Chapitre introductif : Les outils de I'analyse économique du droit

Ce chapitre introduit les notions et concepts de base qui sont utilisés par I'analyse économique
du droit.

Section 1 : Concepts de base de I'AED (version Ecole de Chicago)

Les outils utilises par I'AED sont pour I'essentiel tire de la théorie néoclassique et, en
particulier, la théorie du consommateur et I'équilibre genéral.

1.1. Généralités

L'objectif de la law & economics est double :

(1) déterminer les conséquences économiques d'un changement de régles juridiques (dans
I'attribution de droits & mener une action spécifique)

(2) comparer l'efficience économique des regles (ou des systemes juridiques) alternatifs.

Pour cela, I'analyse économique du droit propose une représentation de la société particuliere.
Celle-ci est congue comme un agrégat d'individus rationnels, poursuivant chacun leurs
objectifs en fonction de leurs préférences (plaisir, profit...) et en subissant des contraintes
(solvabilité, prix...).

Ainsi :

- les consommateurs maximisent leur utilité, indicateur de leurs préférences

- les firmes maximisent leurs profits

- les politiciens maximisent le nombre de votes en leur faveur

- les bureaucrates maximisent leurs revenus (par la taille de leur bureau, leur réputation...)

- les organisations a but non lucratif maximisent le bien-étre de leur protége, de leurs
adhérents, etc.

Toutefois, chacun de ces agents subit des contraintes restreignant le champ du possible. En
d'autres termes, chaque individu est supposé pouvoir classer ses préférences mais leur budget
(revenu, chiffres d'affaires, recettes fiscales, etc.) limite leur choix parmi ces préférences.
Donc un agent suppose rationnel va choisir la meilleure alternative (ensemble de choix) que
sa contrainte budgétaire permet. On ajoute parfois a cette contrainte la prise en compte du
temps (contrainte temporelle) qui va également contraindre le champ du possible pour chaque
agent.

En plus de l'idée de maximisation sous contrainte(s), un deuxiéme point important
caractérise I'analyse microéconomique, a savoir la notion d'equilibre. Les interactions entre
des agents maximisateurs sont supposées mener a un état de I'économie stable et durable. Les
relations entre les offreurs et la demandeurs de biens et de services (biens de consommation,
de production, votes, dons, etc.) conduisent a I'équilibre, bien qu'apparemment "anti-sociales"
par nature puisque chacun recherche a maximiser son propre intérét et que la rareté des
ressources génere une rivalité sur la plupart des ressources (les marchandises).

Une troisieme notion importante est celle d'efficience. Au niveau de la microéconomie
"standard", l'efficience est envisagée a deux niveaux :



- un processus de production est dit efficient s'il n'est pas possible de produire le méme
montant de produit en utilisant une combinaison de facteurs de production moins colteuse ou
s'il n'est pas possible de produire davantage en utilisant la méme combinaison productive.

- une allocation des ressources entre des agents est dite efficiente s'il est impossible de
modifier une situation donnée (un partage des ressources entre des individus) sans qu'au
moins, un individu soit 1ésé (voit son niveau de satisfaction ou ses ressources diminuer).

Cependant, le libre fonctionnement du marché ne permet pas toujours de garantir a I'équilibre
I'obtention de résultats efficients. 1l existe des situations dans lesquels le comportement
optimisateur d'agents rationnels (parfaitement informés) conduit a des résultats inefficients du
point de vue de l'efficience productive et allocative. Le bien-étre collectif n'est plus alors
maximisé. Au nombre de ces circonstances, on peut faire figurer en premier lieu : les biens
collectifs (public goods), les externalités et les rendements croissants.

Ces "imperfections™ générent donc des défaillances du marché (market failures) qui peuvent
justifier certaines interventions de I'Etat : réglementation, fiscalité, extension du champ du
régime de propriété publique... Quelques économistes dont Arthur Cecil Pigou (The
economics of Welfare, 1920), Paul Samuelson (analyse de la production des biens collectifs)
ou Kenneth Arrow (analyse des choix collectifs) font partie de ceux qui ont pu justifier cette
intervention de I'Etat. Antérieurement, Adam Smith (le pére de I'économie et du libéralisme
économique) a pu justifier cette intervention au-dela des seules fonctions régalienne,
notamment pour les activités ou I'initiative privée fait défaut (I'éducation, les musées).

A leur tour, les solutions mises en place pour corriger des défaillances de marcheé (market
failures) peuvent occasionner des défaillances du fait méme de l'intervention de I'Etat. Ces
défaillances ont été qualifiées de "non-market failure” ou "public failures”, en particulier par
les tenants de I'approche conservatrice de I'école des choix publiques (public choice) avec des
économistes comme James Buchanan ou Gordon Tullock (The Calculus of Consent, 1962)
pour qui l'intervention publique génére des défaillances dont les colts sociaux sont supérieurs
a ceux inhérents aux défaillances de marche. En premier lieu, rien ne garantirait a priori que
les décisions prises par les administrations ou les politiciens élus correspondent a l'intérét
collectif. De méme, cette approche analyse les décalages qui peuvent apparaitre entre les
intentions du législateur et les résultats du fonctionnement des organisations publiques en
charge d'appliquer les lois et les politiques publiques.

