrement, la spécificité de la justice interdit de
faire de la rationalité économique le seul critére d'appréciation de Pefficacité de
Pinsticution judiciaire’. Lefficience économique des décisions de justice n'est donc
qu'une efficience relative’ car elle ne peut pas étre davantage. Certe réserve ne
remet nullement en cause l'intérét de I'analyse économique. Méme si I'efficacité
économique n'est pas P'unique objectif du droit, il reste important de connaitre les
conséquences économiques de la poursuite des autres objectifs.

Les termes du débat étant ainsi trés grossiérement posés, deux axes de réflexions
peuvent étre distingués en partant des résultats de Monsieur le Professeur Wasmer. Le
premier touche i efficience économique du droit jurisprudentiel en lui-méme.
Le droit porté par une décision de justice est-il suffisamment accessible, prévisible,
pour permettre aux opérateurs économiques de le prendre en compte dans leurs prévi-
sions économiques ? Le droit créé par la jurisprudence est-il plus, ou moins, efficace
économiquement que celui créé par la voie législative ?

Au-deld de cette question d'ordre général, sen pose une seconde plus spécifique
aux parties au litige. Faire trancher un litige en soi ne présente guere d’intérét si F'on
en reste A une simple déclaration de principe. Il faut que la déclaration de principe se
concrétise, que 'on passe de ['affirmation solennelle des droits 2 leur réalisation
effective. Le caractére exécutoire de la décision de justice fait partie intégrante de sa
capacité 3 étre efficace et les conditions auxquelles I'octroi de ce caractére exécutoire
est subordonné mériteront done d’étre analysées. Or, ces conditions ont nécessaire-
ment un impact économique. Monsieur le Professeur Wasmer vient de le démontrer
en prenant 'exemple du contentieux locatif : la procédure nécessaire 2 un bailleur
pour exécuter une décision d’expulsion a des répercussions économiques sur le
marché immobilier. Mais au-dela de cette influence sur un marché donné qui a par-
faitement été analysée, elle a aussi un impact économique direct sur les parties au
litige. Plus il sera compliqué de passer de la proclamation officielle des droits 2 leur
réalisation concréte, plus le cofit économique supporté par le gagnant sera impor-
tant. Les droits qui ont été judiciairement proclamés par la décision de justice sont-ils
suffisamment effectifs ? Peuvent-ils P'étre davantage ?

Deux axes se dégagent donc : l'efficience économique des décisions de justice
prises dans leur globalité, ou dit autrement efficience économique du droit juris-
prudentiel (Section 1) et Vefficience économique d'une décision de justice prise
isolément, dans son aspect juridictionnel, notamment au regard des parties au
litige (Section 2}.

3. Asociation Henri Capitant, Les droits de tadition civiliste en question. A propos des rapporss Doing business
de la Bangue mondiale, volume 1, Société de législation comparée, 2006, n° 107.

4. L. Capiet, « U'hypothése de I'américanisatior: de la justice franqaise. Mythe ou réalité », Arch. phil. draity
t. 45, 2001, p. 89, spéc. p. 106. V. plus généralement, H. MUIR WAaTT, « Les forces de résistance a Tanalyse écona-
mique du droit dans le droit civil », in Lunalyse économigue du droit dans les pays de droit civil, Cujas, 2002, p. 37.

5. L. Capter, « Les coaflits de légalité procédurale dans le procés civil », in La evéation du drir jurispra-
deniiel, Mélanges en Uhonneur de Jacques Boré, Dalloz, 2006, p. 57, spée. n® 14.
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Section 1

L'EFFICIENCE £CONOMIQUE DU DROIT JURISPRUDENTIEL

La question peut étre posée simplement : le droit issu de la jurisprudence est-il
économiquement efficace ? Mais la question doit tout de suite étre précisée : il ne
sagit pas de savoir si le contenu de telle ou telle jurisprudence est économique-
ment efficient. Une telle interrogation, pour intéressante qu'elle soit, doit étre
effectuée matiére par matiére et ne reléve pas de notre problématique. Notre
propos se veut plus général. I porte sur la source jurisprudentielle du droit. Est-ce
que la source jurisprudentielle du droit, en partant de Phypothése que son contenu
en lui-méme est neutre, lui permet d’étre économiquement efficient ?

S'il est un atout économique du droit jurisprudentiel, cest sa flexibilité. Tl peut
facilement s'adapter aux évolutions de la société et éviter de devenir un fardeau
pour le développement économique de par son archaisme. Ainsi, fa jurisprudence
sest dégagée des conditions légales de la stipulation pour autrui posées i 'article
1121 du Code civil, qui auraient empéché par exemple le développement de I'as-
surance-vie®. Le changement d’interprétation de Particle 1129 du Code civil, qui
exige un objet déterminé ou déterminable, a, quant A lui, permis d’admetrre fa
détermination unilatérale du prix dans les contrats de fourniture de biens ou de
services, qui, lorsqu’ils sont congus pour régir le long terme, se prétent mal a I'exi-
gence d'un prix déterminé ou déterminable’. La jurisprudence permet donc au
droit frangais de s'adapter A certaines réalités économiques de notre société.

Mais pour que le droit jurisprudentiel soit réellement économiquement effi-
cient, il faut, le Professeur Wasmer nous I'a expliqué, qu'il soit connu des opéra-
teurs économiques, de telle sorte que ces derniers puissent le prendre en compte,
et que leurs prévisions ne soient pas déjouées. A cet égard, le droit jurisprudentiel
parait avoir deux faiblesses par rapport & un droit légistatif codifié : la premiére
tient dans son accessibilité (§1), la seconde dans son imprévisibilité (§2).

§1. - L'accessibilité du droit jurisprudentiel

Une régle jurisprudentielle est accessible lorsqu'elle est connue et comprise,
lorsqu'elie est accessible matériellement (A) et intellectuellement (B).

A. L'ACCESSIBILITE MATERIELLE
L'accessibilité matérielle renvoie i la question de la publicité des décisions de
justice. Elle est de prime abord bien assurée. Les plus intéressantes sont publiées
au bulletin, randis que I'intégralité est consultable gratuitement sur le site de Légi-

6. Cass. civ, 16 janvier 1888, GA/C, . 11, Dalloz, 11* &d., 2000, n® 169, par H. Caprrtant, E TERRE et
Y. LEQUETTE, et les références citées.
7. Cass. ass. plén., 1 décembre 1995, 4 arrdts, GAJC, préc., n® 151-154, et les références citdes.
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france. Mais sous cette apparente accessibilité, se cache en réalité une réelle diffi-
culté qui tient dans la masse de décisions accessibles. Le constat est connu : trop
d’informations fait qu'on peine 4 trouver 'information pertinente.

B. U'ACCESSIBIITE INTELLECTUELLE

Laccessibilité intellectuelle, est I'intelligibilité des régles posées®. Pour la juris-
prudence, cest par leur motivation que la décision devient intelligible”. A cet
égard, on peut noter une certaine diminution des exigences : de la possibilité
offerte aux juges de se contenter d’un simple visa des conclusions des parties au
lieu d’exposer leurs prétentions respectives, 4 celle désormais ouverte a la Cour de
cassation de déclarer non admis les pourvois irrecevables ou non fondés sur un
moyen sérieux’®. La motivation est alors quasiment inexistante, la Cour de cassa-
tion se contentant de préciser que le moyen, tel qu'il est annexé, n'est pas de
nature & permettre 'admission du pourvoi.

Si de telles régles favorisent une certaine économie de la justice 4 court terme en
faisant gagner du temps aux magistrats dans la rédaction de leurs décisions, nui-
sent-elles 3 Iintelligibilité du droit issu de [a jurisprudence ? Je ne le pense pas. La
procédure de non-admission peut méme paradoxalement limiter le nombre de
décisions juridiquement significatives, en améliorant ainsi la cohérence du droit
jurisprudentiel. Ces allégements de motivation ne constituent donc pas un danger

tant que ces facilités offertes aux magistrats restent dans des limites raisonnables. -

Mais 14 est la principale difficulté. Il y a une tentation évidente pour un magistrat
qui estime un pourvoi mal fondé de le déclarer non admis. Pourquoi perdre du
temps A motiver un arrét si C’est pour le pourvoi ? Les chiffres de non-admission
sont d'ailleurs trés importants et il a déja été relevé quelques décisions de non-
admission, tout i fait critiquables, par exemple A propos d’'un moyen qui, huit
mois plutdt, avait conduit une autre chambre de la Cour de cassation 2 prononcer
une cassation'’. Surtout, il y a le risque réel que ces allégements ponctuels de
motivation incitent i un allégement général de la motivation. On se souvient des
interprétations différentes qu'a pu donner un arré en 2004'2, quant & I'existence
ou non d'une obligation de renégocier en cas de bouleversement économique.
Il reste regrettable qu'un haut magistrat soit obligé d’apporter son éclairage sur

8. A. Vianon-Barravrt, « Les difficultés de compréhension d'un arrét + point de vue du lecteur », L4
25 janvier 2007, n° 19, p. 22,

9, S. GJIpARA, « La motivation des décisions de justice : impératifs anciens et exigences nouvelles », LA
26 mai 2004, n® 105, p. 3, spéc. n” 57. Cette considération a pu conduire certains & préconiser une motivation
plus explicice des décisions de justice (A. Tourrait et A. Tunc, « Pour une motivation plus explicite des décisions
de justice notamment de celles de la Cour de cassation », RTD vin. 1974. 487, spéc. n° L4 ers.}.

10. Article L. 1014 du Code de procédure civile.

11. Cass. com., 8 octobre 2003, JCP 2004, 11. 10096, note E Descorps Declére ; RTD cin 2004, 778, obs.
R. Perrot.

12, Cass, civ. 1%, 16 mars 2004, JCP E 2004, 737, p. 817, obs, O. Renard-Payen ; RTD viv: 2004. 290, obs.
J. Mestre et B, Fages ; RDC 2004. 642, note D. Mazeaud ; D. 2004, juris. p. 1754, note D. Mazeaud. Et sur les
divergences de lecture, ]. GuesTIN, « Linterprération d'un arrét de fa Cour de cassation », D. 2004, chron.
p- 2239 et A BEnagent, « Doctrine ou Dallas 7 », D, 2005, point de vue, p. 852.
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linterpréation qu'il convenait de faire de Iarrét’’. Clest 4 tout le moins le signe
d’une certaine imprécision dans la motivation.

Plus encore, la jurisprudence présente Vinconvénient qu'elle ne se forme quau
gré des espéces qui sont soumises aux tribunaux. Clest la politique des petits pas.
Une décision jurisprudentielle est souvent peu explicite quant au domaine ou i la
portée de la régle qu'elle énonce. Elle ne devient explicite qu’en la comparane aux
autres décisions qui ont été rendues, en ordonnangant les décisions les unes par
rapport aux aurres. Et certaines régles jurisprudentielles restent incertaines faute
de principe clairement dégagé : songeons i la responsabilité générale du fait
d'autrui sur le fondement de Particle 1384 alinéa ler, qui, depuis I'arrér fondateur
de 1991, Blieck', continue d’évoluer au gré des espéces, sans qu'on puisse dégager
de maniére certaine la portée, le régime, de cette nouvelle cause de responsabilité,
A cet égard, un droit écrit, codifié présente en principe de meilleures garanties. La
codification, si elle est bien faite, ordonnance le droix, le rationalise, le hiérarchise,
présente clairement le principe et les exceptions. Bien siir, ce 4 quoi nous habitue
le législateur contemporain est assez éloigné de cet idéal législatif. Le Conseil
constitutionnel a méme franchi le pas en censurant une loi pour complexité exces-
sive'. Mais c’est alors le contenu du texte qui est en cause, pas la technique législa-
tive en elle-méme.

A cette premiére source d'infériorité par rapport a un droit écrit, S'en ajoute une
seconde : le droit jurisprudentiel est un droit difficilement prévisible, au moins
dans ses évolutions.

§2. - La prévisibilité du droit jurisprudentiel

Le Professeur Wasmer a pu nous démontrer que sur un marché donné, les choix
d’un opérateur économique reposent en partie sur la prévisibilité du droit. En
portant atteinte A cette prévisibilité, il est porté atteinte au dynamisme écono-
mique. Lorsque le droit est de source jurisprudentielle, la régle n'est donnée
qu'aprés coup pour la solution de tel litige particulier. Ce caractére imprévisible
est particulierement sensible en cas de modification de la jurisprudence, ou plus
radicalement de revirement de jurisprudence. Cette imprévisibilité tient au carac-
tére en principe nécessairement rétroactif des revirements de jurisprudence’®.

La cause en est bien connue : la consécration d'une solution nouvelle dans une
espéce implique en principe la téitération de la méme régle 3 tous les litiges posté-
rieurs qui surviendront, y compris ceux statuant sur des faits antérieurs 2 sa consé-

13. V, ka note d'Q. RENARD-PAYEN, préc.

14, Cass. ass. plén., 29 mars 1991, JCP 1991, 11. 21673, concl. H. Dontenwille, note J. Ghestin ; . 1991,
juris. p. 324, note C. Larroumet ; RTD /v, 1991, 312, obs. [. Hauser et 541, obs. P Jourdain.

15. Décision n® 2005-530 DC du 29 décembre 2005, « Loi de finances pous 2006 ».

16. ]. Rivero, « Sur la rétroactivité de la régle jurisprudentieile », AfDA 1968. 15 ; O. Sawvar, Le revirement
de jurisprudence. Enude comparée de droit frangais et de droit anglais, Thése daceyl., Paris I[, 1983, spéc. n” 81. Pour
une présentation différente, T. BonNEau, « Bréves remarques sur la prérendue rétroactivité des arrées de principe
et des arréts de revirement », D 1995, p. 24.
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cration. La solution nouvelle s'applique a des faits antérieurs. Or, une telle rétroac-
tivité a des implications économiques non négligeables, car le revirement de
jurisprudence peut avoir pour conséquence d'imposer aux justiciables I'applica-
tion d'une régle dont ils ne pouvaient anticiper l'existence. 1l peur contredire les
prévisions des acteurs économiques, lesquelles étaient d'autant plus légitimes, que
Cest le droit lui-méme dans son étar antérieur qui imposait, ou au moins accep-
tait, un tel comportement. Les revirements de jurisprudence, par 'imprévisibilité
qu'ils générent, peuvent donc produire des effets néfastes pour le développement
économique'’.

Les exemples sont eux aussi connus. En particulier, lorsque la Cour de cassation
a décidé, par un arrét du 7 octobre 1998'%, que le médecin avait I'obligation d'in-
former son patient méme des risques exceptionnels qu'il encourrait et que, dans
un arrét de 2001°, elle a appliqué cette nouvelle régle 4 des faits remontant %
1974, elle a déjoué routes les prévisions des médecins puisqu'il leur éeair reproché
de ne pas avoir respecté une régle qu'ils ne pouvaient connaitre au moment des
faits. Le méme constat pourrait étre fait pour I'évolution des conditions de validité
des clauses de non-concurrence dans les contrats de travail, qui étaient, jusqu'en
juiltet 2002, parfaitement licites méme en I'absence de contrepartie financiére, et
qui sont désormais nulles en I'absence d’une telle contrepartie®®.

Devant ce constat, la Cour de cassation a opté, dans sa formation la plus solen-
nelle, pour la modulation dans le temps des revirements de jurisprudence?’. Le
revirement n'opére que pour Pavenir. D’un point de vue économique, la solution
est parfaite, encore que, pour qu'elle soit efficace, elle supposera le maintien dans
le temps de la jurisprudence antérieure pour de longues années. Il ne suffira pas
d’annoncer un revirement et de ne pas 'appliquer i Pespéce. 1l faudra maintenir la
solution jurisprudentielle antérieure pour toutes les instances futures qui statuent
sur des faits antérieurs au revirement. Ainsi, si la Cour de cassation avait entendu
moduler dans le temps la jurisprudence imposant désormais une contrepartie
financiére aux clauses de non-concurrence dans les contrats de travail, il aurait
fallu qi’elle maintienne sa jurisprudence antérieure pour tous les contrats de tra-
vail conclus avant le revirement, soit avant 2002. Ce n'est qu’a cette condition
qu'une certaine prévisibilité aurair été garantic. Sous cette réserve pratique, qui
entrainera de fait une certaine complexité, deux jurisprudences cohabitant pen-
dant de longues années, la solution parait économiquement souhaitable.

17. Pour le coustar et des propositions de modalation dans le temps des revirements, Les revirements de
Jurisprudence. Rapport remis & Monsieur le Premier Président Gyy Caniver, Litec, 2005, p. 15. V. d&ja, C. Mouy,
« Le revirement pour lavenir », fCP 1994. 1. 3776, spéc. n° 8 er s. ; « Comment limiter la rétroactivité des
arrérs de principe e de revitement ? », LP4, 4 mai 1994, n° 53 ; « Les revirements de jurisprudence de la Cour
de cassation », in Limage doctrinale de lu Cour de cassation, La Documentation frangaise, 1994, p. 123 ers.

18. Cass. civ. 1™, 7 octobre 1998, pourvoi n® 97-12.185.

19. Cass. civ. ¥, 3 octobre 2001, JCP 2002. I1. 10045, note Q. Cachard.

20, Cass. soc,, 10 juiller 2002, D. 2002, 2491, note Y. Serra ; Dr: sec. 2002. 949, note R. Vatinet ; RDC 2003,
11\17, obs, }. Rochfeld ; Rép. Defrénois 2002. 1619, note R. Libchaber ; LPA, 31 janvier 2003, p. 16, note

. Damas.

21. Cass. ass. plén., 21 décembre 2006, RTD civ. 2007. 72, obs. P Deumier ; 1. 2007. 835, note X Morvan,
V. déja, Cass. civ. 2¢, 8 juillet 2004, Bulll civ. 1L n° 387 ; RTD cin 2005. 176, obs. Ph. Théry.
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D’un poine de vue juridique, elle est plus discutable, car. méme si la jurispru-
dence se fonde sur le droit au proces équitable, il reste quielle sattribue ici un
pouvoir quelle n'a pas, et qu'elle ne doit pas avoir car elle n'est pas légitime 4
Pavoir. Que la Cour de cassation ait de fait un réle créateur de droit tient pour une
bonne part aux carences du législateur : inflation de textes, médiocre qualité de
teur rédaction, désordre normatif. Le juge doit donc interpréter, compléter la loi
et, partant, fajt ceuvre créative. Mais il n'est pas certain que cela légitime pour
autant la pratique de revirement non rétroactif. Le juge n'est légitime & créer des
régles que dans la finalité de trancher un litige. La régle que le juge est conduit 3
poser n'est légitime que si elle gouverne le litige dont la résolution a imposé une
telle création normative??. La fonction du juge est d'énoncer ce qu'érait le droir
lorsque se sont produits les faits litigieux, pas d’énoncer le droit pour Favenir.
« On ne dit pas le droit pour 'avenir : pour lavenir, on légifére »*. Or, dans notre
systéme de séparation des pouvoirs, le juge n'est pas investi de la compétence légis-
lative®.