Par exemple, un "bureaucrate™ en charge d'une administration cherchera a accroitre la taille de
son bureau (ses financements, le nombre de fonctionnaires, etc...) dés lors que sa
rémunération ou son pouvoir sont corrélés positivement a I'importance de I'administration
dont il a la charge. Toutefois, rien ne garantit que sa stratégie et les choix qui en découlent
coincident avec les objectifs du législateur et les intéréts de la société. Rien ne garantit
également que ces derniers convergent : un politicien cherche avant tout a se faire réélire et
fonde ses choix (qui peuvent varier en fonction du cycle électoral) en prenant en compte les
groupes d'intérét ou I'électeur médian. Il apparaitrait alors un écart entre, d'une part, les
objectifs des lois et des mesures gouvernementales et, d'autre part, la maximisation du bien-
étre social.

Toutefois, cette approche, conservatrice, suppose la supériorité du fonctionnement du marché
(méme imparfait) par rapport a I'Etat. Une approche plus pragmatique est celle proposée par



la nouvelle économie institutionnelle (Oliver E. Williamson, 1975, Markets and Hierarchies :
Analysis and Antitrust Implications) qui systématise les résultats de Ronald Coase. Nous
reviendrons sur cette approche plus loin.

1.2. Les outils et représentations théoriques

La science économique analyse le comportement d'agents menant des activités en société (les
consommateurs, les producteurs, les administrations...) et qui, pour cela, poursuivent des fins
qui leur sont propres mais qui sont soumises a des contraintes imposées par le marché et les
institutions sociales.

- la rationalité des choix :

Les agents économiques sont supposes parfaitement rationnels, optimisateurs et hédonistes :
ils prennent systematiquement des décisions cohérentes avec leurs préférences et leur
permettant de maximiser leur satisfaction tout en respectant des contraintes qui limitent le
champ des choix possibles.

Prenons I'exemple d'un consommateur i. Le consommateur cherche a utiliser au mieux son
revenu en le dépensant en parfaite adéquation avec ses préférences et en tenant compte des
prix des biens.

Si U represente son niveau d'utilité et g; la quantité consommeée du bien j avec j=1...n (il y a
n biens et services disponibles), son programme est alors le suivant :

maxU, =U (g, d,)

sachant que R : son revenu est suppose étre dépense intégralement dans I'achat des biens j :
R =p,g+..+ P;q;

Un autre agent économique fondamental de l'analyse microéconomique est I'entreprise
commercial, dénommé le 'producteur".

Celui-ci va déterminer le niveau de sa production, ses décisions d'embauche et
d'investissement productif, ainsi que sa stratégie de prix dans le but de maximiser ses profits
en tenant compte pour cela de la demande qui s'adresse a elle et des prix des facteurs de
production (salaire, taux d'intéréts, prix des matieres premiéres, etc.) qu'elle acquiert sur le
marché et combine de maniere a minimiser ses codts de production pour chaque niveau de
production possible.

Avec un niveau de production y et une fonction de colt CT(y) minimisant les colts de
production pour chaque niveau de Yy, le programme du producteur est de déterminer le niveau
de production y lui permettant de maximiser la différence entre son chiffre d'affaires (le prix p
de chaque unité de production multiplié par le niveau de production) et son codlt total de
production :

T(y) = py -CT(y)

(ce qui est vérifié par I'égalisation entre le prix et le colt marginal, c'est-a-dire le colt de la
derniere unité produite).



En théorie microéconomique traditionnelle, ne sont pris en compte que les actes économiques
classiques : il s'agit de consommer ou d'épargner, d'arbitrer entre travail et loisir, de produire
ou non. Ainsi le consommateur pleinement informé cherche a maximiser sa fonction d'utilité
compte tenu de son revenu et des biens qu'il peut consommer. Le producteur chercher a
produire le plus possible avec le moins de facteurs de production possible et a maximiser son
profit pour chaque niveau de production envisageable. De maniére générale, les préférences
des agents sont révélées par le marché qui envoie des signaux aux agents - les prix - leur
permettant de prendre des décisions optimales du point de vue du bien-étre social.

Avec I'économie du droit, les décisions des agents vont s'étendre a d'autres actes humains et en
prenant en compte l'existence d'institutions et de regles juridiques : se marier ou divorcer,
commettre ou non un crime ou un acte délictueux, conduire une voiture en adoptant un
comportement prudent ou non, mener une action en justice ou tenter de régler un conflit par
une négociation extrajudiciaire, etc. De méme, la fonction d’utilité des individus integre
d’autres éléments que la maximisation des revenus monétaires, par exemple la sécurité, les
conditions de travail, le capital social.

Dans ce contexte, les regles de droit agissent sur la maniere dont les agents prennent leurs
décisions en leur imposant des codts, un "prix" a leur action : sanction pénale, amendes,
indemnités/compensation...

Ces "prix" modifient I'arbitrage codts / bénéfices que les individus doivent effectuer lorsqu'ils
décident de prendre ou non ou de persister dans un comportement donné.

L'analyse économique du droit a développé des criteres pour mesurer les consequences
économiques des changements de regles juridiques et pouvoir mener des analyses en terme
d'efficience comparée.

- la mesure du bien-étre : le surplus du consommateur

Un changement de regle de droit ou une décision judiciaire, sera jugé optimal s'il maximise le
bien-étre social. Ce dernier peut étre défini, en premiére analyse, comme la somme du surplus
des individus composant une collectivité.

Le surplus du consommateur (zone en gris) est alors défini par la différence entre son
consentement a payer (v) pour une unité de marchandise donné et le prix de marché (p) de
cette unité de marchandise.

Prenons I'exemple un bien indivisible (un tableau) dont la quantité consommee est égale a 0
ou 1. Supposons qu'un individu estime que la possession du tableau lui procurerait un plaisir
évalué a 10 000 euros. Si le prix du tableau est de 7 000 euros, il obtient alors un surplus égal
a la différence entre son consentement maximum a payer (égal au plaisir évalué a 10 000
euros) et ce prix de 7 000 euros. Au total, son surplus est de 3 000 euros. Ce "gain net" a
I'échange provoque donc une transaction entre le vendeur du tableau et son acheteur.

Remarque : si le vendeur du tableau estime le plaisir lié a sa possession a 3 000 euros,
I'échange lui procure un surplus de 4 000 euros (le prix de vente étant de 7 000 euros).
Supposons maintenant qu'il ait payé 500 euros pour informer de la vente, établir le contrat,



amener le tableau au domicile de I'acheteur. Son surplus ne sera plus que de 3 500 euros (7
000 - 3000 - 500 : prix de vente - sacrifice d'un plaisir de 3 000 - codts de la transaction)

Prenons a présent le cas d'un bien parfaitement divisible, dont la quantité consommée varie de
0 a I'infini (théoriqguement). On peut en donner la représentation graphique suivante :
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Pour obtenir le surplus du consommateur tiré d'une quantité donnée d'un bien indivisible, on
additionne le surplus du consommateur pour chaque quantité du bien. En supposant que le
prix unitaire ne varie pas avec la quantité consommée (droite horizontale sur le graphique), le
surplus est alors égal au triangle (PAB) délimité en bas par la droite représentant le prix, a
gauche par l'axe des ordonnées (quantité nulle) et a droite, par la droite représentant la
disposition a payer. Cette droite est décroissante avec la quantité car I'hypothese retenue ici
est la satieté des besoins (a mesure que I'on consomme d'un bien, on en retire un plaisir
décroissant jusqu'a devenir négatif au-dela d'un seuil de saturation). La zone OQlAB
représente le plaisir total que I'individu retire de la consommation de la quantité Q1 du bien.
Le surplus (ou gain net a I'échange) est obtenu en retranchant a ce plaisir total (OQ1AB) la
somme acquittée pour obtenir la quantité Q1, soit le rectangle OQ1AP, ou encore le
"sacrifice™ consenti par le consommateur pour obtenir la quantité Q1 du bien.

Remarque : L'individu décide de consommer cette quantité Q1 car toute quantité
supplémentaire lui procurerait certes une satisfaction (une utilité positive) mais inférieur au
prix acquitté pour obtenir cette quantité supplémentaire. Ainsi de Q1 a Q2, I'évaluation du
plaisir retire (le triangle Q1Q2A est inférieure a la somme acquittée (ou sacrifice de
ressource) pour obtenir ce plaisir, soit P que multiplie la quantité (Q2-Q1) soit le rectangle
Q1Q2A'A.

Au niveau collectif, on obtient le surplus total des consommateurs en additionnant leurs
surplus individuels pour chaque quantité en considérant la quantité totale du bien consommé
par I'ensemble des consommateurs. Cela suppose que l'utilité est mesurable et comparable
d'un individu a l'autre. La courbe de demande est alors obtenue par simple sommation
verticale.

Une partie de la théorie économique considere que I'on peut évaluer ce surplus a travers la
notion de disposition ou consentement a payer (willingness to pay). Il s'agit de la somme
monétaire maximale qu'un individu est prét a sacrifier pour obtenir un bien. Pour cela, un
agent rationnel compare le prix du marché (exemple : un album de musique a 15 euros) et sa
disposition a payer. Si celle-ci est supérieure ou égale a 15 euros, alors il décide d'acheter le
CD (il gagne alors un surplus égal a la différence entre sa disposition a payer et le prix qu'il
acquitte pour obtenir le bien) ; sinon, il s'abstient.



On peut également évaluer la valeur d'un bien ou d'un service a partir de la somme de
monnaie qu'un individu serait prét a accepter pour abandonner ce bien ou ce service. On parle
alors de consentement a accepter (willingness to accept).