Fallait-il sacrifier 4 de pures considérations économiques, si fondées soient-elles,
une des bases de notre équilibre institutionnel ? La discussion est ouverte. Ce qui
est peut-étre regrettable, c’est que tout n'ait pas été tenté avant. Or, des moyens
intermédiaires éraient envisageables pour prendre en compte la nécessité écono-
mique de prévisibilité : la multiplication de la pratique des obiter dictum, cette
incidente ajoutée dans un raisonnement inutile 4 la solution de Pespéce, mais ins-
tructive pour I'avenir®®. C’est un excellent moyen pour la Cour de cassation de
laisser transparaitre ses intentions futures.

I aurait surtout été possible de réfléchir 2 I'institutionnalisation d’une commu-
nication entre le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire. Lindépendance des
pouvoirs ne signifie pas qu'ils doivent fonctionner en vase clos. Bien slr, par sa
pratique du rapport annuel, la Cour de cassation fait déja ceuvre de proposition,
mais peut-étre aurait-il été envisageable de donner davantage de publicité 4 ses
propositions, un peu i l'image de ce que peut faire la Cour des comptes dans son
rapport annuel. S'il en était ainsi, le législateur aurait peut-étre écouté davantage
les propositions de modification de législation que peut faire la Cour de cassation,
Linstitutionnalisation d’un cerrain dialogue aurait permis d’éviter que la jurispru-
dence ne sattribue un pouvoir qui n'est fondamentalement pas le sien et qu'elle
n'assume qu'en raison d’une carence du législateur.

Et puis, il reste en toute hypothése possible au législateur de revenir sur Peffe
tétroactif d’un revirement de jurisprudence. I’hypothése nest pas d'école. Quand

22, T. Rever, « La legisprudence », in Philipe Malaurie. Liber Amicorum, Defeénois, 2005, p. 377, spéc.
p. 386, V. aussi, I $4rcos, « Lhorreur économique dans la refation de droit (libre propos sur le “Rapport sur fes
revirements de jurisprudence”} », Dr soe. 2005, 123, spéc. p. 125 ; V. Heuzs, « A propos du rapport sur les cevi-
rements de jurisprudence. Une réaction entre indignité et incrédulité », JCP 2005. 1. 130, spéc. n” 4 ers.

23, fhid.

24, Sur le rejer de cette analyse, O. Tournarond, « Considérations sur les nouveaux arréts de réglement. A
partir de quelques exemples tirés du droit des obligations et du droit des biens », in Libre propos sur les sources du
droit. Meélunges en Uhonneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 547.

25, C. Mouty, « Comment tendre les revirements de jurisprudence davantage prévisibles # », LP4, 18 mars
1994, n® 33, spéc. n° 18.
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la Cour de cassation a décidé que labsence dans une offre de prét d’un échéancier
précisant la répartition du remboursement entre le capital et les intéréts entrainait
la déchéance du droit aux intéréts®, Cest léquilibre économique du crédit immo-
bilier qui était en cause, compte tenu du nombre de crédits en cours. Le législateur
a alors pris ses responsabilités. Il a tout 2 la fois consacré la jurisprudence en
incluant expressément dans la loi cette obligation™, tout en validant les offres de
prét émises avant le 31 décembre 1994, ne déstabilisant pas ainsi le marché immo-
bilier. C'est davantage par des techniques de coopération entre législateur et juris-
prudence que pourront éure conciliés les impératifs économiques avec les néces-
sités d’un systéme démocratique.

1 est désormais temps de changer de perspective, de passer de Pefficience éco-
nomique du droit jurisprudentiel & celle d’une décision de justice prise dans son
individualité en se demandant, si, pour la partie gagnante notamment, la décision
qui lui donne raison est efficace économiquement. Cest ici I'aspect juridictionnel
des décisions de justice qui nous intéressera, et non plus leur aspect jurispruden-
diel. Clest alors Pefficience économique d’une décision de justice envisagée isolé-
ment qu'il convient d’examiner.

Section 2

L EFFICIENCE ECONOMIQUE D UNE DECISION DE JUSTICE

Monsieur le Professeur Wasmer 'a démontré : le droit & lexécution rejoint tota-
lement les considérations économiques. Un jugement est un coiit inutile s'il reste
une déclaration solennelle et si les droits judiciairement affirmés ne peuvent étre
concrétisés. Pour favoriser I'exécution d’une décision, il faut faciliter son exécution
dans le temps (§1) et faciliter son exécution dans Yespace (§2}.

§1. - Faciliter I'exécution des décisions dans le temps

Améliorer Uefficacité des décisions dans le temps, permettre que la proclama-
tion solennelle des droits se concrétise le plus rapidement possible, est un des
moyens de favoriser I'efficacité économique des décisions de justice. Pour garantir
une exécution rapide, la voie la plus évidente est celle de Pexécution provisoire, ou
plus radicalement de I'exécution immédiate des décisions de premitre instance.

Le débat sur Pexécution des décisions de premiére instance est souvent résumé

en une alternative : soit faire de Ueffet suspensif des voies de recours le principe et
de Pexécution provisoire des décisions de premiére instance une exception que le

26. Cass, civ. 1%, 16 mars 1994, Buil, cin. 1, n° 100.
27. Article 87 de laloi n® 96-314 du 12 avril 1996, modifiant Particle 1. 312-8 du Code de la consommation.
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juge pourrait autoriser avec d'éventuelles possibilités d’arréts (Cest notre systeme
actuel, du moins celui figurant dans le Code de procédure civile), soit inverser le
principe et faire de I'exécution immédiate des décisions de premitre instance le
principe auquel viendrait déroger la possibilité offerte au juge de suspendre cette
exécution immédiate.

Le débar ainsi présenté est assez stérile car les arguments sont aussi valables dans
un sens que dans 'autre. On invoque d'un c6té les risques réels d'infirmation de la
décision de premiére instance et les difficultés de remise en érar 5 on invoque de
Pautre la nécessité de lutter contre les appels dilatoires, ou la lenteur d'une ins-
tance d'appel et la nécessité, pour des raisons qui tiennent presque 4 la confiance
en la justice, que le plaideur victorieux soit rapidement rempli de ses droits™. On
pourrait discuter indéfiniment des avantages et inconvénients respectifs du prin-
cipe de l'effet suspensif des voies de recours.

En pratique, il semble que I'exécution provisoire des décisions civiles soit relati-
vement fréquente et qu'au-defa du principe figurant dans le code, la réalité soit
tout autre. On ajoutera que U'exécution provisoire de plein droit ne cesse de
sétendre. A la liste de article 514, alinéa 2, du Code de procédure civile”, il faut
ajouter toutes les dispositions annexes contenues dans d’autres codes. Un méca-
nisme d’exécution provisoire de plein droit, voire d’exécution immédiate, existe en
matiere prud’homale®, en matiere de procédure d'insolvabilité”! ou encore de
procédures d’exécution™. La question essentielle ne me parait pas celle de savoir
s'il convient ou non d'inverser le principe. La question est de savoir quelles sont
les décisions qu'il est opportun d’exécuter sans attendre et quelles sont celles pour
lesquelles il est opportun d'attendre.

Les premiéres décisions pour lesquelles il me semble opportun d’attendre, ce
sont pardonnez-moi l'expression, les mauvaises décisions. Le simple bon sens
conduit 3 prendre en compte les chances de réformation ou de confirmation de la
décision atraquée®. Si une décision est mauvaise, il est aberrant de la laisser s'exé-

28. Sur ce débat, L. Capter, « Feu l'exécution immédiate des jugements », JCP 2002, act. 346, p. 1489 ;
« Lexécution des jugements, entre tensions et tendances », in Mélanges Pierre Julien, La justice civile au vingt et
uniéme siécle, Edilaix, 2003, p. 49 ¢t 5., spéc. n® 16 ets. ; J.-Cl. MaceNDIg, « Lexécution immédiare des décisions
de justice : l'injuste critique d’une réforme nécessaire », . 2002, point de vue, p. 2411 ; Ph. HooNakxer,
« [exécuzion immédiate ou de I'incohérence 3 la cohérence du droit & U'exécution », in Mélunges Pierre fulien,
préc., p. 209 ; $. Guincrarp, « Un bon exemple de la France d'en haut contre la France d’en bas : le projec de
suppression de I'effet suspensif de Pappel », LPA, $ juin 2002, 0® 112, p. 4 ; « Pour une exécution provisoire
i visage humain er le droit de libre criique des choses de la justice ». LP4, 28 octobre 2002, n° 215, p. 7 ;
T. Le Bags et J. ViLLACEQUE, « Vers une suppression de Ieffer suspensif de I'appel 2 », £. 2002, point de vue,
p. 1987

29. Ordonnances de référé, décisions qui prescrivent des mesures provisoires pour le cours de l'instance, décisions
qui ordonnent des mesures conservatoires, ordonnances du juge de ka mise en état qui accordent une provisios.

30. Articles R. 1454-16 et R. 1454-28 du Code du travail visant les décisions du bureau de conciliation et
certaines décisions du bureau de jugement.

31. Article R. 661-1 du Code de commerce, qui aprés avoir posé le principe, sauf exceptions, de Fexécution
provisoire de plein droit, précise que le premies président de la cour d’appel peut arréter I'exéeution provisoire de
certaines décisions si « les moyens invoqués A I'appui de 'appel paraissent sérieux ».

32. Articles 30 ec 31 du décret n° 92755 du 31 juilier 1992.

33. ]. Héron, Droit judiciaire privé, Monechrestien, 3 éd., 2006, par T. Le Bars, n® 514,
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cuter au motif qu'elle ne devrait pas entrainer des conséquences manifesterment
excessives. Le premier président de la Cour d'appel devrait donc pouvoir areéter,
comme cest le cas en matiére de droit des entreprises en difficultés, toure exécu-
tion d’une décision dés lors que les moyens A Pappui de Pappel paraissent séricux.

Est-ce 2 dire ensuite que routes les autres devraient bénéficier d’'une exécution
provisoire ou immédiate ? De prime abord, il est tentant de répondre par l'affir-
mative : une bonne décision doit étre exécutée sans tarder quelles que soient ses
conséquences. D’ailleurs, c’est un peu reculer pour mieux sauter, car, si la décision
est juste, il faudra bien 'exécuter un jour. Mais il faur ici faire intervenir une autre
considération. Linstance d’appel n'a de sens que si une possible infirmation de la
décision ne se heurte pas & 'impossibilité de remise en état. Aussi, le premier pré-
sident devrait pouvoir arréter une exécution provisoire ou immédiate sil y a un
risque réel d’'impossibilité de remise en érat, parce que par exemple le perdant sera
contraint 4 la liquidation judiciaire s'il paye ce 3 quoi il a été condamné. Au risque
de priver le double degré de juridiction de toute effectivité, il faut sassurer que le
débiteur peut payer, et que le créancier pourra rembourser.

On pourrait d'ailleurs envisager des systémes intermédiaires. Actuellement, le
premier président ne peut faire que du tout ou rien. Il peut arréter ou laisser exé-
cuter avec éventuellement un systéme de garantie. Pourquoi ne pourrait-il pas
arréter partiellement, 4 la hauteur de la partie de la condamnation qui produit des
conséquences manifestement excessives ?

Mais I'exécution rapide d’une décision de justice ne se limite 4 la question de
I'exécution provisoire. A supposer qu'une décision soit revétue de I'exécution pro-
visoire, encore faut-il qu'elle soit effectivement exécutée, le plus spontanément
possible. Ici les considérations économiques, qui plaident pour une exécution
rapide, me semblent rejoindre des considérations plus juridiques. C'est une ques-
tion de crédibilité dans l'institution judiciaire que de faire en sorte que les déci-
sions, dont il a été décidé quelles devaient écre exécutées, le soient réellement. Le
droit & Pexécution fair d’ailleurs partie intégrante des droits protégés par Farticle
6§1 de la Convention européenne des droits de 'Homme*. Plusicurs réformes
récentes me semblent ainsi aller dans le sens de la promotion de ce droit i Pexé-
cution, comme la radiation du rdle de la cour d'appel 4 défaut d’exécution d'une
décision dotée de exécution provisoire®. On pourrait aussi songer 3 user plus
souvent des astreintes pour tendre 4 'exécution la plus rapide et la plus spontanée
possible des décisions.

Ces évolutions, passées ou futures, vers une exécution plus rapide, trouvent leur
pendant au sein de 'espace judiciaire européen, ot I'exécution d'une décision
dans un autre ordre juridique se veut toujours plus simple.

34. CEDH, 19 mars 1997, Hornsby ef Gréce, JCP 1997. 11. 22949, note O Dhegrip et E. Sudre ; £, 1998, juris.
p. 74, note N. Fricéro ; Gaz, Pal. 21 juillet 1998, juris. p. 475, note [. Huet ; Rev. gén. prac. 1998. 230, obs.
{.-E Flauss.

35. Article 526 du Code de procédure civile.
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§2. - Faciliter 'exécution des décisions dans Vespace

Faciliter I'exécution des décisions de justice dans Fespace, et notamment faci-
liter leur libre circulation au sein de P'espace judiciaire européen, participe a ['évi-
dence de la recherche d'une certaine économie procédurale. Une décision de jus-
tice exécutoire dans un Erat de I'Union européenne doit pouvoir étre exécutée
dans les autres Erats, sans quune seconde procédure au fond doive y étre menée.
Les avancées de droit communautaire dans cette recherche de la libre circulation
des décisions de justice sont notables, soit qu'ont éé simplifiées 3 Pextréme les
mesures intermédiaires, soit qu'elles ont été purement et simplement supprimées.
Beaucoup de textes sont déja en vigueur : le réglement n° 44/2001 du 22 décembre
2000 relatif 2 la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale, ou le réglement n® 2201/2003 du
27 novembre 2003 relatif 3 la compétence, la reconnaissance et 'exécution des
décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale.
D’autres seront prochainement en vigueur : le réglement n® 1896/2006 du
12 décembre 2006 qui institue une procédure européenne d’injonction de payer
ou celui n® 861/2007 du 11 juillec 2007 qui crée une procédure européenne de
réglement des petits litiges. D’autres enfin sont en préparation, comme le futur
réglement sur la saisie des avoirs bancaires. Lefticacité des décisions de justice dans
{'ordre communautaire est en marche.

Mais, le texte le plus novateur sur ce point est certainement le réglement
n° 805/2004 du 21 avril 2004 portant création d’un titre exécutoire européen
pour les créances incontestées. Si l'objectif du réeglement était évidemment louable,
sa lecture laisse un sentiment d’insatisfaction, car il n'est pas certain que lon n'ait
pas trop sacrifié sur lautel de Pefficience économique des décisions de justice.

Le principe méme du titre exécutoire européen n'est pas en cause. Lobjectif est
que tout créancier muni d'un titre exécuroire national, certifié en tant que titre
exécutoire européen, puisse I'exécuter dans tout Etat membre sans formalité
aucune. Un jugement allemand certifié en tant que titre exécutoire européen peut
étre exécuté en France sans aucune formalité, et inversement. Il n'y a plus d’appo-
sition de la formule exécutoire frangaise sur les titres étrangers, pas davantage que
d’apposition de la formule exécutoire étrangere sur les titres exécutoires frangais.

La ot le réglement devient contestable, c’est que, contrairement 4 son intculé, il
n'est pas réservé aux créances incontestées, puisqu’il permet de déduire du défaut
du défendeur & Pinstance étrangére son acceptation de la créance monéraire, serait-
elle en réalicé litigieuse. Le silence vaut, pour le réglement, acceptation de la
créance. Il y a ainsi ce paradoxe inexplicable que les jugements qui circuleront le
plus aisément dans I'Union européenne seront ceux qui n'auront pas donné lieu &
un débat contradictoire®. Or, cette présomption de non-contestation est largement
infondée. Ce n'est pas parce qu'une partie est défaillante & une procédure a
Pétranger qu'elle reconnait la créance litigicuse. Elle peut tout & I'inverse par son

36. E. JeUtanD, « Le titre exécutoire européen : un chiiteau en Espagne ? », Gz, Pal, 28 mai 2005, n® 148,

p- 1% spéc. p. 16,
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absence contester le principe méme de la saisine du juge étranger, estimant qu’il
est incompétent pour statuer.

En soi, une telle constatation ne devrait pas porter a conséquence. Aprés tout,
tes considérations économiques imposent tout autant que les décisions contestées
puissent étre exécutées le plus simplement possible dans 'espace judiciaire
europden, au moins aussi facilement que les décisions incontestées. Cela est exact,
sauf qu'en raison de ce prétendu caractére incontesté de la créance, les normes
minimales de procédure i respecter ont été réduites 4 un niveau dangereux.
Notamment, il est admis que la notification de l'acte introductif d’instance puisse
ne pas toucher la personne méme de son destinataire””. Il est possible de se
contenter d'un simple dépdt dans la boite aux lettres™, voire, si la procédure natio-
nale le permet, d'un envoi électronique assorti d'un accusé de réeeption automa-
tique®. Et ces exigences n'auraient-elles pas été respectées, que la juridiction d’ori-
gine pourrait encore rattraper Uirrégularité et procéder 4 la certification. Il suffira
que la décision, une fois rendue, ait été notifiée au débiteur et que celui-ci n'ait pas
exercé de recours, mais 12 encore le procédé de notification peut ne pas garantir la
preuve de sa réception par le débiteur®.

Autant dire que pourront circuler des actes au motif que la créance est incon-
testée, déduction faite du défaur du débiteur, alors que la certitude que le débiteur
ait été ne serait-ce qu'au courant de la procédure intentée contre lui n'est pas
acquise. Je n'insisterai pas sur les tecours, quasi inexistants dans I'Erat d’exécution
et insuffisamment garantis dans I'Etat d’origine®'.

Tét ou tard, il faudra reconsidérer ces régles qui ont trop sacrifié 2 un objectif
d’efficacité. Il conviendra alors de ne pas tomber dans Pexcés inverse, et trouver
enfin ce juste équilibre entre les considérations économiques et les valeurs que
doit porter la justice. Il sera alors nécessaire d’écouter avec la méme attention les
économistes et les juristes.