Remarque : il existe une différence entre le consentement a payer et le consentement a
accepter : les expéeriences montrent que les individus ont tendance a exiger plus pour accepter
de se priver d'une ressource (par exemple, une tasse de chocolat ou une riviere non polluée)
qu'ils possedent déja qu'ils ne sont préts a payer pour l'obtenir s'ils ne la posséde pas déja. Les
économistes ont qualifié ce phénoméne d'effet de dotation (endowment effect). La dotation
réfere a l'attribution initiale des droits de propriété sur une ressource. Le prix qu'est prét a
payer un individu varie selon cette dotation initiale. Cet effet observé empiriqguement (dans
des enquétes ou des expérimentations en laboratoire) remet en cause la théorie standard du
consommateur qui supposait une égalité entre le consentement a payer

L'application de ces notions est essentielle en analyse économique du droit car elle permet
également d'évaluer la valeur de biens et services non marchands. Par exemple, I'air pur, un
monument historique, la liberté d'expression ou une capacité physique (se mouvoir sur ses
deux jambes). Nous verrons son application concréete en matiére de droit de la responsabilité.

L 'évaluation contingente

Dans la pratique, il existe plusieurs méthodes pour évaluer les dispositions a payer ou a
accepter. La plus connue est I'évaluation contingente consistant a construire une scénarisation
proposée a l'individu pour I'amener a révéler ses préférences.

Par exemple :

"Actuellement I'Etat envisage de cesser de financer I'Opéra Bastille qui subit trop de pertes
financieres. Une alternative serait de collecter des fonds directement auprés de la population.
Combien seriez-vous prét a payer pour que I'Opéra Bastille continue a fonctionner ?*

Un probleme avec la méthode de I'évaluation contingente est qu'elle est entachée de différents
biais. Ainsi les évaluations peuvent varier selon la maniére dont est formulée la question,
selon les informations communiquées par lI'enquéteur, le choix de I'indicateur qui est retenu
dans I'enquéte : consentement a payer ou a recevoir, et la stratégie de l'enquété qui peut
décider volontairement de sur-estimer son consentement ou, au contraire, de le sous-estimer.

Sur ce dernier point, les conséquences en matiére de décisions publiques (changement
juridique, décision judiciaire) peuvent étre négatives. Supposons que tous les individus sur-
estiment leur consentement a payer (acquitter une somme pour le maintien du financement
public de I'Opéra Bastille) : le risque est alors que le surplus social réel soit inférieur au codt
lie au financement de I'Opéra Bastille mais que le surplus social déclare (biaisé car sur-
estimé) soit supérieur a ce codt. Si le gouvernement se base sur une telle estimation, le
financement public conduit a une baisse du bien-étre social (I'Etat paie plus que le surplus
social). Supposons, a présent, l'inverse : les individus sous-estiment leurs consentements a
payer. Dans ce cas, le surplus social peut étre inférieur au codt et I'Etat, sur la base de cette
estimation biaisée, peut décider de cesser de financer I'Opéra Bastille, alors qu'en fait, les
individus dérivent un surplus net a I'existence de cette institution publique.



Dans quels cas les individus sur- ou sous-estiment-ils stratégiquement un consentement a
payer ? Dans le premier cas, cette décision peut découler du fait que Il'individu désirant
I'existence de la ressource (I'Opéra Bastille) sait que sa déclaration ne I'engage pas (ils ne
seront pas obligés de payer la somme qu'ils déclarent a travers I'enquéte) pour augmenter les
chances que I'Opéra Bastille continue a étre financé. Dans le second cas, une sous-estimation
peut découler du fait que la déclaration vaut pour un engagement : l'individu devra acquitter la
somme qu'il déclare consentir a payer. Cette sous-estimation sera d'autant plus important que
le nombre d'individus concernés et sondés sera important : en effet, I'individu estimera que sa
propre déclaration n'aura pas d'incidence sur le résultat collectif (il supposera que les autres
accepteront de payer pour le financement de I'Opéra Bastille et que sa propre sous-estimation
n‘aura aucune incidence sur la somme totale que la collectivité paiera). Il s'agit alors d'un
probléme classique de passager clandestin.

Pour résoudre ce biais, lI'enquéteur (le financeur public) peut mener une étude sur deux
échantillons distincts d'individus en mettant en place deux procédures d'enquéte distinctes
(deux scénarisations) incitant I'une a la sous-estimation et l'autre a une sur-estimation. Il
obtient ainsi une fourchette comprise entre une évaluation plancher (si le codt est inférieur a
celle évaluation basse, alors le financement public de I'Opéra Bastille est décidé puisque le
gouvernement est alors certain que ce financement augmente le bien-étre social) et une
évaluation plafond (si le colt est supérieur a cette évaluation plafond, le financement est
supprimé puisqu'il conduit a une perte de bien-étre). Entre les deux évaluations, il demeurera
toutefois une incertitude qui sera d'autant plus faible que la fourchette est réduite.

Par rapport a la méthode de I'évaluation contingente, d'autres méthodes sont appliquées
comme les évaluations par analogie : on peut par exemple estimer les dépenses monétaires et
non monétaire qu'un individu effectue pour satisfaire une envie (par exemple, temps de
déplacement pour aller a I'Opéra, temps de préparation, abonnement a des revues spécialisées,
etc.).

- Les critéres d'optimalité : Pareto et Hicks-Kaldor

A partir de la mesure du bien-étre retenu (par exemple, ne prendre en compte que le surplus
des consommateurs), l'efficience économique du droit vise a évaluer l'incidence d'une
allocation dans l'attribution des droits d'usages entre des parties en conflit ou d'évaluer des
changements juridiques. Ainsi une allocation des droits ou un changement juridique peut
affecter le bien-étre social et la situation des individus en améliorant le sort de certains
individus au détriment de la situation des autres.

Deux criteres sont utilisés en analyse économique du droit : le critére de Pareto et le test de
compensation de Hicks-Kaldor. Ces criteres de maximisation de la richesse sociales (somme
du surplus des individus composant la collectivité) garantit que les ressources soient allouées
vers ceux pour qui elles représentent le plus de valeur (et donc une utilisation socialement
optimale de ces ressources).

De plus, ces critéeres peuvent aboutir a accroitre les opportunités pour des transactions
mutuellement avantageuses pour les agents économiques. "Mutuellement avantageuse"
signifie ici qu'une personne au moins est gagnante et que personne n'est perdant.



Appliqué au droit, lorsqu'il prend une décision (jugement, loi...), le juge ou le législateur vont
devoir essayer de reproduire le résultat auquel le marché aurait aboutit (en supposant que les
droits et responsabilités de chacun puissent étre négociées librement).

Ainsi un changement juridique sera efficient au sens de Pareto (Pareto-efficient) s'il améliore
la situation d'au moins un individu sans détériorer celle d'un autre individu.

Remarque : l'application de ce critére a une décision judiciaire en ne considérant que les
parties en présence pose probleme. En effet, si la décision s'avére Pareto-supérieure pour les
parties impliquées, quid des conséquences sur les autres membres de la collectivité (dont la
somme des surplus constitue le bien-étre social) ? En fait, une décision est Pareto-efficiente
ceteris paribus, c'est-a-dire en faisant abstraction des effets qu'elle peut avoir sur le reste de la
collectivite. Ainsi dans une perspective plus dynamique, une décision judiciaire en matiere de
responsabilité civile peut créer une sur-incitation ou au contraite, une dés-incitation a
I'adoption d'un comportement prudentiel pouvant a son tour avoir un impact sur le bien-étre
social.

Précisions : Le critere de Pareto

Le critére de Pareto est un critére d'efficience qui permet de déterminer une situation économique
caractérisee par l'absence de gaspillage. A I'équilibre défini par I'optimum, la collectivité a épuisé
toutes les possibilités de satisfaire les besoins des individus qui la composent.

Il repose sur série de postulats simplificateurs dont les principales sont les suivantes :

1) L'intérét est porté sur le bien-étre des individus composant une collectivité, et non sur celle-ci ou
sur des entités intermédiaires. La fonction de bien-étre sociale est W=W(U",...U") avec n : le
nombre d'individus composant la collectivite.

2) L'individu est supposé optimisateur et souverain quant a ses choix économiques (consommation
ou production). Le corrélat est qu'aucun individu ne peut imposer ses choix a autrui.

3) L'économie est supposée stationnaire : elle est atemporelle, les décisions sont prises & un moment
donné et appliquée instantanément et sans codt. Le progrés technique est absent.

4) Les courbes de préférences sont supposées toujours convexes et les fonctions de production ne
présentent pas de rendements a I'échelle.

Le critere de Pareto est un critére d'optimalité collective “individualiste” au sens ou le bien-étre de
la collectivité est exclusivement défini a partir des utilités individuelles. 1l exclut toute entité collective
aux objectifs et au comportement qui seraient indépendants de ceux de ses composantes individuelles.
En retenant ce concept d'optimalité collective, I'économie du bien-&tre s'appuie ainsi sur le principe de
souveraineté du consommateur (appelé également principe de neutralité, selon lequel I'Etat en charge
du bien-étre social est neutre et donc n'a pas de préférence indépendante des préférences
individuelles). Il conduit a accorder a chaque membre de la collectivité un droit de veto.

Il correspond & la régle de vote a l'unanimité (“maximum pour l'unanimité”). Mais l'unanimité est
comprise au sens de “personne contre” (et non de “tout le monde pour™). Cette caractéristique rend le
critére parétien facilement admissible par tous. Mais, a travers elle, se devinent en méme temps les
limites du critére.

Les limites du critére de Pareto

Le critere de Pareto est conservateur. Il interdit les comparaisons interpersonnelles d'utilité
(il repose en effet sur une conception ordinale de l'utilité). Cette impossibilité d'effectuer des




comparaisons interpersonnelles d'utilité se traduit par I'impossibilité de juger une réallocation
qui améliorerait l'utilité d'au moins un individu en détériorant celle d'au moins un autre.