Janvier 2008,

37. V. larticle 14 du Réglement.

38. Asticle 14§ 1 c.

39. Article 14§ 1 £ si le débiteur a par avance consent & certe modaliré,

40. Asticle 18 du Réglement.

41. V. sur ce point, L. b’'AvouT, « La circulation automatique des titres exécutoires imposée par le réglement
805/2004 du 21 avril 2004 », Rew. crie. DIP 2006, 1, spéc. n° 20 ets.
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Une analyse économique
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a I'Université Paris XII! {CEPN]) et CREST-LEI

La question du temps dans la procédure judiciaire est 3 la fois intéressante
et redoutable. Elle est intéressante car fondamentale et d’actualité. La lenteur
de la procédure judiciaire est en effet la source de nombreuses discussions et focalise
Pattention des citoyens qui ont eu affaire a la justice, des magistrats, des avocats
et aussi des politiques qui tentent 'y répondre de maniére plus ou moins efficace.
De nombreuses réformes judiciaires ont ainsi vu le jour en France ces derniéres
années. Il sagit également d'un phénoméne international qui touche des pays de
tous les continents quels que soient leurs niveaux de développement économique,
juridique, etc. C'est enfin une des préoccupations importantes du Conseil de
I'Europe qui a créé en 2002 la CEPE] (Commission européenne pour lefficacité
de la justice) dont 'objet est l'amélioration de I'efficacité et du fonctionnement de
la justice dans les Etats membres, et le développement de la mise en ceuvre des
instruments élaborés par le Conseil de I'Europe dans ce but. Elle commence 3 pro-
duire des études intéressantes notamment du point de vue comparatif. La question
du temps dans la procédure judiciaire est aussi redoutable car non seulement clle
est au ceeur des préoccupations, mais elle touche pratiquement & presque tous les
thémes développés dans ce cycle de conférences « Droit et économie du procés
civil ».

Dans cet article, nous partons du constat largement relayé par différents
rapports et commissions que ce soit en France, en Europe ou méme aux Erats-
Unis d’une crise de la justice. Celle-ci se traduit notamment par un engorgement
des tribunaux et donc des délais d’attente avérés ou du moins percus par les justi-
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ciables comme trop importants. Ce « déni » de justice, comme on le souligne par-
fois, se traduit par une perte de confiance des Francais envers le service public de
la justice, qui arrive loin derritre les autres services publics de transport ou d’élec-
tricité par exemple'.

De nombreuses réformes portant sur la procédure civile et ayant pour objectif
de la simplifier et de 'accélérer ont été mises en aeuvre en France et ailleurs dans
le monde. La durée de la procédure est un critére tés utilisé car plus facile
d’accés. 1l reste toutefois un critére parmi d’autres de la qualité de la justice? sur
les indicateurs de performance de la justice. Dans le cadre de cette contri-
bution, nous proposons une gtille économique de lecture afin de comprendre
les enjeux des réformes, leurs impacts et en fin de compte leur efficacité supposée
ou avérée. Dans une premiére partie, nous évoquerons de maniére succincte
Panalyse économique de la résolution des conflits. Dans une deuxiéme partie,
nous traiterons des sources potentielles de délais dans la période pré-contentieuse
et durant la négociation entre les parties. Dans une troisiéme partie, nous men-
tionnerons les effets potentiels des délais sur le comportement des acteurs
et notamment leur demande de procés. Dans une quatritme partie, diffé-
rentes réformes portant sur la procédure civile seront analysées dans un cadre
simple d’offre et de demande de justice. Dans la mesure du possible, tous les
¢léments d’analyse économique théorique seront supportés par de I'évidence
empirique.

Section 1

L’ ANALYSE ECONOMIQUE DE LA RESOLUTION DES CONFLITS

Lanalyse économique s'intéresse 4 la résolution des conflits pour plusieurs
raisons. Tout d’abord, la maniére et la fréquence avec lesquelles les conflits
sont résolus ont un impact direct sur les cofits du systéme judiciaire dans sa glo-
balité. Ensuite, I'analyse économique peut s'avérer intéressante pour expliquer
et prédire le comportement de parties rationnelles en matiére de résolution
des conflits et pourrait de ce fait suggérer des pistes pour baisser les cofits des
litiges. Enfin, la maniére dont les parties résolvent leurs conflits impacte la struc-
ture méme des régles de droit qui affectent  leur tour les investissements réa-
lisés par les individus pour éviter précisément les conflits.

D’un point de vue économique, selon le théoréme dit de Coase, deux parties
en conflit devraient trouver un accord & I'amiable dés que les cofits de transac-
tion sont négligeables. De ce fait, on ne devrait pas avoir besoin a priori daller
voir un juge pour résoudre le conflit ainsi né. Si les colts de négociation sont

1. Breen, E. (sous la dir.), Evaluer la justice, PUF, 2002.
2. Breen, E. (sous la dir.), ibid.
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beaucoup plus faibles que les cotits d’un procgs, on pourrait méme se demander
pourquoi des conflits ne se résolvent pas a I'amiable et deviennent des litiges.

Ce point de départ que {'on retrouve dans la quasi-totalité des livres d'analyse
économique du droit et des articles de recherche se voit conforté par la réalité de la
justice aux Etats-Unis. En 2005, les cas allant jusqu’au proces ne représentent en
effer que 5.4 % des affaires civiles terminées. Notons toutefois que les colits du
procés dans ce pays sont excessivernent élevés,

Avant de rappeler briévement comment les économistes ont traité de la
question, il est important nous semble-t-il de se poser la question de la finalité
du systéme judiciaire. S’agit-il uniquement de résoudre les conflits au moindre
cofit auquel cas les solutions 2 I'amiable sont 2 priori les meilleures et le dévelop-
pement de procédures alternatives de réglement des conflits devrait étre encou-
ragé. On devrait donc assister 4 la diminution de lactivité des tribunaux, voire
méme 4 sa disparition pure et simple si les incitations 4 la résolution i 'amiable
sont suffisantes. Aux Erats-Unis, certains parlent de « vanishing of the civil trial »
et se demandent méme si le juge n'est pas devenu un simple médiateur. Ce
serait aller vite en besogne et oublier le caractére incitatif du proces. En effer,
si 'on veur dissuader celui qui est & 'origine du conflit (adoptant une action ou
un comportement néfastes), le procés pourrait savérer meilleur que la recherche
d’un arrangement car il augmente les incitations 4 prendre des précautions. Le
raisonnement derridre ce résultat est assez simple 3 comprendre. Pour qu'un
arrangement en dehors du systéme judiciaire soit possible, il faudrait que le gain
espéré du plaignant en allant au procés soit plus faible que la perte espérée
au proces du défendeur. De ce fait, n'importe quel montant entre ces deux valeurs
améliorerait la situation des parties en cas d’arrangement. A partir du moment
ol le défendeur anticipe le réglement 3 'amiable, il paiera moins cher quau procés
et prendra donc moins de précaution qu'il ne devrait en prendre. Cette baisse
du niveau de précaution pourrait ainsi parfois s'avérer non socialement souhai-
table®. Le caractére dissuasif du procés est méme renforcé par une régle dalloca-
tion des coiits du procés i Panglaise ou 3 [a frangaise dans lesquelles le perdant
supporte la totalité ou une grande partie des cotits du procés. 1l se pourrait méme
qu'il soit trop dissuadé par rapport & ce qui est socialement optimal. Ce détour
est, nous semble-t-il, fondamental si 'on veut analyser de maniére claire et éco-
nomiquement fondée la question du temps dans la procédure. La clarification
de la finalité er des objectifs du systéme judiciaire est de ce fait primordiale. Et
une attention toute particuli¢re devrait étre portée 2 ce point par les diftérents
acteurs et institutions judiciaires. Ce n'est qu'a cette condition que le débat entre
les économistes et les juristes, pourrait étre réellement fécond.

Lanalyse économique a abordé la question de la résolution des conflits & travers
essentiellement deux types de modeéles.

3. Voir lardicle de PoLinsky et RUBINFELD {1988) qui traite du <as ol la responsabilité est stricte et la régle
q p B
d'aliocation des cotits de procés est 4 Faméricaine.
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Le modeéle de Uoptimisme {ou des perceptions différentes)

Les parries en conflit peuvent étre en désaccord sur I'issue du proces en se basant
sur des opinions différentes. Dans ce cadre, il y aura arrangement i I'amiable si le
gain espéré par le plaignant en allant au procés est plus faible que la perte espérée
du défendeur et tout montant § compris entre ces deux valeurs pourrait éere
un arrangement possible pour les deux parties (P V- C < S< P V+ C)). P,
(resp. P,) représente la probabilité pergue par le plaignant (resp. le défendeur)
avec laquelle il pense gagner (resp. perdre) le proces et C, (resp. C)) le colit
du procés pour le plaignant (resp. le défendeur). Cette condition se rééerit ainsi
(P,~ P, V< C,+ C,. On voit alors facilement que s'il n'y a pas de différence de
perception (i.e. si les deux probabilités sont identiques), 'arrangement est toujours
possible : les deux parties ont intérée 4 éviter les cotits du proces.

Le modéle d’asymétrie d’information

Une deuxiéme classe de modeles théoriques explique I'occurrence des proces
comme le résultat d’une asymétrie d'informations entre les parties en conflit. Cette
asymérrie représente de ce fait une source alternative de croyances différentes entre
les deux parties. Celle-ci peut porter soit sur la pertinence des cas de I'une ou des
deux parties en conflit, soit sur les colits réels du proces. Prenons exemple d'un
plaignant qui dispose d’une information privée relative 4 sa probabilité de succés
au proces et dont le défendeur ne connair que la distribution @ priori. Le défen-
deur fait alors une offre & prendre ou 2 laisser que le plaignant peur accepter ou
refuser. Il s'avére alors que seuls iront jusqu'au procés les plaignants dont la proba-
bilité de gagner est suffisamment élevée.

L'analyse économique permer également de mesurer les différences d’incitation
d’un point de vue social et d’'un point de vue privé & aller jusqu'au procés. En déci-
dant de porter un conflit devant un tribunal, le plaignant est 4 la source de deux
types d’externalité. La premiére est négarive du point de vue social puisquielle
induic une hausse des cotits du défendeur. La seconde est positive et traduit l'inci-
tation A la prévention de la part du défendeur qu'une menace crédible de pour-
suite crée. Selon I'intensité de ces deux externalités, on pourrait aboutir A trop ou
trop peu de poursuites par rapport A ce qui est socialement optimal.

Dans les sections suivantes, nous analysons les sources de délai ainsi que leurs
impacts sur le comportement des parties et comment les réformes pourraient amé-
liorer les choses tant d'un point de vue théorique qu'empirique (3 travers 'analyse
de certaines réformes). Afin de bien suivre notre raisonnement économique analy-
tique, nous avons représenté les différentes étapes de la procédure civile en France
et aux Etats-Unis dans la figure 1. Celle-ci est une représentation schématique trés
simplifiée des différentes étapes et temps de la procédure civile ainsi que des res-
ponsabilités des acteurs. Elle permet de visualiser facilement les différentes sources
de délai et de suivre notre cheminement logique. Il est important de signaler 4 ce
niveau que méme si les juristes frangais sont dans leur majorité hostiles & une
comparaison directe entre la procédure frangaise et la procédure américaine, d’un
point de vue économique les outils utilisés sont valables pour les deux. Les effets
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quantitatifs pourraient étre trés différents car les étapes n'ont pas la méme impor-
tance dans les deux systémes. Toutefois, qualitativement les résultats sont tout 3
fait similaires et les mécanismes sous-jacents identiques. Il nous semble donc
important de garder ce point i U'esprir.

Figure 1. Les étapes et temps de la procédure civile en France et aux Etats-Unis

Systéme
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s de Disvovery Procés (US)
Section 2

SOURCES DE DEtAl DANS LA PERIODE PRE-CONTENTIEUSE
ET DURANT LES NEGOCIATIONS

Méme si @ priori il s'avére plus efficient d'aboutir 3 des réglements 3 Famiable,
ceux-ci peuvent soit ne pas avoir lieu (par exemple 3 cause d'un désaccord sur le par-
tage du « ghteau » entre les deux parties), soit écre tetardés pour différentes raisons.
Dans cette section, nous allons passer en revue quelques arguments avancés dans
la fitcérature économique qui montrent pourquoi la période pré-contentieuse et les
négociations peuvent durer. Le phénomeéne de délai d’attente avant reglement 3
l'amiable ou saisine du tribunal est de ce fait un phénoméne qui apparaie A équilibre.

§1. - Existence d'un Deadline Effect : I'analyse de Spier

Larticle de Spiet® est le premier 3 avoir analysé de maniére rigoureuse une confi-
guration dans laquelle une négociation séquentielle entre une partie qui dispose

4. Seizr, K, « The Dynamics of Pretrial Negotiation », Review of Fconomic Studies, Vol, 59, 93-108.
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d’une information privée sur le dommage subi (par ex. le défendeur) et un plai-
gnant non informé. Elle considére le cas ol le plaignant peut faire des offres d’ar-
rangement 3 U'amiable 3 chaque période jusqu'a la date du procés. Le défendeur
accepte ou refuse cette offre. On parle de modéle de screening ou filtrage car Cest
la partie non informée qui fait des propositions. Dans le cas ol c’est fa partie
informée qui fait des offres, on dit qu'on a un modéle de signal. La partie informée
se signale en faisant des offres plus ou moins intéressantes 3 la partie non
informée.

[l savére alors que s'il existe des codits fixes de préparation du procés et si le
niveau des dommages est connu des deux parties, larrangement a lieu dés le début
de la procédure. §’il 0’y a pas de colits fixes de négociation et si la valeur des dom-
mages est une information privée, il existe un pur effet limite (deadline effect). A
Iéquilibre, tous les cas qui se résolvent 3 I'amiable le sont sur les « marches du
palais » (courthouse steps), soit juste avant le procés.

En combinant ces deux éléments (cofits fixes de négociation par période et
information asymétrique), Spier montre que la résolution du jeu de négociation
fait apparaitre une structure en forme de U pour les arrangements qui ont lieu A
I"équilibre. Ceci provient de deux fotces opposées : les colits avant le procés pous-
sent vers un arrangement rapide alors que les considérations stratégiques donnent
naissance & un deadline effect. Le délai dans les négociations et les inefficacités
(dues & des procés qu'on aurait pu éviter) apparaissent donc comme des phéno-
ménes d’équilibre.

Cetarticle a requ de nombreuses validations empiriques aux Etats-Unis. D’autres
études ont testé sa validité dans certains pays européens. Fenn et Rickman® ont
ainsi montré I'existence d’un tel effet limite dans le cas de la responsabilité en
matiére de santé en Angleterre entre 1990 et 1995. Le délai est d’autant plus grand
que les coiits de négociation sont faibles, les dommages estimés élevés et que le
défendeur pense qu'il n'est pas responsable de 'accident. A notre connaissance, il
rexiste en France qu'une seule étude de Deffains et Doriat® qui a testé cette hypo-
thése sur des données provenant des tribunaux d’'instance et des tribunaux de
grande instance pour 'année 1995. Cette étude montre U'existence d'un effet
limite pour les TT mais pas pour les TGI. Elle montre également des taux d’arran-
gement 4 lamiable relativement faibles (T1 : 25 %, TGI : 20 %) comparés aux
Ertats-Unis et une forte variabilité selon la nature des litiges.

§2. - Utilisation stratégique du délai : Panalyse de Miceli (1999)

Considérons une situation dans laquelle 'attente représente pour le plaignant
une dis-utilité que I'on peut mesurer par un colit qui peut étre soit élevé soit

5. Eenn, R, et Rickman, N, « Delay and Sectlement in Litigation », The Economic Journal, vol. 109,
476-491, 1999,

6. Derrams, B, et Doruar-Dupan, « Fquitibre et régulation du marché de la justice : délais perss prix »,
Revue Economigue, vol. 52 (5), 940-974, 2001,
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faible. Le défendeur ne connait pas ce coilit mais il connalt sa distribution a priori
dans la population des plaignants. Miceli’ montre que quand la croyance du
défendeur sur un codr faible est petite, il peut étre dans son intérét de filtrer les
différents types de plaignants en proposant des arrangements 3 amiable faibles
payables tout de suite qui seraient acceptés par un plaignant ayant un coit élevé
d’attente. Au contraire, un plaignant de coilt faible refuse cette offre et préfere
a priori le procés (ou accepte un compromis sur les marches du palais). Cette
utilisation stratégique du délai permet au défendeur de faire baisser ses cofits. Tou-
tefois, 'auteur montre quelle n'augmente pas nécessairement les colits sociaux
par comparaison avec la configuration oil les délais ne sont pas possibles. De ce
fait, Pexistence de délais avant qu'un arrangement n'ait lieu ne s'avére pas néces-
sairement mauvaise du point de vue social comme on pourrait le penser de
prime abord.

§3. - Négociation et délai :
le réle de lI'information externe (Hyde, 1997)

Considérons toujours le cas d'une partie non informée sur le cofit d’attente
{élevé ou faible) de lautre partie. Hyde® analyse les situations ol il est possible
pour la partic non informée de s'engager dans un processus d’apprentissage a
partir d’un signal exogéne et cofiteux (investigation privée, experts, etc.). Il est
alors possible de renforcer son pouveir de négociation par des croyances de gain
plus optimistes.

La partie non informée peut vouloir investir de maniére stratégique dans le
signal coiliteux (investigation qui se traduit par un @élai avant la conclusion d’un
accord & Pamiable) dans les cas olt ses croyances sont pessimistes mais pas trop (la
croyance & priori que le colit d’attente soit élevé est faible) et ol Iinvestigation est
suffisamment informative mais pas trop.

Pour en finir avec cette section, il est utile de comprendre Vintérét d’analyser la
période pré-contentieuse car non seulement elle fait partie intégrante de la période
de conflit pour les parties mais elle influence également directement la demande
de justice de leur part. Ainsi, une moindre fluidité de la négociation pré-proces est
souvent synonyme soit d’absence de justice pour ceux qui n'ont pas les moyens
daller devant un tribunal ou dont le cofit dattente est trop important, soit une
demande trop importante de procés qui se traduirait par un allongement de la
procédure judiciaire. Par ailleurs, il est également important de souligner le carac-
wre bi-univoque de la relation. En effet, les délais dans les procés peuvent aussi
accroftre les délais pour aboutir 3 un arrangement’.

7. MiceLy, T., « Sectlement Delay as a Sorting Device », futernational Review of Law and Economics, 1999,

8. Hype, C, « Bargaining and Delay : The Role of External Information », Theery and Decision, vol, 42,
81-104, 1997.

9. KessLer, P, « Institutional Causes of Delay in the Settlement of Legal Disputes », The Journal of Law,
Economics, & Organization, vol. 12 (2), 432-460, 1996.
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Section 3

IMPACT D'UN DELA! SUR LE COMPORTEMENT DES ACTEURS!®

Dans cette section, nous montrons {a mani¢re dont I'analyse économique a
étudié I'impact d'un délai sur le comportement des différents acteurs et sur Peffi-
cacité du systéme judiciaire dans son ensemble.

§1. - La durée d’attente avant le jugement final

Lattente avant qu'un jugement final soit prononcé (ou que le procés com-
mence) affecte les bénéfices nets espérés d'un proces pour un plaignant de diffé-
rentes maniéres. Tout d’abord par un facteur d’actualisation (on recoit le dédom-
magement uniquement 1 la fin du procés) qui induit a prieri moins d’incitations 4
poursuivre en justice, ensuite éventuellement par une probabilité de gagner qui
pourrait diminuer avec le temps 2 cause par exemple d’une détérioration de la
qualité des preuves. La mise en place d’un taux d'intérér légal restaure au moins en
partie fa valeur du gain pour e plaignant. Toutefois, Peffet sur son comportement
de poursuite n'est pas complétement déterminé. Cela dépend des valeurs du taux
d’intérét légal, du taux d’actualisation er de la baisse de probabilité de succés au
procés. Pour ce qui est du défendeur, son coiit total actualisé d’un proces diminue
avec Vattente. Il est donc a priori plus incité & aller au proces.

D’un point de vue empirique, Kessler'' a analysé les litiges pour responsabilité
en matiére d’accident automobile avec dommages corporels pour deux années
(1977 et 1987) aux Etats-Unis. Entre les deux dates, il y a eu des réformes dans la
plupart des Etats qui ont imposé des pénalités sous forme d'intérét avant jugement
3 partir de la date d’occurrence de laccident. Ces réformes censées faire baisser la
durée moyenne pour aboutir & un arrangement, se sont en fait traduites par une
augmentation (tourtes choses égales par ailleurs) de celle-ci entre les deux périodes.

§2. - Impact sur le nombre de procés

Le fait que le plaignant ait moins envie d’aller au procés alors que le défendeur a
plus envie d'y aller fait qu'a priori I'effet total est indéterminé. Cela dépend des
élasticités de la demande par rapport au délai d’attente du plaignant et du défen-
deur (qui sont de signes opposés). Dans le cas ot il n'y a pas d'optimisme de la
part des parties, une augmentation du délai se traduit par une baisse de la demande
de procés. En revanche, en cas d’optimisme I'arbitrage se fait entre moins de pour-
suites engendrées par une hausse du délai d’atrente mais plus de procés en cas de
poursuite (moins d’accords 4 I'amiable précisément 4 cause de I'optimisme). Il se

10. Cette section est en grande partie basée sur l'article de VEREECK et MiUTHL (2004).
11, Kussizg, D., fbid.
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pourrait afors que dans certaines circonstances la hausse du délai d’attente se tra-
duise in fine par une hausse du nombre de procés.

§3. - Les colits sociaux d’un délai

Les délais permettent, en limitant les litiges, de minimiser les colits sociaux de
conflit et de litige (effer positif') mais au détriment de demandes légitimes de la
part du plaignant (effer négarif ). Uls réduisent par ailleurs les possibilités d’arran-
gement avant procés. Ce qui pourrait se traduire in fine par une augmentation des
procés une fois la poursuite engagée.

Enfin, les délais sont la source d'une autre inefficacité. En effet, la perte sup-
portée par le justiciable due  cette attente n'est compensée par aucun gain équiva-
lent pour le tribunal.

Apres avoir briévement décrit les sources de délai dans les différentes érapes de
la procédure civile et leurs motivations et impacts, il est important de se poser Ia
question de I'intérét et des impacts des réformes judiciaires dont 'objectif avoué
est la réduction du temps de la procédure civile.

Section 4

ANALYSE MICROECONOMIQUE DES REFORMES PORTANT SUR LE TEMPS

Malgré le fait que la justice soit un service A part et que son marché soit forte-
ment réglementé notamment en France, une analyse de type demande et offre de
justice est néanmoins possible et offre des perspectives d’analyse et de discussion
fort intéressantes.

Dans ce qui suit, nous nous inspirons de l'article de Deffains et Doriat-Duban'?
pour analyser les différentes politiques possibles en matiére de réforme du temps
de Ia justice et surtout nous détaillerons les mécanismes économiques sous-jacents
qui permettent de prédire au moins en partie l'efficacité de telles réformes.

Plusieurs facteurs déterminants de fa demande de justice ont été soulignés ant
par Panalyse économique théorique qu'empirique. Ainsi, aux Etats-Unis, la taille
de la population, la superficie de la juridiction ainsi que la durée espérée de régle-
ment du litige (une augmentation de 10 % de la durée espérée se traduit par une
baisse de 2,6 % des poursuites) et la probabilité d’aller jusqu’au proces sont autant
de variables qui influencent directement et de maniére significative le nombre de
poursuites devant les tribunaux fédéraux pour le réglement d’un lirige™.

12. Depratns, B. et Doriat-Dusan, M., « Equilibre et régulation du marché de la justice : délais versus prix »,
Revue Economigue, vol. 52 (5}, 949-974, 2001.

13. Lanpont, M., « Justice Delayed... An Overview of the Options to Speed Up Federal Justice », Journal of
Public and International Affairs, vol. 18, 127-148, 2007.
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Les décisions des parties aux différentes étapes de la procédure civile sont impac-
tées directement et indirectement par les colits de la procédure (rédaction des
rapports, rémunération des avocats, des experts, frais d’instance...}. Elles
dépendent également des délais de la procédure. D'un point de vue juridique, les
délais de procédure sont nécessaires 4 ['accomplissement des actes de justice (assi-
gnation, actes d’avocat a avocat, actes du palais...). Dans 'analyse économique, il
parait opportun de distinguer entre deux types de délais : ceux nécessaires 3 la
négociation entre les parties (rédaction de mémoires, échanges de dossiers...) et
ceux qui correspondent au temps requis 4 Pélaboration du jugement dans le cas ol
aucun accord 4 Pamiable n'a été trouvé.

De maniére trés schématique, on décrie la demande de proces de la parr des jus-
ticiables comme une fonction décroissante des deux types de temps et des cofits
du proces pour les deux parties en conflit : D = D(/, ¢, C. Cp).

{ teprésente (par abus de langage) le « temps de la procédure », entre la naissance
du litige et la fin du débat contradictoire (mené ou pas par le juge selon que l'on
est dans une procédure 4 la frangaise ou 4 I'américaine). Celui-ci dépend large-
ment du comportement des parties.

t teprésente le « temps du management de la justice » dans le cas ol il n'y a pas
d’accord amiable. H s'agit du temps requis pour élaborer le jugement qui dépend
de ce fait du fonctionnement du tribunal.

Du c6té de l'offre, on considére qu'elle est donnée A court terme et dépend des
ressources fournies par I'Erat (nombre de juges, tribunaux, greffiers...). Comme le
colit de la justice est fortement tégulé, en cas de déséquilibre de la demande,
la seule variable qui puisse s'ajuster est le temps du management de la justice. En
effet, les frais de procés et le prix des services rendus par les tribunaux ne varient
pas avec les excés de la demande. Ce qui aboutit en général 3 un rationnement
inefficace de la demande de justice car le coiit supporté par les parties (allocation
d’un dédommagement retardée pour le plaignant) nest pas un gain pour le tri-
bunal.

Dans ce qui suit, nous passons en revue impact de différentes réformes
possibles portant respectivement sur une réduction des deux types de temps et sur
les coiits de la justice pour les parties.

§1. - Modifications du temps de la procédure
ou du temps des parties

Intéressons-nous dans un premier temps & une réforme qui tente de faire baisser
le temps de la procédure, visant par exemple 4 accélérer la transmission des piéces
et la constitution des dossiers ou encore 4 accélérer les négociations. Cette amélio-
ration se traduit ainsi, comme nous 'avons supposé, par une hausse de la demande
de justice. Toutefois, du fait que Poffre de justice est exogéne (au moins i court
terme) une baisse de / provoque un ajustement par I'intermédiaire de la variable de
management de la justice. Ainsi, cette réforme induir une hausse de . De ce fait,
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un effet positif 2 priori sur le délai de la justice engendre un second effer indési-
rable. Il est méme possible que cette réforme conduise en fin de compte 4 un
accroissement de la durée totale du proces. Cela dépend des élasticités de la
demande de procés par rapport aux deux variables /et .

Nous pouvons donc tirer une premiére conclusion concernant les politiques de
réformes liées au temps de la procédure. Toute réforme de la procédure visant 2
réduire le temps de négociation impacte a priori la demande de procés et pourrait
avoir pour effet global d’augmenter la durée totale de la procédure. Peut-on pour
autant dire que c’est nécessairement un échec? Si 'on pense uniquement aux
délais d’attente, la réponse est affirmative. En revanche, supposons qu'une réforme
r'induise finalement pas de changement dans la durée totale d'attente. Les deux
situations ne sont toutefois plus comparables. En effet, on traitera plus de cas dans
la seconde configuration mais & un colit social plus important. Il apparait 3 ce
niveau que la clarification des objectifs du systéme judiciaire est fondamentale si
Fon souhaite que I'économiste donne un avis circonstancié sur la question du
temps dans la procédure civile. Au niveau fédéral aux Etats-Unis, on a observé'®
entre 1992 et 2005 une stagnation de la durée médiane de la procédure civile
(voire méme une baisse 4 la suite notamment de certaines réformes portant sur
le management de la justice) malgré une hausse de la population de 15 %. Ceci
sest réalisé toutefois au détriment de la durée médiane d’attente avanr le débur
du procés pour les cas qui y vont (16,9 mois en 1992, 19,3 mois en 1998 et
23,3 mois en 2005).

§2. ~ Effets d’un accroissement de I'offre de justice

Laccroissement de I'offre de justice se traduit par deux effets. Le premier effet
est direct et se traduit par une baisse du délai d’attente et donc un effer négatif sur
le stock daffaires. Le second effet est indirect et concerne le fait que la demande
de procés augmente  la suite précisément de la baisse du délai d’attente. 11 sagit
d'un effer positif'sur le stock d’affaires. Au total, le stock d’affaires peut augmenter
si I'élasticité de la demande par rapport au délai d’attente est suffisamment grande.
Cet effet est méme accentué i long terme 4 cause du fait que P'élasticité de la
demande 2 long terme est plus forte qu'a court terme.

Nous pouvons ainsi tirer une deuxieme conclusion. Une réforme des délais
d'accés A la justice du c6té de P'offre doit étre appréciée & long terme avec risque
a priori d’augmentation du stock d’affaires.

Landoni® propose une analyse trés intéressante des options possibles pour
accélérer la justice. Son analyse empirique est basée sur des données issues de 90
des 94 tribunaux fédéraux de district aux Etats-Unis pour la période allant de
1992 2 2005, I met en lumiére plusicurs résultats intéressants. Ainsi, la charge par
juge nexplique qu'une trés petite part (3 %) de la différence d’acrivité entre les

14, Lanpowt, M., « Justice Defayed... An Overview of she Options 1 Speed Up Federal Justice », ap. ciz.
15. Lanpont, M., « Justice Defayed... An Overview of che Options to Speed Up Federal Justice », ap. cit.
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districts. De ce fait, selon cette étude, augmentation du nombre de juges, toutes
choses égales par ailleurs, n'est pas synonyme d’une réduction significative des
délais de la procédure civile.

Il analyse également les effets de la réforme sur les procédures aux Etats-Unis,
le Civil Justice Reform Act (1996) dont I'objectif était de « ...improve access to
Justice for all persons who wish to avail themselves of court and administrative adjudi-
catory tribunals to resolve disputes »,

Entre 1991 et 1994, un projet pilote sur 10 districts a été mis en place par la
Rand Corporations Institute for Civil Justice. Son but érait de tester un certain
nombre de réformes ayant pour objectif d'améliorer le service de la justice par une
accélération de la procédure et une baisse des codits. La durée de celle-ci dénommée
Time to civil disposition représente le temps en mois entre le début de la poursuite
en justice et le réglement final par un arrangement ou par un jugement. Plusieurs
dispositions ont ainsi été mises en ceuvre : management différentiel des cas,
management judiciaire précoce {le juge intervient t6t pour amener les parties 2
se mettre d'accord), surveillance et contrdle des cas complexes, encouragement de
la procédure de discovery, aiguillage vers les ADR appropriées...

Le rapport de la Rand en 1996 4 la fin de la période d’essai a jugé leurs effets
relativement marginaux. En ce qui concerne par exemple les recommandations
relatives & l'utilisation des procédures alternatives de réglement des conflits, cel-
les-ci éraient déja utilisées par les tribunaux. Il semblait en revanche que les
réformes consistant 4 fixer rapidement une date de procés et un seuil rapide d’arrée
de la procédure de discovery étaient plus promertteuses (réduction de 9 4 5 mois
du délai moyen de la procédure).

Pour conforter 'analyse économique précédente, il est intéressant d’étudier la
durée médiane de la procédure. Durant la période d’essai, on a observé une réduc-
tion significative de cet indicateur. Toutefois, quand la réforme a été érendue 2
tous les districts en 1996, la durée médiane a augmenté progressivement jus-
qu'a 9,5 mois. La réforme s'est en fait traduite par un accroissement important de
la demande de justice. Un rallongement de la durée s'est opéré 4 la suite pour réé-
quilibrer la situation. Cet effet d’éviction refléte parfaiternent la discussion théo-
rique menée ci-dessus.

Landoni mentionne également les effets potentiellement significatifs de 'intro-
duction des TIC dans le management de la justice'®. Ainsi, en 2005 pour les tri-
bunaux de district qui ont adopté depuis au moins deux ans ce programme, on a
observé une baisse d’un mois de la durée médiane de la procédure civile comparée
aux tribunaux similaires qui ne I'avaient pas encore adopté. Il tempére toutefois
son propos en affirmant que ces effets positifs pourraient étre évincés par une
hausse de la demande de justice.

16. Case Mandagement/Electronic Court Fifing program {mis en place progressivement entre 2001 et 2006).
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§3. - La régulation de la demande de justice
par les colts du procés

Enfin, on pourrait penser également & augmenter les colts du procés pour
réguler la demande de justice. Théoriquement cela reste possible et probablement
efficace d’un point de vue économique. Toutefois, ce type d'action n’est pas
équitable au sens ol ce sont les individus et notamment les plus vulnérables d’entre
eux qui seraient évincés de la justice. Or, un des objectifs majeurs de la justice
réside dans I'égalité d’acces des citoyens A ce service. D'ailleurs, de nombreux pays
de par le monde ont adopté des systemes d'aide juridictionnelle. Cette derniére a
dailleurs un impact « priori ambigu sur le nombre de proceés?’.

Une autre maniére de faire consiste 4 réallouer les cofits du procés entre les pat-
ties afin de limiter la demande de justice. Une simple comparaison permet en effet
de montrer que la probabilité d'occurrence d’'un arrangement 4 amiable est plus
importante sous la régle américaine que sous la régle frangaise qui fait mieux que
la régle anglaise. Cela ne montre toutefois pas la supériorité absolue de la régle
américaine 4 partir du moment ot un plaignant perdra plus s'il ne va pas jusqu'au
procés sous les régles anglaise et franqaise face & un défendeur coupable. De méme,
la prise en compte de I'impact des différentes régles sur le niveau de précaution des
parties et la prévention des accidents permet d’infléchir ce résultat.

D’autres régles concernant la ré-allocation des colits sont urilisées. Aux Erats-
Unis, a été introduite une régle'® qui énonce qu'un plaignant qui refuse une offre
d’arrangement et qui lors du procés se trouverait moins bien loti devrait payer les
cofits post offre du défendeur. Limpact supposé d’une telle régle serait a priori
d'augmenter le taux d’arrangement comparé i la régle américaine simple. Elle
opére toutefois une redistribution des richesses en faveur des défendeurs".

ConcLusion

En guise de conclusion, il est important de repréciser certains points fonda-
mentaux pour la compréhension de l'intérét et surtout de F'impace des réformes de
justice portant notamment sur le temps de la procédure civile. Ainsi, pour avoir
une vision claire et surtout réaliste de I'impact des réformes, il semble pertinent
d'inclure 'ensemble de la période de la naissance d’un conflit jusqu’a sa résolution
définitive soit & 'amiable soit par intermédiaire de la justice. En effet, comme
nous 'avons déja souligné, ces différentes écapes interagissent entre elles de maniére

17. Doriat-Dusan, M., « Analyse économique de Iaccés 4 la justice : les effets de Paide juridiccionnelle »,
Revue Fnternationale de Droit Erommique, vol. 15 (1}, 77-100, 2001,

18. Rule G8 federal Rules of Civil Procedure.

19. Voir Counsey et STANLEY, « Pre-trial bargaining behaviour within the shadow of the law : Theory and
expetitnental evidence », Fnternational Review of Law and Economics, vol. 8, 161-179, 1988 pour une évidence
expérimentale de ce point,
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complexe et les réformes portant sur 'une d’entre elles impactent souvent les
autres. On I'a vu, les mécanismes en jeu peuvent avoir souvent des effets opposés
sur la demande de procés. De ce fait, sans une connaissance plus précise de la sen-
sibilité de la demande par rapport aux deux types de temps analysés, il semble
délicat méme au niveau théorique de prédire 'impact de certaines réformes por-
tant sur le management du temps de la justice. Le cas de la réforme américaine est
3 ce ritre éloquent et petmet de mettre le doigt sur un point critique. Notons que
les nombreuses références 4 la procédure civile américaine dans cet article tiennent
en premier lieu au fait que les économistes et les juristes de ce pays développent
depuis longtemps des analyses théoriques et empiriques sur 'économie du droit.
De plus, les outils économiques et les mécanismes sur lesquels se basent notre
grille de lecture et notre analyse ne sont pas propres au systéme américain et sont
parfaitement adaptés 4 I'analyse de la procédure civile francaise et plus générale-
ment du systéme judiciaire frangais.

Il faudrait enfin souligner le fait que Fintroduction de procédures de réglement
alternatives ou & I'amiable casse au moins en partie le caractére dissuasif du procés™.
Il semble donc fondamental de partir des objectifs clairement identifiés du sys-
teme judiciaire afin de trouver les politiques idoines de réforme portant sur le
management de la justice ou sur le déroulement du jeu entre les parties 4 un
conflit et surtout pour les évaluer. En effet, 4 partir du moment ol offre de jus-
tice ne peut de toute fagon étre augmentée indéfiniment alors que la demande de
justice peut quant i elle beaucoup évoluer, le délai dans le rendu de la justice joue
le role de la variable d’ajustement pour équilibrer Poffre et la demande. La ques-
tion qui se pose alors est la suivante : ce délai est-il raisonnable et supportable par
les justiciables et par la société ?