Or, certaines distributions des richesses peuvent étre particulierement injustes en terme
d'équité. Par exemple, si selon une allocation initiale, Paul posséde tout et Jean rien (point A
sur le diagramme suivant), le critére de Pareto montre qu'a partir de point, il est impossible de
changer de situation en améliorant la situation de Jean sans détériorer celle de Paul. Une autre
situation peut étre un partage strictement équivalent (point B), qui constitue également un
optimum (point de tangence entre deux courbes d'utilité). Si I'on compare le point A au point
B, il n'est pas possible de déterminer selon le critere de Pareto quelle allocation est
socialement optimale.

Paul

Ve
<«

Le critere parétien ne définit qu'un ordre partiel sur I'ensemble des allocations réalisables. En
d'autres termes, il n'est pas possible de classer toutes les allocations réalisables.

Deux solutions existent alors :

- La premiére est de faire appel & un nouveau jugement de valeur lorsque le critére de Pareto
est insuffisant. On prend alors en compte les notions de justice ou d'équité sociale (cf.
Wolfelsperger).

- La seconde solution a consister a prolonger la portée du critere parétien par le test de
compensation de Hicks-Kaldor.

Le test de Hicks-Kaldor

Selon ce test, une modification de I'allocation des ressources génére un gain de bien-étre pour
la collectivité si ceux qui gagnent a ce changement sont en mesure de dédommager les
perdants tout en conservant un gain net.

En d'autres termes, un changement dans la loi sera socialement souhaitable si et seulement si
un individu au moins est gagnant et si le ou les gagnants peuvent compenser les perdants
(ceux qui voient leur bien-étre réduit suite a ce changement). Apres compensation, la nouvelle
allocation améliore donc la situation d'au moins un individu en laissant inchangée celle des



autres. Ceci correspond donc a un mouvement parétien. De maniére formelle : si |Awi| > ‘ij‘
alors w; +w; augmente (il n'est pas nécessaire que w; augmente ou reste identique).

Le critere de Hicks-Kaldor est un critere de Pareto contraint (“potentiellement Pareto-
supérieur") qui permet de mener des analyses normatives qui prédisent quelles modifications
du cadre légal sont préférables.

Précisions : le test de Hicks-Kaldor

Un changement est socialement bénéfique si, et seulement si, il est possible pour ses bénéficiaires de
compenser les perdants, ceux qui subissent une perte nette suite a ce changement (par exemple,
interdiction de fumer dans les entreprises). 1l n'est nul besoin que les perdants soient effectivement
compenseés, mais seulement si le cas se présente (une réclamation). L'utilité de ce principe est
d'augmenter la probabilité que tous les changements aboutissent a une augmentation de la richesse
sociale (la somme des surplus des individus).

Considérons une allocation correspondant au point X sur le graphique suivant. Elle est Pareto non
comparable a l'allocation initiale A (l'individu 2 y gagnerait alors que l'individu 1 y perdrait). Le test
de compensation de Hicks-Kaldor permet de qualifier le passage de A a X. En effet, si I'agent 2 peut
dédommager I'agent 1 (lui transférer une partie de ses ressources) de sorte que l'utilité de ce dernier
reste au niveau U1 et bénéficier cependant d'un accroissement net d'utilité, alors I'allocation X est

supérieure, au sens de Hicks-Kaldor, a l'allocation A. Le transfert de 2 a 1 aboutirait par exemple au
point Y. Le mouvement effectif se fait de A vers X ; le test porte, lui, sur le mouvement hypothétique
de X vers Y : pour qu'il y ait amélioration, le point Y - ou tout autre point situé sur la méme verticale
et compris horizontalement entre A et X - doit pouvoir étre atteint depuis X, sans devoir I'étre
effectivement.

O Ux Ua P’ U,

Le test de Hicks-Kaldor présente néanmoins certaines limites. Il se satisfait d'une compensation
potentielle des perdants, il n'exige pas que la compensation soit effective : il suffit qu'un mouvement
du type A vers Y soit possible pour que le passage de A vers X soit jugé favorablement. Le test de
Hicks-Kaldor ne satisfait donc que potentiellement le critere de Pareto. Par ailleurs, ce test ne résout
pas totalement le probléme de la non-comparabilité puisque certaines allocations restent non
comparables entre elles, a savoir les optima parétiens. L'ordre défini par le critére de Pareto (méme
augmenté du critéere Hicks-Kaldor) reste donc partiel dans la mesure ou I'on ne peut pas classer les
optima parétiens. Dans une économie donnée, il n'existe pas un optimum de Pareto unique (mais un
grand nombre, voire une infinité). Si I'on tient compte de la situation initiale, I'ensemble des optima
atteignables (sans compensation) est réduit, mais on a toujours une multiplicité d'optima.