20. Voir égalemene CHoNE, SoUaM et Viarront (« Commitmenss in Antitrust », mimeo CREST-LEL 2008)
pour une analyse des effers de l'introduction d’une procédure d'engagement en droit de Ja concurrence sur la
dissuasion des abus de position dominante.
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I est parfois des liaisons dangereuses car contre nature. Ainsi de celles que tente
de nouer la belle, pure et vertueuse justice avec I'analyse économique du droit, sorte
de jeune premier, dynamique, efficace mais peut-étre trop beau pour étre sincére.

Née dans les années 1960, I'analyse économique moderne tente de séduire les
processualistes frangais pour apporter une réponse aux maux de la justice, le pire
d’entre eux étant sa lenteur’. Cette derniére est accolée 4 I'image de la justice,
Les réformes de Maupeou et de Lamoignon n'avaient déja d’autres finalités que de
simplifier les procédures pour les rendre plus rapides. La préoccupation est, par
ailleurs, récurrente dans les discours de rentrée solennelle®. Dés 1811, le procureur
général de la Cour d’appel de Limoges traitait de « lactivité et [de] la célériré
dans ['expédition des affaires ».

Crise de confiance, crise de croissance, crise de conscience®, la justice fait face 4
une explosion du contentieux et & une dévalorisation corrélative de son image®.

1. La naissance de Fanalyse économique est le plus souvent fixée aux années soixante du fait de la création en
1958 de la revue fournal of Law and Econgmics 3 I'Université de Chicago et de la parution, en 1960, du célebre
article de Péconomiste Ronald Cosst. iatitulé « The Problem of Social Cost », 3 J. L. & Econ. | {1960), méme si
les racines historiques peuvent étre plus anciennes, v, not. M. KLoerrer-peLEsE, Contribution & étude des offies
publigues dacquisition en droit frangais et américain, Thése Paris [, 2007, spée. intro.

2. CEPE], Un nouvel objectif pour les systémes judiciatres : le traitement de chaque affuaire dans un délai optimal
et prévisible, spéc. n° 6 : le texte évoque un « syndrome de fenteur »,

3. 1-C. Farcy, Magistrats en majesté : les discours de rentrée aux audiences solennelles des cours dappel
Xtx-xx* sidele, CNRS Editions, 1998.

4. L. Capter, « Civil justice reform ; access, cost and delays, the french perspective », in Civil justice in crisis,
sous la dir. de A.AS. Zuckerman, PU Oxford, 1999, Pp- 291 ers.

5. P. Henraup, « Observations sur la notion de temps en droit civit », in Mélanges P Kayser, PU Aix Mar-
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Cette opinion populaire reste encore 3 prouver car de belles études ont démontré
que les statistiques judiciaires sont & manier avec précaution. Premiérement, le
choix des méthodes de comprabilisation n'est pas anodin®. If n'est pas permis de
comparer brutalement les données chiffrées du ministére de la Justice car elles ont
éeé recueillies par le biais de méthodes de calcul qui ont évolué dans le temps’. Il
est, deuxiemement, nécessaire de rechercher les liens entre le phénomene judi-
ciaire d’allongement du temps du procés et son environnement social. Si celui-ci
sexplique par un accés facilité au juge, les critiques seront A tempérer. Troisieme-
ment, il est difficile de faire parler les chiffres surtour lorsqu’il s'agit de moyennes
alors que la Justice implique du sur-mesure, au moins par catégorie de lirige. Les
derniéres statistiques du ministére de la Justice font apparaitre une durée moyenne
de procédure de 8,8 mois devant le TGI, mais de 18,9 mois dans une procédure
de divorce pour faute; de 14,7 mois devant la Cour d’appel, mais de 21 mois en
matiére sociale®. Quatriémement, la maniére de présenter les chiffres peut donner
une image plus ou moins alarmante de la situation. Un auteur a relevé que
« les réformateurs de la justice sont enclins (...) & utiliser les catégories psychologiques,
en rattachant les évolutions & un comportement des justiciables ». Linstrumentali-
sation des chiffres aurait pour finalité de justifier les réformes visant 4 augmenter
les obligations d’un justiciable perqu comme un quérulent. Souhaite-t-on effrayer
la justiciable de moins de 50 ans'®?

Au surplus, il est regrettable que les statistiques de la justice donnent une vision
tronquée de la réalité en ne prenant pas en compte, ce qui est matériellement qua-
siment impossible, 'avant procés''. Tout comme le calcul du délai raisonnable,

seille, 1979, T 11, pp. 1 ers., spéc. n° 29, p. 50 : « On le ressent comme une géne, une encrave, un facteur extrin-
séque paralysant la réalisation des droits, une scorie de la vie du droit. Ce sentiment a pris une grande force &
Iégard de la justice; on dénonce sans cesse, et sans doute avec excés, ses lenteurs, et laccélération de fa procédure
est devenue un théme majeur de tous les projets de réforme et de toutes les innovations Kgislatives récentes ».
V. not. J.-M. Couron, Réflexions er propositions sur la procédure civile, 1a Documentation frangaise, coll. des
rapports officicls, 1997, spéc. p. 14-15 : « le volume des affaires portées devant les juridicrions et la durée des instances
qui en décotlent laissent i penser que la justice sera probablement paralysée, essentiellement au nivean des cours d'appel
en lan 2000 ».; H. Haengr et J. ARTHUIS, Propasitions pour une justice de proximité, Mission du garde des Sceaus,
1994, C. Jorteors et P. FAuCHON, Quels moyens pour guelle justice?, Mission d'information de la commission du
Sénat, 996,

6. E. ServERIN, « Dee la statistique judiciaire civile et de ses usages », in De {éronomic de la justice, RIDE,
1999-2, pp. 281 ers,,

7. E. SERVERIN, op. ¢it., spéc. p. 287 : le choix de passer du jour de Fassignation 1 celui de la requéte initale
en matiére de divorce a ainsi mécaniquement pour effer d'augmenter le volume contentieux qui nest plus
dégrossi des affaires résolues par conciliasion des époux.

8, Annuaire statistique de la_justice, |.a Documentation francaise, 2007 : il traite des chiffres de lannde 2005.
4,9 mois devant le T1, 5,5 mois devane le Tribunal de commerce, 12,1 mois devant le conseil des prud’hommes et

9. E. SErveRIN, op. cit., spéc. p. 292

10. V. en marére pénale, D. MutLiez, L'urgence dans Pintervention judicisire en martiére d'enfance en
danger et de délinquance des mineurs, Site consacté A la justice des mineurs, 2001 : « Jr décision sadvesse plus au
spectateur quay justiciable ».

11. J.-M. BELORGEY, « La situation générale du temps des procédures devant les jutidictions », in Le semps e2
la procédure, Dalloz, coll. Thémes er commentaires, 1996, pp. 5 et s., spéc. pp. 6-7 ¢ « {...] il faudrait surtour, si
Fon veut vraiment se placer du point de vue de Pusager de la justice er de l'intérér général, élargir les bornes du
décompte, et vers 'amont, les faits ayant donné lieu au litige, et vers Faval, son véritable dénouemnent, <est-a-dire
y inclure : d'un <6té des opérations pré-contentieuses, et recherches de solutions amiables ou légalement requises
{...) de Fautre, 'exécution des jugements er les rebondissements auxquels cette exécution donne lieu ».
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celui de la durée des procédures débute avec 'enrdlement de la demande. La phase
pré-contentieuse de tentative de conciliation n'est malheureusement pas compta-
bilisée. Or, le développement de la jurisprudence sur la clause de conciliation
préalable est le signe d’'une procéduralisation de cette pré-instance qui compte
dans la perception du temps du réglement du litige par les parties. Le temps réel
serait alors bien plus alarmant.

Dans ce contexte, Paccélération du temps juridique et judiciaire'? devient une
préoccupation majeure. Time is money, la pression économique donne une valeur
au temps plus précieuse. Or, & lheure de la concurrence des droits'?, les modes
d’évaluation des systémes judiciaires ont pointé du doigt la procédure francaise
comme passablement lente er inefficace'®. Il en ressort une désaffection pour son
systeme qui ne serait pas choisi lors de contentieux internationaux. Tableau pessi-
miste d'une justice évaluée du dehors selon des critéres qu'il faudrait éprouver. La
détermination des critéres influence sensiblement le classement'®. Lart est dans la
maniére de poser les questions. Préfére-t-on un abatcage des litiges ou un traite-
ment plus long mais de qualité's?

Partant d’un postulat instable de lenteurs et d’inefficacité de la justice, le souci
de célérité de celleci devient obsédant au point qu'il a été préconisé d’en faire un
principe directeur de la procédure’”. Déja consacré dans la procédure américaine
qui pose objectif de rapidité'®, il aurait notamment influencé les régles transna-
tionales de procédures établies par fzmerican law institute et Unidroit”’. La ques-
tion se concentre ainsi sur les moyens d’accélérer le cours des procédures. Raison-

12. P Gerarp, E Ost et M. Van DE kErcGove {Dir), Luceélération du temps juridique, pub. des fac. univ.
Saint-Louis, Bruxelies, 2000.

13. V. Les séminaires artractivités économiques des droits, cycle de conférence 4 'Université de Paris X Nan-
terze.

14. V. Le rapport Doing Business de la banque mondiale, frangais.doingbusiness.org : 1l mesure la législation
des affaires dans 178 pays. Cest « un instrument dévaluarion et de comparaison des ligisiations et réglesnentations
qui affectent directement la croissance économigue v, Le site internet propose méme un « simulateur de réformes
« quel serait limpact d'une réforme sur le classement du pays? » Changez la valeur des indicateurs dans cere
feville afin de connaitre I'impact des réformes sur les classements. Cer exercice sous-entend que les autres pays ne
réforment pas ».

15. V. not. Les critéres érablis par fa CEPE] pour évaluer et permerttre une comparaison utife des Erats
membres : checkliss d'indicateurs pour I'analyse des délais de procédure dans ie systeme judiciaire adopré par la
CEPE] lors de sa 6 réunion plénitre en 2003, Cette checklist wWese pas un questionnaire mais un cutil & usage
interne de ses destinaraires dont {'objectif est daider les systémes judiciaires ¥ obtenir linformation nécessaire et
analyser la durée des procédures judiciaires en vue de réduire les délais excessifs, d'assurer Ueffectivité des procé-
dures er d’assurer la transparence et la prévisibilité nécessaires aux usagers de la justice.

16. H apparate cependant que la durée des procédures devant la Cour d'appel de Paris incite les justiciables &
porter leurs recours contre des sentences arhireales devant la Cour de Londres.

17. 5. Guincrarp (div.), Droir commun et droit comparé du procés équitable, 4* éd., Dalloz, spée. n” 563 et s.,
pp- 1064 ers.; 5. GUINCHARD, « Les métamorphoses de la procédure 4 Faube du troisiéme millénaire », in Clés
pour le siécle, Université Panthéon Assas, Dalloz, 2002, spéc. p. 1201 et s.; M. Raynaup, Le principe de célérité,
conférence au Palais de fustice de Paris du 1" mars 1984, Impr. TGI de Paris. V. égal. D. CroLET, La célérité
de la provédure en droit processuel, préf. G. Giudicelle-Delage, 1GD] 2006, S. AMraNt MERKE, « Le principe de
célérité », RE adm. publ. 2008, n* 125.

18. Rule 1, Federal rules of civil procedure : « la solution juste et en méme temps rapide des litiges apparait
comme un but essentiel ».

19. V. les travaux de F Ferranp.
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nant en terme d’efficacité, voire de rentabilité de la machine judiciaire, la séduction
de I'analyse économique se fait jour.

H faut éviter toute vision caricaturale de la justice assimilée 3 une simple entre-
prise?®. Il ne nous apparait pas non plus qu'un « besoin de plus en plus infini
rencontr{ant) des ressources de plus en plus finies il y a « des choix (...) désormais iné-
luctables ' ». Sous ces réserves, il est permis de la concevoir comme un objet pos-
sible de I'analyse économique. « {La) spécificité de lactivité judiciaire nest pas un
argument pour laisser la lenteur se perpétuer™ ». Lanalyse économique du procés est
une nouveauté. Elle pourrait offrir un autre regard sur la justice. Lanalyse écono-
mique séduit par son mode de raisonnement et par 'ambition affichée de perfec-
tionner, dans 2 mesure du possible, le systéme. Affranchi de tourt préjugé sur cet
étranger que 'on ne connait pas et qui nous fait peur, ouvrons-lui les portes de la
justice pour Uaccueillir et échanger.

A létude, l'analyse économique use d’une méthode particulitre, objective et
rationnelle, qu’elle tente d’appliquer  la justice pourtant si humaine et si sensible.
La méthode appliquée reléve d’une démarche nouvelle qu'il convient d'apprécier
en la plongeant dans I'univers du procés. L'analyse économique tente alors
quelques propositions. Pat une sorte d'audit, elle pourrait offrir un bilan de per-
formance utile 3 la condition d’en relativiser singuli¢rement la poriée pour ne pas
passer « insensiblement de la justice servante de [économie 4 la justice asservie 4 léco-
nomie > ». I ne faut pas oublier que le terme méme de procés est consubstantiel
au temps. Procés vient du latin procedere qui signifie marche en avanc®. Il n'y a
guére que pendant la période révolutionnaire que 'on a pu réver de jugements
rendus sur le champ, niant par {A méme 'idée de procédure.

Laccueil de Panalyse économique en procédure ne peut se faire qu'en évitant ces
principaux écueils, ce qui passe par la mise en exergue, en premier lieu, de la rela-
tivité de sa méthode (Section 1) mais également, en second lieu, de la relativité de
ses résultats (Section 2).

20. B. LEMMENICIER, « L'économie de la justice : du monopole de PEtar 4 la concureence privée? », fustices,
1995-1, pp. 135 ets.

21, A. GararoN, « Vers une nouvelle économie politique de la justice? » Réactions au rapport remis au garde
des Sceaux par J.-M. Cotron sur la réforme de la procédure civile, 2. 1997, Chz,, 69. « Le temps procédural
n'est pas linéaire et la durée de la procédure doit se convertir en un temps productif qui mature le dossier et le
conduit vers sa résolution... On mesure la distance avec Uidée traditionnelle de 'office du juge sans prix devant
ignorer superbement rout impératif de rentabilicé » ¢t p. 71-72 « 'évolution de ta justice démocratique vers un
bien de consommation courante, parce que trés investie symboliquement et politiquement, brouille le sens de la
justice et nous confronte A une situation inédite... la justice a désormais un prix ce qui pose la double question de
la rareté et de la sélection juste des affaires ». .

22, CEPEJ, op. cit., spéc. 5° 25 1 « Les juges, les procureurs, les greffiers, les avocats, doivent garder la maitrise
de leur temps, mais, simultanément, trouver les moyens de distinguer le “remps utile” du “temps gaspilté” ».

23. L. Capier, &ito, in De léconomie de la justice, RIDE 1999-2, pp. 143 ets.

24. S. GUINCHARD, « Le temps en procédure civile », in Le temps en procédure, XV* colloque LE.J., Ann. de la
fac. de Clermont Ferrand, Fasc. 20, LGD], 1983, pp. 21 et s., spéc. n° 13 : « Linstance est inséparable de la notion
de durée. Qui dit procédure dir processus et par définition un processus est une suite J’événements, est évolutif ».
Sur la notion de proces, v. S. Amrana mMerk1, V° Procés, In Dictionnaire de la justice, L. Canter (dir.), PUF, 2004,
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Section 1

LA ReLATIVITE DE LA METHODE

L’Ecole de Chicago propose une analyse économique de la procédure qui repose
sur la théorie classique des choix rationnels des individus, en U'occurrence les justi-
ciables, faits en vertu des informations dont ils disposent. Le justiciable, homo
oeconomicus, décide d’agir ou non selon un calcul économique de lutilité que lui
apportera le procés au regard de son colit monétaire mais également temporel.
Cette analyse doit étre éprouvée en procédure civile ot il apparait que la rationa-
lit¢ des choix, d’une part (§1), et la réalité de I'information, d’autre part, sont &
relativiser {§2).

§1. ~ La rationalité des choix

La rationalité de I'acteur du proces est toute relative, ce qui limite Pefficacité du
raisonnement économique. Les économistes eux-mémes admettent que « le modéle
microéconomique nest quune représentation de leur comportement. I suffit de sup-
poser que les individus se comportent « comme si » ils procédaient & ce caleul complexe,
bien qu'en réalité ils 'y procédent pas. Le modéle simule leur comportement” ». Cette
simulation doit étre relativisée, tout d'abord, au regard de 'objet du choix (A} et,
ensuite, en considération du sujet qui y procéde (B).

A. Loser

Les choix rationnels reposent sur une raison qui peut, selon I'objet auquel elle
sapplique, étre plus ou moins controlée. Lécole du public choice a montré qu'il
est possible d'appliquer le paradigme de I'homo oeconomicus a des institutions non
marchandes”, notamment au marché politique. Ce nest donc pas parce qu'il est
difficile de I'appliquer 4 la justice que cela est impossible. Pourtant, Panalyse éco-
nomique ne peut se concevoir pour tout type de litige?. A cété des contentieux
dits « froids », dont les contentieux économiques sont l'archétype, il existe des
contentieux « chauds » ot Paffect a une part importante qui semble échapper
toute rationalité®.

25. Chr. Barrere, « Les approches économiques du syscéme judiciaire », in Economie de la justice, RIDE,
1999-2, pp. 153 et s, spec. p. 155.

26. En 1965, Gordon TuLLOCK et James BUCHANAN ont créé fa Public Choice Sociery pour permettre des
échanges entre économie, science politique et sociologie,

27. M.-A. FrisoN-ROCHE, « Le paramétre de la matiére litigieuse dans I'analyse économique de la justice », in
De léconomie de la justice, RIDE, n° spécial, 1999-2, pp. 223 crs. V. égal. B. Bercer-T'ERRIN, « Les modulations
du temps dans la procédure suivant I'objer du licige », in Le temps duns la pracédure, Dalloz, coll. Thémes et com-
mentaires, 1996, pp. 25 et s.

28. E TERRE, « Sociologic du procés », in Le procts, APD, T. 39, Sirey, 1995 pp. 267 et s. Lauteur opére une
distinction entre un contentieux chaud et un contentieux froid. Le contentieux chaud est celui dans lequel les
parties s'investissent personnellement et mertent en cause des valeurs, des idéologies. Clest, par exemple, le cas du
droit de la famille. Le contentieux froid est celui qui doit principalement ajuster des intéréts et qui se résout en
dehors d'un systéme de valeur. Cest le cas, par exemple, des procédures collectives,
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Les procédures collectives constituent illustration topique des contentieux
« froids » susceptibles d’étre appréhendés par I'analyse économique. Ce contentieux
atteste de ce que la matiére litigieuse imprime parfois sa singularité aux régles du
procés et partant, 3 son temps. Cette matiére litigicuse se préte parfaitement 4 'ana-
lyse économique dans le sens ot le calcul économique y est omniprésent. « Figure
emblématique de la magistrature économigue® », le juge s'y comporte en manager. Sa
mission n'est pas de trancher un litige mais de redresser 'entreprise. Le contentieux
n'y est pas subjectif mais objectif et doit prendre en compte des intéréts aussi divers
que ceux de I'entreprise, des salariés ou encore des créanciers®. Les régles de procé-
dure y sont bousculées, les notions déformées®’. Ce constat justifie que le réglement
conventionnel y soit particuliérement bienvenu comme résultat d’'un calcul éco-
nomique. La loi du 26 juiller 2005 révéle d’ailleurs que la séduction pour le
conventionnel, institutionnalisé, brouille aujourd’hui ses frontitres avec le proces™,

Pourtant, méme en cette matiére, les choix peuvent étre irrationnels, qu'il
s'agisse du débiteur, chef d'une entreprise familiale qui ne supporte pas 'évidence
économique, ou du créancier qui instrumentalise le jugement d’ouverture pour
faire pression et étre payé par préférence aux autres créanciers®.

Pour les contentieux « chauds », il est difficile de déterminer des choix ration-
nels. La raison ne commande-t-elle pas de divorcer 4 'amiable, de fagon paisible
pour le bénéfice de tous, conjoints et éventuellement enfants? D’un autre c6¢é, le
contentieux du divorce ne peut se séparer du juge car le travail du procés permet
aussi un travail psychologique des époux pour prendre la mesure de leur sépara-
tion. En responsabilité civile également, la nécessité de voir affirmer la faute de
lauteur du dommage a parfois une vertu aussi importante que celle de la compen-
sation. Lexistence des dommages moraux, de I'euro symbolique, marque la valeur
morale, éthique, du procés en dehors de toute rationalité économique.

En excluant ce type de contentieux, le champ d’investigation de 'analyse éco-
nomique est sensiblement réduit. Il n'est dailleurs pas anodin de souligner que les

29. ID. VipaL, « Le juge commissaire », in Les juges unigues, XX° collogue [E], Toulon, sous la dir. de
C. Bovzs et I Pepror, pp. 61 evs.; §. CASTELLAN, Le juge commissaire dans la faillite et le riglement judiciaire,
Bibl. de droir comparé, Sirey, 1965.

30. V.nou R. BapINTER, « Les intentions du législateur », in Les innovations de la loi sur le redressement judi-
cidgire des entreprises, RTD eom., 1996, 1 spécial, T. 1, spéc. p. 3; M.-A, Frson-RocHE, « Vers un droirt proces-
suel économique? v, Justices, 1995-1, pp. 91 et 5., spéc. p. 100 : « Il ne sagit plus guére de wrancher les liciges,
dans la mesure oit Penjeu économique de fa sociéed, de entreprise ou du marché dépasse les intéréts particuliers
donz fa poursuite anime les pardes. Il s'agic bien plus pour Porgane de remplir une tiche d'intérét général, dont la
complexité lui est certes soumise par les personnes mais dont la solution dépasse ces derniéres ».

31. V. en ce sens, 5. AMRANT MExkL, Le temps ex e procés civil, Préf, L. Camier, Nouvelle bibliothéque des
théses, Dalloz, vol. 11, 2002, spéc. n* 424 et s.; D. MELEDO-BRIAND, Nature du droit des entreprises en difficulté et
systéme de droiz, These Rennes, 1992, spéc. n° 324, p. 206 : « Ainsi, la différence de nature des relations juridiques
soumises au juge engendre quant au régime judiciaire une perturbation des régles puisque ls logique procédurale
se fonde sur une identité, ou une quasi-identité, des relarions de fond et des relations d'instance »; O, STAzS,
Procédures collectives et Droit judiciaire privé, These Toulouse I, 1995;

32. Y. Caapur, « Une nouvelle architecture du droit frangais des procédures collectives? », JCP 2005, I,
n" 184.

33. Cass. Com., 1* mars 2005, Buil. civ. IV, n° 41, p. 47, Procédures 2005, n* 157, obs. R. Perror, D. 2005,
p- 712, note A. LIENHARD.
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régles transnationales de procédure affirmant la nécessité de mener promprement
I'instance sont limitées aux contrats du commerce international.

Ainsi la théorie économique se construit parfois volontairement indépendam-
ment de la réalité pour atteindre un niveau d’abstraction suffisant. Comme le fai-
sait remarquer Mme M.-A. Frison Roche, « faire ressortir la substance de la matiére
litigieuse comme donnée pertinente, cela peut (sic) compliquer er affaiblir la théorie. 1/
faut choisir de quel coté la théorie doit saveugler pour continuer d'étre éclairante ** ».
Cette relativité est heureusement pergue par certains économistes qui précisent
qu'« on peut envisager d introduire des types de rationalités différenciés” ».

Si l'objet du choix est réduit, la détermination des sujets qui y procédent est
également importante.

B. Les sujETs

Limitant le domaine de I'analyse économique du procés aux contentieux écono-
miques, encore faut-il savoir quel est le sujet de I'analyse. En effet, le procés civil
met en jeu un systéme de représentation. La rationalité n'est pas la méme si elle est
celle d'une partie ou de son représentant auxiliaire de justice.

Lanalyse économique invite & 'étude des choix rationnels pour déterminer si
I"acteur va former ou non une demande en justice. Elle se situe donc en amont de
Pexercice de I'action en justice. A ce stade, le justiciable lambda a souvent une
connaissance du systéme judiciaire qui ne va guére au-dela de 'opinion publique
communément admise et 3 partir de laquelle il va déterminer son choix d’agir ou
non. Malgré les efforts pour améliorer les systémes judiciaires, si la mauvaise répu-
tation précéde la connaissance des délais, rien ne dit que le choix est rationnel.

La rationalité peut réapparaitre lorsque le justiciable bénéficie d'un représentant
ad litem, auxiliaire de justice censé connaitre le systéme judiciaire et pouvoir
informer son client du délai prévisible du procés. 1l s'agirait 13 d’un argument sup-
plémentaire dans le débat actuel sur la généralisation de la représentation obliga-
toire, notamment au stade de Pappel®. I’avoué est censé pouvoir informer le justi-
ciable du cotit financier et temporel de son appel ainsi que des chances de succés
de celui-ci afin d’opérer un filtrage. Celui-ci serait d’autant plus efficace que le
monopole des avoués, 4 l'instar de ceux des avocats aux conseils, éviterait toute
tentation économique d’inciter & Paction.

Pourtant, méme en présence d’un représentant ad litem, il n'est pas cettain que
la rationalité soit au rendez-vous. Les consultations négatives de certains avocats
aux conseils n'empéchent pas certains pourvois voués a I'échec. La passion née
du litige brouille souvent le discernement qu'un représentant a peine A restaurer.
Certains économistes admettent d’ailleurs, 3 U'instar de M. E Facchini, que

34. M.-A. Frason-RocHE, « Le paramétre de la matiére lisigicuse dans I'analyse économique de la justice », in
De léconomie de la justice, RIDE, n° spécial, 1999-2, pp. 223 et s,, spéc. n” 17, p. 228,

33. Chr. BARRERE, ap. cit., spéc, p. 163.

36. J.-M. CouLon, ap. cit., Chapitze 11, 1, Lélargissement du domaine de la représentation obligateire, p. 37
ets,
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« la principale faiblesse de [école de Chicago est d'ignorer que Uhomme a une conscience,
des intentions et des traditions ¥ »,

La rationalité du représentant n'est, enfin, pas toujours celle de la partie. Ainsi des
proces test ol la rationalieé du choix dépasse le cas d’'espéce. Un syndicat ou une
association peut vouloir agir malgré les lenteurs et les colits pour obtenir une solu-
tion exemplaire. Les rationalités sont plus complexes lorsqu’elles mélent intéréts
particuliers et intéréts collectifs. A Textréme, il est possible de concevoir un conflit
d’intéréts entre le représentant et la partie. En mati¢re d’action de groupe, P'intérér
4 transiger n'est pas toujours le méme. Surtout, comme ['a souligné un avocat spé-
cialisé en la matiére, « dans un contentieux oit un avocat a cent mille clients, & vrai dire
il wa avcun client : il est son propre client et il est maitre du litige® ».

La rationalité économique doit donc étre tempérée par I'objer auquel elle sapplique
et par les sujets qui operent les choix. Quoi qu'il en soit, dans le domaine réduit ot
elle peut jouer, tout dépend, en outre, de Pinformation qui alimente le choix.

§2. ~ La théorie de I'information

{’analyse économique met en jeu des acteurs qui décident de [udilité d'une
action en justice & la lumiére des informations détenues®. Si on peut admettre une
part d’abstraction nécessaire pour la construction de 'analyse économique, c'est 2
la condition de souligner l'extréme relativité de I'information. Linformation sur
les chances de succes, sorte d’information substantielle est, tout d’abord, grande-
ment limitée par la difficuleé A saisir le droit et le litige (A). Linformation sur le
temps du procés comme critére de choix, sorte d’information processuelle, est,
ensuite, d’autant plus complexe que le temps résulte d’'actions combinées et entre-
mélées (B).

A, LINFORMATION SUBSTANTIELLE

L aléa judiciaire est une réalité car, si le juge applique la régle de droit applicable,
c’est sans compter le pullulement de textes, la décrétinomanie et I'extréme
complexité du droit. De ce fait, Panticipation sur la solution & venir est délicate.
Dépourvue de systetme du précédent anglo-saxon, I'insécurité des revirements de
jurisprudence apporte encore i la confusion de 'information®. En ce sens, toute

37. E FaccHiny, « Les effets sur les décisions de justice de lirréductibilité du devoir au principe d'optimi-
sation », in Economie de fajum'ce, RIDE, 1999-2, pp. 207 et 5., spéc. p. 219,

38. Discours de S. Lasners, Discours in Pour micux réparer les préjudices collectifs : Unte class action & la fran-
gaise?, Table ronde organisée par Droit et Démocratie, Gaz. Pal, 2001, pp. 1475 er 5., spéc. p. 1475 « dans e
premier dossier de “class action” dont j'ai eu i traiter, le demandeur érair en faic le fils de lavocar et la “class
dction” wa pas été certifiée parce que le Tribunal 2 jugé qu'if n'avait pas les mémes intéréts que les autres dans le
groupe, lavocat étant son pére lintérét du demandeur était surtout de gagner des honoraires pour son pére »,

39. Lanalyse économique du droit repose sur la théorie d'efficience des marchés qui est elle-méme fonction
de I'information qui circule.

40. La modulation dans le temps des revirements de jurisprudence, Rapport remis au premier Président Canrver,
Litec 2005, V. égal. Cass. ass. plén., 21 décembre 2006, fCP, 2007, 11, 10111, n. X. Lagarde.
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amélioration de la motivatdon des décisions, de la clarté et de Paccessibilité du
droit est une avancée®!

De plus, I'information suppose que le probleme soit clairement posé, ce qui est
loin d’étre évident et explique le succeés des clauses 3 dire d’expert™. Les parties en
litige le sont en effet souvent parce qu'elles ne comprennent pas l’objet de celui-ci.
Lintervention d'un tiers expert permet de clarifier la situation, ce qui emporte une
conciliation dans nombre d’hypothéses. Economiquement, cela pourra;t corres-
pondre au modéle de I'optimisme ou des perceptions différentes®. S'il n'y a pas de
perception différente, I'arrangement est toujours possible.

Surtout, la masse litigieuse est susceptible d'évolution dans le cours du proces.
Le principe d'immutabilité du litige a vécu et a cédé la place 4 un principe de
mutabilité contrdlée du litige*’. Qu'on le déplore ou non, 'appel est pour 'heure
une réelle voie d’achévement du litige. Si les demandes nouvelles y sont prohibées,
sauf en matiére prud’homale, les preuves, faits et parties nouvelles sont possibles.
Lanticipation du résultat d’une affaire dépend donc de la connaissance d’une
matiére litigieuse qui n'apparaitra le plus souvent qu'en cours de procés. Certe
clarification du litige 2 notamment motivé la création de la requéte conjointe qui
permet une fixation des points litigieux dés le premier acte de procédure.

La question de I'information se pose donc plus efficacement non au seuil de
{’instance mais 4 sa fin. Cest en ce sens que J. Miguet préconisait la multiplication
des accords de procédute au stade ultime de I'instance car C’est & ce moment que
les parties savent le mieux a quoi elles renoncent®. Malheureusement, cette faveur
tardive pour la conciliation n'accélére en rien les procédures.

Le meilleur moyen d’assurer 'efficacité de I'information serait de prendre pour
base une procédure qui aurait d’ores et déja consacré le principe de concentration
au seuil de la premiére instance. Autrement dit, les prétentions, les moyens et les
preuves ne pourraient évoluer pendant le cours du procés, ce qui est un gage de
célérité de la procédure. Cependant, I'efficacité de analyse économique ne doit
pas commander les régles applicables 3 son objer.

B. L'INFORMATION PROCESSUELLE
Les économistes distinguent le temps de la procédure de celui du procés.

Le temps de la procédure, tout d’abord, renvoie semble-t-il 4 celui des parties,
ce qui comporte deux écueils. Premi¢rement, une place importante est donnée au

41, Dégision CC. 16 décembre 1999, v. not. M.-A. Frison-Rocue er W. Baranes, « Le principe constitu-
tionnel de I'accessibilité et de Uinrelligibilisé de la loi », D. 2000, Chr. pp. 361 et 5. V. égal. en ce sens la loi
n° 2007-1 187 du 2} décembre 2007 sur la simplification du droit.

42, L. Capier, Clanses relatives au litige, ].-Ch Contrat Distribution, Fasc. 190, 2003, spéc. n* 17-18.

43. V. la contribution de M. §. Souam.

44. En ce sens, v. C. Lerorr, Théprie générale de la voie d'appel, LGDY], spéc. a® 915, p. 767 : « Dans ces
conditions tend 4 s'ancrer 'idée que se substitue au principe d'immutabilité du litige en cause d'apped un prin-
cipe de mutabilité contrélée du proces ».

45, ], MiGusT, « Réflexions sur le pouvoir des parties de fier le juge par les qualifications et points de droit »,
in Mélanges P Hebraud, Préf. M. Despax, PU Toulouse, 1981, pp 567 et 5., spéc. p. 593 : « Clest la liaison
a posteriori qui semble la plus naturetle ».
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pré trial, dimportance aux Etats-Unis puisque 90 % des litiges sont résolus pas des
modes alternatifs alors que cette pré-instance est encore en gestation en France®.
Surtout, deuxiémement, ce temps n'est pas exclusif aux parties. Méme dans une
pré-instance, le juge des référés, juge d’appui, peut fausser Uattribution du temps
qui s'écoule””. Une méme remarque peut étre faite lorsque linstance est intro-
duite. Le temps est partagé par les parties et le juge, ce qui justifie un principe de
coopération®. Si les parties conduisent I'instance, c’est sous la surveillance, voire la
direction du juge®. Ce partage du temps se confirme i I'étude des critéres du délai
raisonnable de la procédure qui prend en compte tant le comportement des par-
ties que celui du juge. Déméler les temps des parties et celui du juge est une opéra-
tion délicate. La conciliation elle-méme est aussi de l'office du juge dans le procés
francais. Les choix des parties sont liés 4 ceux du juge et Cest de leur interaction
que nait le temps de la procédure en général. 2+1 = la procédure™! If est alors
facile de comprendre pourquoi un simulateur de réformes tel qu'il existe sur le site
doingbusiness.org ne peut pas étre pris au sérieux.

Le temps dit du proces, ensuite, découle selon les économistes de deux éléments
qui semblent pourtant bien distincts. Le temps du délibéré, premiérement, est
censé étre exclusif au juge alors qu'il pourrait étre pollué de notes d’autant plus
facilement admises que la loyauté aura été atteinte’’. Considéré, malgré la réflexion
qu'il suppose, comme un temps administratif 3 combartre, il est parfois percu
comme un temps d'attente insupportable du justiciable et un temps d’oubli de
Paffaire par son représentant. Temps compressible, les tentatives pour le réduire en
imposant un délai modéle d’'un mois sous la surveillance des chefs de cours ont
échoué™,

Le management judiciaire, deuxiémement, renvoie aux moyens matériels et
humains fournis au service public de la justice. Lallocation des ressources doit,
d’abord, s'y faire avec cohérence. Le Portugal a ainsi pu expétimenter 2 ses dépens
qu'une augmentation du nombre des juges n'avait pas d’impact sur le temps, dés
lors que le nombre de greffiers n'avait pas été augmenté dans une proportion équi-

46. B. OrpemiT, « Les modes aleernatifs de réglement des différends de la vie éconemique », fustices 1993,
" 3, pp. 33 ets.; L. CADIET, « Solution judiciaire et réglement amiable des liciges, de la conciliation 2 la contra-
diction », in Mélanges Champaud, Dalloz, 1997, spéc. n” 21.

47. Cass. Civ. 3, 28 mars 2007, JCP 2007, 1, spéc. n* 9, obs. T. CLay; Procédures 2007, n° 104, obs. Perrot,
Dr. et pagrim. 2008, i paraitre, obs, $. Amrani-Mekki.

48. L. Capier et E. Jeuranp, Droit judiciaire privé, Litec, 5¢ éd. 2006, spéc. n” 516 et s., pp. 328 et 5.3
AAS. ZUCKERMAN, Le codit du proces en Angleterre, op. cit., pp. 253 et s.3 Civil justice in erisis; Comiparative
dimensions of procedures, op. cit.; ]. MARTIN, « Administration de la justice et techniques et managment : Uexemple
angfais », in De [économic de la justice, op. cit., pp. 267 ets.

49. S. AMRANI MEKKY, Le temps 2t le procés civil, op. cit., spéc. n® 252 et 5. « la régulation conjointe du remps
de la procédure ».