Selon ce critere, peu importe finalement si la compensation est effectivement versée ou non. Il
revient, a la limite, au juge de décider quant a la répartition du revenu.
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Prenons un exemple chiffré pour l'illustrer. Supposons deux agents A et B. A méne une
activité qui lui confere un gain de 100 mais crée un dommage de 50 a B. Si A compense B,
leur situation respective sera améliorée, mais avec une répartition différente du gain total.
- dans la situation initiale, A touche 100 et B fait une perte de 50, soit un gain total de 50
- apres la décision du juge, A touche 50, B également mais fait toujours une perte de 50
générée par l'action de A, donc B fait un gain de 0. Le gain total est alors inchangé : 50.

Pourquoi la compensation resterait-elle potentielle ?

- certains perdants ne méritent pas de compensation (un monopole condamné par les autorités
de la concurrence) ;

- il existe des codts de transaction qui empéche le transfert ou le rendrait colteux socialement
(un aéroport bruyant et le voisinage) ;

- il s'agirait d'une question relevant de la justice allocative et donc qui ne devrait pas étre
traitée par la science économique (ce qui est tres contestable, cf. débat Rawls / Sen).

Remarque : les mesures du bien-étre social.

Les tests d'efficience portent sur l'accroissement du bien-étre social. La mesure du bien-étre
social est différente selon les auteurs. Par exemple, pour Posner, la solution juridique
efficiente est celle qui permet de maximiser la richesse sociale (somme du surplus des
consommateurs et des profits des entreprises). Le juge doit alors effectuer un arbitrage (une
attribution des droits) a ceux qui les valorisent le plus. Un autre économiste, Shavell, propose
de considérer les incitations créées par les regles juridiques. L'objectif est alors d'évaluer
I'impact de la régle juridique sur le comportement des agents et de jauger ce comportement
obtenu par rapport a ce qui serait "socialement souhaitable”. Mais encore une fois, il faut
mesurer ce niveau par rapport & une norme : le bien-étre social. Nous verrons plus loin que
pour I'économiste O.E. Williamson le critére d'efficience porte sur la minimisation des codts
de transaction.

Différents types d'efficience

On distingue différents niveaux d'analyse :

- I'efficience d'un systéme juridique : pour des tenants de I'AED comme Posner, par rapport
aux systemes civilistes, le systeme de la common law est le plus a méme a sélectionner les
bonnes regles de droit, celles qui peuvent maximiser la richesse sociale.

En effet, il existe une différence importante entre les pays de common law (Etats-Unis
notamment) pour lesquels la jurisprudence’ tient un réle majeur (les décisions des juges de
tribunaux supérieurs - cours d'appel - s'imposent aux tribunaux de rang inférieur jugeant
d'autres affaires basées sur le méme probleme juridique) et les pays de droit latin (les
décisions de justice reste subordonnées a la loi décidée par le législateur : en aucun cas, la
décision d'un juge ne peut servir a statuer de maniere définitive sur un probléme juridique,
elle ne prévaut que pour l'affaire qui est jugée). Par exemple, en France, une décision de la
Cour de cassation (juridiction de rang supérieur) ne peut pas imposer les juridictions de rang
inférieur (cours d'appel, TGI...) a rendre des décisions identiques pour des affaires soulevant
le méme probleme juridique. Toutefois, il n'en demeure pas moins que les décisions de la
Cour de cassation ou des cours d'appel peuvent influencer les juridictions de rang inférieur

! Rappel : La jurisprudence designe I'ensemble des décisions rendues par les juridictions nationales (Cour de
cassation, Conseil d'Etat, cours d'appel, tribunaux) et communautaires et européennes (Cour européenne des
Droits de 'Homme...).
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(mais au méme titre que la doctrine ou la coutume par exemple), ne serait-ce que pour limiter
les recours a une juridiction supérieure (éviter la congestion des tribunaux !).

- l'efficience de la régulation judiciaire (régulation ex post, mais qui peut avoir des
consequences sur les comportements futurs) par rapport a la Iégislation ou a la réglementation
(régulation ex ante, plus rigide et donc moins apte a évoluer rapidement face aux changements
techniques, économiques et sociaux). Le travail des juges et leur conception de la justice
seraient fondés implicitement ou explicitement sur des raisonnements économiques et donc ils
prendraient des décisions reflétant la rationalité économique en allouant les droits en fonction
de leur valeur (en direction des parties qui les valoriseraient le mieux). De la méme maniére,
favoriser des arrangements privés (une régulation privée entre les agents eux-mémes) serait
dans certaines circonstances, selon Ronald Coase, préférable au recours a la réglementation
ou & la taxation (solutions préconisées par Arthur C. Pigou).

- I'efficience des regles juridiques en termes d'incitation, de création d'incitations a I'adoption
de comportements permettant de maximiser le bien-étre social. En matiére de traitement de
contentieux, on s'interroge notamment sur l'efficience comparée de I'arrangement privé (sans
recourir au juge) et le traitement juridictionnel, c'est-a-dire la capacité a sélectionner des
regles cohérentes avec une allocation efficiente des ressources (qui maximisent le bien-étre
des agents en conflit).