50. M.-A. FrisoN-RocHE, « - 2+1= La procédure », in La justice, ['obligation impossible, sous la dir. de
W, BaranEs et M.-A. Frison-Rocus, Autrement, série Motales, n° 16, octobre 1994, pp. 193 et 5.; P-Y. Gav-
TIER, « Les nombres sacrés », in Melanges G. Cornu. PUFE, 1994, pp. 163 exs. : lauteur évoque un « triangle juri-
dictionnel »,

51. Cass. Civ. 1, 7 juin 2005, Procédures 2005, repére, p. 8, H, Croze, D. 2005, p. 2570, n. M.-E. Bour-
SIER, Dr. et patrim. 2006, spéc. p. , obs. $. Amrani-Mekld.

52. B Estour, « La mise en ceuvre de Part 450 NCPC », 0. 1985, Chr,, 163; E, v Rusquec, « Une réforme
nécessaire, I'article 450 du NCPC», Gaz. Pal, 1994, 1, 797.
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valente’®. Leffer de la réforme a été désastreux. Lorsque 'on sait que le nombre de
greffiers est passé a la Cour d'appel de 3 4 1 par magistrat, la précision est utile.
Laugmentation du nombre de magistrats n’est d'ailleurs pas toujours souhaitable
si on veur bien considérer 'exigence en termes de compétence mais aussi d auto-
rité de leurs décisions. 1l est ainsi plus intéressant d’'augmenter le nombre d’assis-
tants pour aider les magistrats dans leurs tiches administratives afin de les laisser
se concentrer sur leur fonction juridictionnelle. A Iheure d’une certaine décon-
centration de la justice, la précision est importante®. Ensuite, cette allocation de
ressources dépend du budger de I'Exar qui doit opérer des arbitrages selon une
politique publique. Il a été judicieusement relevé qu'« une méme affaire mobilise
une pluralité de logiques dactions qui sappuient chacune sur une temporaliré
propre ™ ». Cest pourquoi les économistes précisent que leur réflexion prend pour
repére un marché relatif, exclusion faite des autres marchés. Est-ce possible, voire
souhaitable, dans la mesure ol cela peut fausser la réflexion? Il s'agit, sans doute,
d’une condition nécessaire au progres de la réflexion. Plus simplement, il s'agit
probablement de la conséquence pragmatique tirée du constat que les ressources
sont « finies » face aux besoins infinis de justice. Cette donnée n'est pas ignorée
des réformateurs. A cet égard, il est intéressant de noter que la mission Magendie
avait justement pour objectif de réfléchir 3 un perfectionnement du temps judi-
ciaire de premiére instance « 4 maoyens constanis »°°.

Ce raisonnement complexe, en réseau, explique que le temps du procés est
impropre i une réglementation et est, plus naturellement, sujet & une régulation
par le juge. Dappréciation du délai raisonnable, qui se fait in concreto et in globo,
révéle parfaitement toute la difficulté & apprécier le temps du fait de la multitude
des facteurs intervenant dans sa détermination. Cette notion de délai raisonnable
ne suffit cependant pas 2 appréhender le temps du procés car elle ne donne qu'une

53. M.M.L. Marques, C. Gomes et ], Peoroso, The protuguese system of civil procedure, in Civil justice in
crisis, op. cit, pp. 413 et 5. V. égal. V. Y. LEonawrD, La justice, Cahiers frangais, La Documensation frangaise,
n* 251, Mai-Juin 1991, spéc. p. 52 : « Lefficacité de 'institution judiciaire repose tour aucant sur les magistrats
que sur les foncrionnaires qui les assistent. Ces deux corps sont non seulement complémentraires, mais égalerent
interdépendants. Un équilibre numérique entre eux est indispensable pour que les magiscrars soient efficacement
secondés dans leur mission (...) ce déséquilibre oblige les magistrats 3 exéeuter des tiches matérieiles et & se
détourner de leurs foncrions essentietles »,

54. L. Camgt, JCP 2007, 1, spéc. « On ne tiendra donc pas pour accessoire le Décree n* 2007-352, 14 mars
2007 retatifs aux services adminiscratifs régionaux judiciaires (/O 18 mars), qui faic encrer dans le code de l'orga-
nisation judiciaire une pratique administrasive, celle du SAR, qui 2 quelques anndes déji (arc. R, 241-1 2 242-7),
Cette déconcentration de ladministration judiciaire donne naissance, institutionnellement, & une nouvelle fonc-
tion, <elle de « directeur déléqué @ ladministration régionale judiciaire », placé sous lautorité conjointe —pour
combien de temps?- du premier président et du procureur général {art. R. 213-29-1 et R. 242-1). Il est notable
que ce ditecteur de Padministration judiciaire régionale pourra étre magistrat ou greffier en chef, les greffiers en
chef devenant des « directeurs de greffe », ce qui participe de Ia revalorisation d'une fonction ingrate et pourtant
essentielle, Les insteuments de U'auconomie  venir de cette adminiserarion sont en place : délégation de signature
au directeur du service, moyens « rattachés » au budger opérationnel de programme de la cour d'appel, création
d’une assemblée des membres du service d’administration régionale »,

55. M. Bessin, « La temporalité de la pratique judiciaite », Droit et Société 1998, ou des pratiques judiciaires,
Temporaliste, n° 41, juin 2008,

56. J.-C. MacenDie, Célérité er qualité de la justice, Rappore remis au garde des Sceaux, La Documentation
frangaise, 2004.
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vision @ posteriori et négative du temps des procédures. « Cette norme constitue
une « limite basse » (qui sépare la violation de la non-vielation de la convention), et ne
peut en awcun cas étre considérée comme un résultar suffisant, sil est arteint > ».

Cela ne signific pas quil faut rejeter toute urilisation de 'analyse économique. 11
sagit plutdt d’écarter ce qu'on a pu appeler le « réductionnisme économiciste » de
PEcole de Chicago qui considére qu'« il ny a pas de spécificité fondamentale de la
logique juridique par rapport & la logique économique (...} [et que] non sewlement
Léconomique peut aider la science juridique, mais elle a elle-méme & fonder cette der-
niére en lui offrant la seule base solide, [étude de allocation optimale des ressources ** ».
Certains économistes placent au contraire I'analyse économique aux cdtés de la
théorie générale du droit et de la sociologie judiciaire pour éclairer et apporter une
aide. Les courants économiques sont nombreux et il serait dangereux de juger de
I'analyse économique globalement sans opérer de distinction selon les conceptions
qui les animent. Lapproche hayekienne de I'évolution des organisations et des
ordres sociaux et 'analyse institutionnaliste relativisent le constructivisme rationa-
liste de I'Ecole de Chicago™. Autrement dit, il n'est pas opportun de rejeter une
matiére par un jugement hatif et superficiel de I'un de ses courants. Il convient de
laisser une chance & Panalyse économique et sous les réserves méthodologiques
indiquées, il faudrait, en second lieu, étudier les résultats auxquels elle conduit.

Section 2

LA RELATIVITE DES RESULTATS

Partant de Pidée que la justice est lente et qu'il faut accélérer, objectif consis-
terait A trouver un moyen d'influencer [homo oeconomicus afin de réduire fa
demande de justice. La théorie des jeux non coopératifs enseigne que le procés est
fe résultat d’un échec de la négociation. Lidée subséquente serait d'encourager la
conciliation pour limiter la masse contenticuse et ainsi accélérer la justice. Si le
juriste se permettait une perception schématique et quasi caricaturale de I'analyse
économique, il relativiserait ces résultats en s'interrogeant, d’une part, otilicé de
Paction en justice (§1) et, d’autre part, sur la nécessité &érudier efficacité des
modes alternatifs de réglement des litiges (§2).

57. CEPE], un nouvel objectif pour les systémes judiciaires : le traitement de chaque affaire dans un délai
optimal et prévisible, spéc. n® 4.

58. Chr. BARRERE, op. rit., spéc. p. 105-1G6.

59. Chr. BARRERE, ap. cit., spéc. p. 170 et p. 174 ¢ « Lanalyse institutionnaliste se présente comme une cri-
tique de Vanalyse standard du Law and Economics. Elle en critique la méthode, Iindividualisme méthadologique,
et particuli¢rement le recours 3 un postulat de rationalieé substantielle abstraite De fagon générale, l'insticucion-
nalisme insiste sur je conditionnement social et institutionne! des comportements individuels et cherche 2 consti-
tuer une analyse dialectique du couple comportements-institutions ». V. pous une présentation générale,
Th. Kerar, Lconomie du droit, La Découverte, coll, « Repéres », 1999,
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§1. - L'utilité de l'action en justice

Lanalyse économique recherche les moyens d’influencer les choix rationnels des
justiciables pour les inciter 2 ne pas agir en justice. Elle prend en compre, pour ce
faire, deux externalités dont étude peut mettre en lumiére Putilité de l'action en
justice®, externalité négative, tout d'abord, consiste & décourager 'exercice de
l'action et met en question le droit au juge (A). Lexternalité positive, ensuire,
prend en compte son utilité sociale sous Iangle du respect de la norme (B).

A. EXTERNAUTE NEGATIVE ET DROIT AU JUGE

Lexternalité négative consiste 3 décourager I'action. Cependant, qu'un justiciable
décide de ne pas aller au procés du fait de ses lenteurs supposées connues donnerait
une piétre image de la justice. Si tel est le cas, ne devrait-on pas militer pour inverser
la tendance, savoir réduire les délais du procés pour inciter 2 agir? Un véritable choix
politique doit étre opéré entre traiter moins d’affaires de meilleure maniére et gérer
la masse avec toutes les difficultés marérielles que cela suppose, réduisant ainsi la
qualité de la décision rendue. Choix cornélien, s'il en est, que le législateur ne peut
twrancher nettement et globalement. Ainsi, lorsque par la loi du 25 juin 2001, il crée
une procédure de non-admission des pourvois 3 la Cour de cassation®, cela ne 'em-
péche pas de créer un juge de proximité pour faire venir des litiges qui échappaient
auparavant 4 la justice®. Or, les jugements des juges de proximité ne sont, pour Pes-
sentiel, pas susceptibles d’appel et seul le pourvoi en cassation est ouvert. Autrement
dit, Paccds A la justice commande des dispositions contraires 4 l'efficacité entendue
comme une pure question de rentabilité. Le dilemme est le méme pour les actions
de groupe avec, cependant, une réponse plus nuancée. En effet, soit on considére
qu'il o’y aura qu'un procés au lieu de plusieurs, soit on soutient qu'une telle institu-
tion va inciter 4 l'action. Le Président Jacques Chirac, qui incitait 4 la création d’une
action de groupe dans son discours, visait cette seconde analyse visant 3 amener au
procés des litiges qui y échappent pour T'heure, du fait de la modicité de leur

valeur®.

If faut, au vrai, préciser que {'efficacité ne peut se concevoir en dehors de toute
idée de qualité. Elle suppose une balance entre le gain de temps obtenu et la perte
de qualité consentie. Au-deld de la seule question d’agir ou non, toutes les régles
de procédure résultent de cette pondération. Ainsi de la question récurrente de
Pefficacité des ordonnances de référé dont on sait bien qu'elles sont devenues de
Jfacto définitives. A leur égard, deux attitudes sont possibles. Ou bien on considére

60. D. FLouzat et C. Ponpaven, Economie contemparaine. Les fonctions économiques, Tome 1, 19 &d., PUE,
Coll. Thémis économie, 2004, spéc. p. 488 : « Considérées comme une défaillance du marché, les externalieés,
appelées également effets externes, désignent une situation économique dans laquelle T'acte de consommation eu
de production d’un agent, influe positivement ou négativement sur l'utilieé d'un autre agent, sans que certe
influence ne se rraduise par une variation du niveau des prix. La pollution constitue un exetnple classique dexter-
nalité négative, tandis que I'augmentation de la valeur immobiliére d'un bien engendrée par les travaux d’aména-
gement ou de rénovation d'un quartier illustre une externalité positive ».

61. L. Capier et S, Amrant-Mekxr (Dir.), £a sélection des pourveis & la Cour de cassation, Economica, 20035,

62. Y. DESDEVISES, « Proximus, proxima, proximum », in Mélanges I Julien, Edilaix, 2003, pp. 156 et s.

63. ]. Crirac, Discours du 4 janvier 2005. :
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que les référés ont « sauvé [honneur judiciaire de la France * ». Dans ce cas, la ren-
tabilité de ce type de procédure permet de préconiser, 3 Vinstar du rapport
Magendie, de conférer une autorité de chose jugée définitive aux ordonnances
non contestées passé un certain délai®. Ou bien on sattache au strict respect des
droits de la défense en ne se contentant, ni du temps suffisant laissé au défendeur,
ni du jugement selon les apparences®. En ce cas, il faut alors décider que I'absence

d’exercice au fond d’une demande dans un certain délai entraine la caducité de

I'ordonnance®.

Il en est de méme du rdle du magistrat, notamment au regard de la motivation
de ses décisions dont certains souhaiteraient la réduction®. Cependant, non seule-
ment cetre réduction serait choquante au regard de la qualicé de la justice, mais
encore le gain de temps n'a jamais été réefllement démontré. Labsence de motiva-
tion ou une motivation superficielle empéche la compréhension de la décision et,
partant, son exécution spontanée. Elle incite 4 I'exercice de voies de recours qui
seront d'autant plus difficiles 3 mettre en oeuvre que la décision sera allusive. En
revanche, le recours 2 des attendus stéréotypés, & une « bible dattendus @ » peut
étre parfois utile dans des litiges 2 répétition comme systéme d'aide 4 la décision’.
A ce titre, toute réflexion sur laccélération du temps du procés ne peut étre menée
sans une analyse des efforts des magistrats”. La maximisation de leur effort pour-
rait se faire au détriment de la qualité de leur décision. Une étude empirique a
montré que « {intérét personnel pousse le juge, conscient des directives ministérielles, &
augmenter la vitesse de traitement de ses dossiers ™ ». Pour assurer un niveau de qua-

G4. ]. VassOGNE, Préface au Traité sur les procédures rapides, T. I, par C. Cezar-Bry, B HEBRAUD et |. Ser-
GNoLLE par G. Opout.

G65. J.-C. MAGENDIE, Célérité ot qualité de la justice, op. cit., spée. p. 70 ecs.

66, R, MarTIN, « Le référé, thédwre d'apparence », . 1979, Chr. 158,

67. Cass. Civ. 1, 16 juiller 1997, JCP 1997, 1, 4064, n" 13, obs. L. Capier, 11, 22964, note E. Durieux;
L. Capter et E. JeuLanD, Droit judiciaive privé, Litec, 5° éd., 2006, spéc. n" 642, p. 416 : « Cette sorte d'obliga-
tion judiciaire d'agir au principal restitue 4 Yordonnance des référés sa véritable nacure de décision provisoire
done les effets devraient éure limirés dans le temps » I faut noter qu'en Tralie, la procédure de référé n'est possible
qu'a la condition qu'une action au fond soit engagée dans le méme temps, v S, CrarLon, « Civil justice and irs
paradoxs ; an iralian perspective », in Civil justice in crisis, op. cit., pp. 263 ets.

68. DPour une position extréme, ].-Y. Caro, Les dimensions économiques de la décision judicinive, perceptions et
pratigues des magiserats : entretiens avec des magistrats du sitge, Ass. d’études et de recherches de I'Ecole nationale de la
magistrature, 1990, p. 90 : « Les partisans de la motivation allégée brocardent le magistrat rédigeant son jugement
dans Pesprit du chef-d’ceuve moyenigeux, alors que le justiciable nest intéressé que par les derniéres lignes ».

69. V. par exemple, le syscéme DIVA, qui permet une composition automatique d’un jugement de divorce.
Pour une étude déraitlée, v. V. ForTizr, « La modélisation du jugement de divorce », in Linformatique et le droit,
Ann. de 'TRETI], Montpetlier, CNRS, n° 3, 1991, spéc. pp. 47 ets.

70. V. ].-L. Buon, Luide & la décision juridique, EPICURE, Hompie et société, n° 17, préiude de
P LecenpgE, présenuation de ].-L. ScHmMipT, Pub. de la Sotbonne, 1991, pp. 211 et s., spéc. p. 219, En matidre
de divorce, par exemple, « il résulte de réponses obtenues de magistrats qu'it leur faut entre 1 heure %2 ¢t 2 heures,
aprés lecture du dossier. Avec ke sysitme que nous avens mis au point, les magistrats pourront motiver leur déci-
sion en 10 ou 15 minutes. Et ifs arriveront striccement au méme résultar ».

71. Mais il faut étre prudent dans le cateul de Uefficacité d’un magiscrat. S'il ese établi, depuis 1995, en Fin-
lande des indicateurs de performance des ibunaux, le caleut qui consiste 3 diviser le nombre d’affaire rraitées pac
le nombre de personnel d’une jusidiction exclut toute prise en compte de la qualité. V. H. Pauriat, « Uadminis-
tration de la justice an service ¢’ une meilleure maitrise du temps de justice », in Le temps, la justice et le droit,
Textes réunis par §. Gaboriau et H. Pavriar, PULIM, 2003,

72. A. Courance, 1994, p. 15,

Analyse économigue ef temps du procds _ 263

litg, Uincitation salariale, autrement dénommée salaire d’efficience”™, mais aussi
des efforts quant 2 la formation des juges, sont autant d’éléments de réflexion™.

B. EXTERNALTE POSITIVE ET RESPECT DE LA NORME

Dexternalité positive consiste, quant A elle, 3 considérer les effets positifs de I'ac-
tion sur le respect de la norme. Au-deld de 'acces au juge, il faut reconnaitre a
Paction en justice une urilité qui dépasse les parties au litige. R. von Thering consi-
dérait quagir en justice est un devoir. En défendant son droit, le justiciable défend
le Droit. Cette pensée se retrouve dans les jeux du temps et du procés. Le temps
poursuit certes une finalité courte qui est de mettre fin au litige, mais également
une finalité longue, celle de protéger le Droit”. Doit entrer dans I'équation le fai
que 'objectif du proces va au-defd du seul apaisement du conflit. Les économistes
traitent ainsi de ce qui est « socialement optimal ™ ».

Ce qui est socialement optimal s'entend, certes, du respect de la norme substan-
tielle, mais doit également prendre en compte I'efficacité du proces. Il n'est pas
socialement souhaitable que les procés soient d’une durée telle qu'elle confine au
déni de justice”. Ainsi de 'exemple pris par M. Chr. Barrére qui concerne un
redressement judiciaire qui « a duré si longtemps (vraisemblablement sous leffet de
stratégies explicites de lun des protagonistes) que le blocage intervenu a contraint les
actionnaires minoritaires & vendre leurs actions alors qu'ils ont finalement ey en grande
partie gain de cause; d'oit le paradoxe d'une partie, juridiquement, gagnante, et, éco-

73. S. Harway et 1. Vicouroux, « Lindépendance du juge : qualité de la décision judiciaire en présence
d'asymétries informationnelles », in Economie de la justice, RIDE 1999-2, p. 185 et 5., spéc. p. 198 : « Lefficacité
productive d’un salarié dépend en partie de son sentiment d'ére « bien traité » par I'employeur ».

74. la méme difficulté peut provenir de la généralisation du juge unique dont il scrait naif de croire qulelle
impligue mécaniquement trois fois plus de décisions (L. CADIET, « Le juge unique en question », in Les juges
uniques, dispersion ou réorganisation, XXI colloque 1E], Toulon, Dalloz, thémes et commentaires, 1996, sous la
dir, de C. BoLze et I PepRroT, pp. ! ets : H y 2 une « relativité du lien entre le juge unique et laccélération de la
justice », Dans le méme sens, v. M. NAUDET-SENECHAL, Le juge unique, Essai d'une théorie générale, These Paris 11,
2000, spéc. n° 225, p. 210, n" 317, p. 295). Le juge unique est parfois gage de qualicé dans les litiges qui gagnent
4 érre trairés par un diatogue direct avec le juge. Le juge unique est en réalité une bonne ou mauvaise chose selon
le type de litige qui lui est soumis. Dégager une solurion générale est donc sinon impossible, du moins inoppor-
rune. La collégialité, elle-méme source 2 priori de qualité de la décision rendue, risque de conduire 4 l'effet
inverse par une dilution des responsabilités, voire i des « comportements déviant en termes de minimisution de Uef-
Jore ou d'action divergeant des inséréts des justiciables » (5. Harway er [ Vicouroux, « Lindépendance du juge :
qualicé de la décision judiciaire en présence d’asymérries informationnelles », in Econamie de la justice, RIDE
1999-2, p. 185 ets., spéc. p. 190).

75. §.van DE DROOGHENBROECK,« Le temps, la proportionnalité et le juge européen des droits de 'Homme »,
in Laccélération du temps juridique, op. cit., pp. 335 ets.

76. A.-M. PoLinsky, Responsabilité optimale quand les informations de {Injurer sur la perte de la vicrime sont
imparfuites, examen international de la loi er sciences économiques, vol. 7, numéro 2, pp 139-147,
{décembre 1987).

77. TG, Pasis, 6 juiller 1994, Gaz. Pal, 1994, p. 37, note S. Pecit, fCR 1994, [, 3805, n" 2, obs. L. Cadier,
Dr. et Patrimoine, 1995, p. 9, note E de la Vaissere, RTD cin, 1993, p. 957, obs. R. DPervor. V. égal.
M.-A. Frison-RocHE, « La responsabitité des magistrats, Yévolution d'une idée «, JCP 1999, 1, 174, spée. 0" 67;
« Déni de justice et interprération de la loi par le juge », f-Cl Civil, art 4, 11, 1996, spéc. n° 24 : « La premiere
hypothése de déni de justice concerne les décisions de justice qui sont rendues si tardivement qu'elles en perdent
leur sens. A travers L'exigence du délai raisonnable exprimé par I'art 6-1 de fa convention européenne des droits
de {'Homsme, c'est bien le spectre du déni de justice qu'il s'agis d'éearter ».
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; Adante ® ». U en découle qu'il o’ ial imal d’in-
nomigquement, perdante ” ».  en découle qu'il nest pas socialement optimal d'in
citer 4 l'action au risque de la rendre inutile. Le calcul est complexe, la réflexion a
plusieurs détentes.

Lanalyse économique a, en outre, I'inconvénient de mettre sur un pied d'égalité
le respect de la norme par jugement ou par convention. Or, cela reste a démon-
trer.

§2. - L'efficacité des modes alternatifs de réglement des litiges

Lanalyse économique repose sur le principe que les parties auront tendance 4 se
congilier pour éviter un procés qui leur cofitera plus qu'il ne peut leur apporter. I
convient, tout d’abord, de comprendre quels sont les moyens d’action possibles
pour inciter A la conciliation, afin de vérifier si la fin justifie les moyens, (A) et de
prendre en compte, ensuite, Iefficacité du résultat obtenu (B).

A. EFFICACITE DE LA DEMARCHE

« Les procédures alternatives de réglement des litiges peuvent étre des moyens institu-
tionnels d'économie de temps judiciaire”® ». Pour parvenir 4 inciter les parties & ne
pas agir et 3 préférer le mode amiable de résolution des conflits, deux voies sont
proposées. La premiére est largement relativisée puisqu'elle consiste 2 considérer
qu'une augmentation des délais de procédure est gage de faveur pour la concilia-
tion. Cet effet du temps est évidemment négatif, d’autant plus qu'il ne produit
aucune utilité pour le service public de la justice. L'analyse économique enseigne
dailleurs que « toute réforme de la procédure visant & réduire le temps de négociation
impacte a prioti la demande de procés et pourrait avoir pour effet global daugmenter
la durée totale de la procéduré® ». Cet enseignement est intéressant en ce qu'il incite
3 réformer avec un autre regard sur les moyens 4 mettre en ceuvre. On pourrait
ainsi considérer que si, malgré la réforme permanente de la procédure civile, les
délais ne samenuisent pas en proportion, ce serait peut-étre justement parce que
les réformes sont efficaces!

La seconde voie consiste 3 augmenter le colit financier de l'action en justice,
mais 'analyse est délicate et aboutit & des résultats contradicroires. Les écono-
mistes ont ainsi comparé les systémes américain, anglais et franqais de répartition
des codits du procés pour tenter d’établir une corrélation avec la demande de jus-
tice®". It en ressort que le systéme américain décourage a I'action dans la mesure ot
quelle que soit {issue du procss, chaque partie supporte ses frais de procédure. Un
service leur a été rendu qui a un cofit. Au contraire, le systéme anglais, qui fait

78. Chr. Barrere, V* Temps (point de vue de 'économiste), in Dictionnaire de la justice, L. Cavier {Dir},
2004.

79. Chr. BARRERE, op. &it.

80, Texte de M. S. Souam transmis avant fa conférence.

81. B. Dgeeains et M. Dorua, « Equilibre et régularion du marché de la justice ; délais versus prix », Revue
Eeonomigque, 2001-b, n° 5, pp. 949 et s. spéc. p. 960.
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peser le colit sur le perdant, aurait pour effet d'inciter 4 agir la partie qui estime
pouvoir gagner le procés. Le systéme franqais serait entre deux eaux puisque si les
dépens sont 2 la charge du perdant, les frais irrépétibles ne le sont pas. Mais c’est
sans compter sur article 700 du Code civil de preédure civile et sur la faculté du
juge de répartir différemment les dépens. Surtout, comme F'ont démontré M. B.
Deffains et Mme M. Doriat, U'existence de l'aide juridictionnelle remert en cause
les effets d’une telle politique. Létude peut, d'ailleurs, aussi bien amener a des
résultacs diamétralement opposés. Afin d’éviter le supporter les cotits du proces, le
justiciable anglais peut étre incité A agir. Il apparait que Panalyse économique
dépend de la personne considérée, celui qui est « coupable » ou celui qui est
« innocent ». Enfin, elle ne tient pas toujours compte de la présence de avocat.
Pour M. B. Deftains, « on raisonne en fait comme si les parties néiaient jamais repré-
sentées par un avocat ou, plm exactement, comme si lavocat et son client ne consti-
tuaient qu'une seule et méme parti®® ». Pourtant, le colr de la représentation est
primordial. Uexistence d’un pacte de guoza litis, par exemple, devrait inciter a I'ac-
tion puisque la partie ne supporte pas le cofit de la représentation.

Cette analyse en termes de coiit est d’autant plus délicate gu'elle ne se contente
pas d’appréhender les colits de la représentation en justice mais envisage égale-
ment le coiit de la durée du proces. Ce cofit est supporté par le débiteur si les
intéréts de retard commencent avec la demande en justice. « La possibilité donnée a
un justiciable d'agir en justice est ici congue comme une simple phase dans l'exécution
d'un rapport d'obligation purement privé dont l'existence ne doit rien & Uintervention-
nisme judiciaire ¥ ». Clest le principe applicable aux créances de sommes d’argent
qui sexplique par « la régle de procédure que l'on a coutume de traduire en disant
que les jugements ont un effet déclaratif ou rétroacsif ™ ». En revanche, le cotit est
supporté par le créancier pour les créances indemnitaires du fait de la nature
constitutive du jugement, ce qui est choquant lorsque c’est un tiers payeur qui
agit en remboursement de la somme versée®. De cette présentation schématique,
il ressort que le débiteur qui se sait en tort a néanmoins tout intérét A agir et 3
faire durer le proces.

Cette réflexion a cependant ses limites. D'abord, elle suppose une information
solide sur les chances de gains du proces. Ensuite, elle implique une information
sur la nature déclarative ou constitutive du jugement qui est une question théo-
rique délicate. Enfin, elle fait fi du pouvoir régulateur du juge qui est de nature
discrétionnaire® lorsqu'il s'agit de faire remonter les intéréts au jour de la demande

82. B. Darratns, « Lanalyse économique de la résolution des contlits juridiques +, Rewue économigue, 1997,
pp. 57 et s, spée. p. 90.

83, V. P Ancrr et M. CoTTIN, « Le colic de la durée du procés pour les parties : les intérées de rerard dans le
procés civil », in De {éronomie de la justice, RIDE, n* spécial, 1999-2, pp. 239 ers. spéc. n* 4, p. 241.

84. H. Sowus, obs. sous Civ,, 21 décembre 1926, RTD cin, 1927, n* 3, pp. 483 et s., spéc. p. 485,

85. V. en ce sens, 2 AnceL et M, Corrin, op. cit., spéc. n° 9, p. 244 : Ce systéme « aboutit teés clirement 2
faire peser le cot de l2 durée du procés sur les tiers payeurs, puisqu'ils vont obrenir plusieurs mois ou plusieurs
années aptés les avoir versées le montant nominal des sommes déboursées, et sans méme pouveir, comme une
victime ordinaire, profiter de la réévaluation de leur créance au jour de la décision ».

86. A.P, 3 juiller 1992, JCP 1992, 11, 21898, concl. D.-H. Dotenville, note A. Perdriau; v. cep, Civ. 2,
29 avril 1997, 1. 1998, p. 321, note P Ancel et C. Beroujou : la Cour de cassation reproche aux juges du fond
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en justice, méme pour un jugement constitutif. Cette fixation, faite au cas par cas,
permet au juge de balancer les intéréts des parties en présence en prenant jus-
tement en compte la durée du proces. Le jeu est donc dangereux. Globalement,
tous les pouvoirs régulateurs du juge perturbent cette anticipation des acteurs
économiques du proceés®’.

B. EFFiCACITE DU RESULTAT

« Méme en supposant des comportements rationnels et labsence de cotits de transac-
tion, (les transactions) ne conduisent pas nécessairement a lefficience™ ». 1l faut se
méfier des voies paralleles trop séduisantes.

La conciliation extrajudiciaire, tout d’abord, devrait permettre # priori un désen-
gorgement des tribunaux. Toute I'évolution de son régime juridique montre
cependant une tendance 3 la procéduralisation de cette phase contractuelle de
résolution des litiges. « Procédure sans procés », cette phase doit garantir un équi-
libre des rapports de force des parties. Surtout le souci d’en assurer Pefficacité pour
améliorer les rendements judiciaires a amené 3 sanctionner son non-respect par
une fin de non-recevoir®. Invocable en tour état de cause, elle risque d'exiger un
« préalable » de conciliation aprés des années de procédure devenues inutiles™.
De plus, 'accord obtenu n'a qu'une valeur contractuelle. Pour en renforcer
Pefficacité, le nouvel article 1441-4 du Code de procédure civile issu du rapport
de M. ].-M Coulon®, permet de demander au juge de lui conférer force exécu-
toire. Cette intervention judiciaire peut faire basculer I'accord dans une procédure
en raison des recours possibles contre Pordonnance rendue®. En outre, la pro-
cédure de conciliation peut se faire avec le juge des référés comme juge d’appui,
qu'il s'agisse d’obtenir des mesures urgentes ou une mesure d'instruction®. Enfin,

d'avoir fixé le point de déparc des intéréts moratoires d'une créance indemnitaire au jour de la demande en jus-
tice. La décision se fonde sur le fait que kes juges devaient vérifier le lien de causalité. Cela fair référence au juge-
ment constitutif et est en contradiction avec arrét de [Assemblée pléniére.

87. Notons enfin que le cofit de [a durée des procédures devrair éure supporté par I'Erat lorsque les lenteurs sont
de son fait. Mais cela est difficile 4 prouver et & metue en ceuvre. V. not., B Ancir et M. CoTTin, sp. cit., spéc.
n" 20, p. 252 : « Le déroulement du proces ne dépend pas en cffer sculement de la diligence des parties (ou de celles
de leurs mandataires) mais également de la capacité du tribunal 3 y répondre (...} ne peur-on alors imaginer qu'un
débiteur invogue les lenteurs de la justice pour tenter de reporter sur I'Etat le montant des intéréts de retard auxquels
il a été condamné envers son créancier, ou & linverse qu'un créancier d'indemnizé ou de restitution demande répara-
tion de la perte fnanciére résultat de fa longueur du procés? ». 1l a été suggéré de distinguer selon la qualicé des
parties pour traiter différement le salarié qui doit restituer une somme 3 son employeur de la sociéré commerciale,
e qui empécherait toute anticipation, v. JeoL, concl. sur AP 3 mars 1995, Gaz Puf 19953, 1, 258.

88. B. Derrarns, « Lanalyse économique de la résoludon des conflits juridiques », Revae économique, 1997,
pp. 57 et s., spée. p. 64,

8%. Cass. C.M., 14 février 2003, Bufl. ch. mixte, n* 1, p. 1; D, 2003, p. 1386, note P Ancel et M. Cottin;
RTD cip, 2003, p. 349, obs. R. Perrot; RDC 2003, p, 182 et 5., obs, L. Cadier et X. Lagarde.

90, Cass. Com, 22 février 2005, RTD cin. 2005, p. 405, obs. R. Perror.

91. J.-M. CoutLon, rapport remis au garde des Sceaux, La Documentation frangaise, 1997,

92. Cass. Civ. 2, 24 mai 2007, fCP 2007, IV, 2311 ; Procédures 2007, n” 180, obs. Perrot, JCP 2007, 1, 200,
spéc. n 14, obs. T. Clay, JCP 2007, 11, 10172, note H. Croze et O. Fradin, Procédures 2007, com. n* 180,
R. PERROT, Dr et pasrim. 2008, obs. §. Amrani-Mckki.

93. Cass. civ. 3. 28 mars 2007, JCP 2007, 1, spéc. n* 9 obs, T. Clay, Procédures 2007, n® 104, obs.
R. Pezrot, Dr et patrim, janvier 2008, obs. 5. Amrani-Mekki,
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cette phase de conciliation peut elle-méme avoir un codt qu'il faur faire entrer dans
Péquation. La loi du 18 décembre 1998 a d'ailleurs admis d’étendre Paide juridique
aux conciliations pour éviter que ce colit ne soit un obstacle a son efficacicé.

La conciliation judiciaire, ensuite, est malheureusement elle-méme dévoreuse
de temps sans que sa réussite soit bien mesurée. Ainsi, du préalable obligatoire de
conciliation devant le conseil des prud’hommes qui méle conciliation et pré-mise
en état de affaire pour ne pas perdre de temps et dont les statistiques sont a priori
défavorables. La comptabilisation de ces conciliations est cependant difficile dans
fa mesure ol elles ne sont pas nécessairement formalisées par un acte.

La tendance i vouloir tout analyser et rationaliser ameéne certains droits, tel le
droit américain®, repris en cela par les régles transnationales de procédure civile, 2
poser des régles dangereuses. Ainsi de celles qui précisent qu'en cas de refus d'une
transaction pour obtenir un jugement finalement moins favorable, les frais de pro-
cédure seront i la charge de celui qui a refusé la transaction. Une telle sanction est
rigoriste et perverse. Le refus de la transaction peut résulter de la méconnaissance
de la réalieé de ses droits, d’une désinformation. La pression de Pargent peut, en
outre, inciter 3 admettre des transactions déséquilibrées ce qui n'est pas non plus
souhaitable. Lintérét de la masse contentieuse, de la gestion des flux, prime alors
le strict respect de la norme et la qualité de la justice.

CoNCLUSION

En définitive, cette quéte du temps parait étre un voyage périlleux. Il en ressort
que, 4 'instar des conclusions des travaux menés par la CEPE], il faut poursuivre
un temps « optimal et prévisible ** ». Le temps optimal renvoie a I'idée qu'il faut
combattre les temps inutiles, les temps morts, mais conserver ceux qui ont un
intérét. Le temps prévisible est, quant 4 lui, une voie possible vers la réconciliation
du temps et de la procédure®™. Que ce soit pour inciter les parties 4 se concilier
ou pour leur permettre de mieux supporter, de mieux vivre le temps de celui-ci,
il apparait indispensable de les renseigner sur cette durée. Si les calendriers de
procédure sont un excellent moyen”, l'information pourrait plus simplement
étre donnée par les magistrats au seuil de linstance, sans nécessaire accord sur
son déroulement.

94. Rule 68 Federal Rules of Civil Procedure.
95, CRPE], Un nouvel objectif pour les systémes judiciaires : fe traitement de chague affaire dans wn délai optimal
et prévisible, 13 septembre 2005.

96. CEPE], op. cit., spéc. n® 50 « Les usagers ont en fait autant besoin d'une prévisibilité des procédures (dés
le commencement) que d'un délai eptimal »,

97. L. Capier, 5. Amrant-Mekxs, T. Cray, E. JeuLano et Y.-M. SERINET, « Le procés i son point d'équi-
libre? », JCP 2006, T, spéc. n 8 : « Ce calendrier permetcra aux parties de prévoir & avance e temps de la procé-
dure et ce, jusqu'a la date du prononcé de la décision. Un cemps préva, un temps sur mesure, st un temps mieux
accepeé »,
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Comme I'a parfaitement mis en lumiere M. Chr. Barrére, « le systéme judiciaire
est particuliérement riche puisqu’il véunit des acteurs publics et des acteurs privés,
des acteurs autonomes et des institutions, des formes marchandes et des formes non
marchandes, des formes privées (larbitrage) et des formes publiques. Sil connair
des échanges, il connait également la hiérarchie et la contrainte... on voit ainsi que le
programme de travail ainsi ouvert est considérable. Lapproche économique du judi-
ciaire a alors de beaux jours devant elle® ». Lanalyse économique du droit doit
encore faire ses preuves. La phase de séduction n'est pas achevée et il est bien trop
tot pour publier les bans.

Paris, décembre 2008,

98. Chr. BARRERE, op. cit., spéc. p. 181-182.
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