1.3. Les défaillances du marché

La main invisible d’Adam Smith ne prévaut pas dans tous les cas : il existe des défaillances de
marché qu'il convient de prendre en compte dans I'évaluation de la "richesse sociale".

(1) les asymétries d'information entre les agents

Deux agents économiques decidant d'entrer en relation (réaliser un contrat de vente, une
coopération en matiere d'innovation...) ne disposent pas forcément du méme niveau
d'informations pertinentes sur eux (leur comportement, leur niveau de prise de risque), I'objet
de I'échange (prix, qualité...) et l'environnement de I'échange (I'état réel du marché, la
conjoncture...). En théorie économique, on dit qu'il existe alors une asymétrie
informationnelle entre les deux agents.

Le probléme qui apparait alors est que la partie la mieux informée peut exploiter cette
information au détriment de la partie la moins informée, affectant de maniere inefficiente les
dotations en ressources des agents et le résultat du libre fonctionnement du marché.

Par exemple :

- un antiquaire ou un commissaire-priseur est supposé mieux informé qu'un particulier sur la
valeur d'un objet d'art que ce dernier voudrait vendre ;

- le vendeur d'un appareil électroménager sait que son produit est défectueux mais pas le
client ;

- le manager d'une entreprise connait la solidité financiére de son entreprise et manipule
I'information présentée a ses actionnaires ;

- l'assuré sait qu'il a une maladie incurable ou un mode de conduite imprudent mais pas le
vendeur d'assurance-vie ou d'assurance automobile...

Les comportements découlant de ces asymétries informationnelles aboutissent tous a des
niveaux de prix supérieurs ou inférieurs par rapport a une situation d'information parfaite.
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Il existe différents concepts liés au probléme de I'asymétrie informationnelle :

- les caractéristiques des biens et des services : suite aux travaux de Neslon (1970) et Darby &
Karni (1973), on distingue trois types de caractéristiques :
% les caractéristiques de recherche (l'acheteur d'un bien ou d'un service peut les
connaitre avant I'achat et la consommation du bien : la couleur d'un vétement),
% les caractéristiques d'expérience (elles ne se dévoilent qu'apres l'achat et la
consommation : le goGt d'un aliment ou la résistance d'un appareil électrique)
¢+ les caractéristiques de croyance (elles n'apparaissent ni avant, ni immédiatement apres
la consommation du bien ou du service : une opération chirurgicale).
Par exemple, l'information est en elle-méme un bien d'expérience qui pose un paradoxe
puisque, avant de I'obtenir, les agents hésitent a payer ne connaissant pas réellement sa qualité
et craignant donc d'étre decus par l'information et qu'apres sa divulgation par l'acheteur
potentiel - le vendeur n'ayant que ce moyen pour révéler sa qualité, elle n'a plus de valeur
économique en tant que telle pour I'acheteur a qui le vendeur ne peut la reprendre (en vertu de
sa qualité de non-rivalite).

- I'aléa moral et I'anti-sélection :

Lors de I'établissement d'une relation contractuelle (vente, partenariat, assurance...), les
agents ne révelent pas toujours toute l'information dont ils disposent et ne tiennent pas
forcément leurs engagements initiaux. On distingue ainsi un opportunisme ex ante (pré-
contractuel : I'anti-selection) et ex post (post-contractuel : I'aléa moral).

L'anti-sélection (ou sélection adverse) est le premier cas : un agent dispose d'une information
que l'autre n'a pas au moment de la conclusion du contrat : niveau de competences d'un sous-
traitant, expérience réelle d'un salarié, adéquation réelle du produit aux besoins d'un acheteur,
état de santé d'un assuré, etc. Tout le probléme de I'agent informé est de réaliser la transaction
et pour cela, envoyer un signal crédible a l'autre partie au contrat, de convaincre l'autre agent
quant a la qualité de son information : pour cela, il dispose de sa réputation, de mécanismes
assurantiels, de contrats comportant des clauses de sanction en cas d'informations fausses, etc.

George Arthur Akerlof (prix Nobel d'économie en 2001, "The Market for ‘Lemons': Quality
Uncertainty and the Market Mechanism”, Quarterly Journal of Economics, 1970) illustre le
probléme posé par l'anti-sélection a travers son exemple fameux du marché des voitures
d'occasion (dont certaines sont de mauvaise qualité, qualifiées en anglais de "lemons™).
Akerlof part du constat que les agents ne bénéficient pas du méme niveau d'information sur le
marché. Par exemple, sur le marché des voitures d'occasion, c'est le vendeur qui est le mieux
informé sur les caractéristiques (d'expérience) des automobiles qu'il vend. De leur cété, les
acheteurs sont juste conscients qu'il y a une proportion (inconnue pour eux) de voitures de
mauvaise qualité et donc confrontés a ce risque non calculable, leur disposition a payer se
base sur la moyenne des prix observes. Cela pousse les vendeurs de voitures de bonne qualité
(dont le prix proposé est forcément supérieur au prix moyen) a se retirer du marché et le
processus se poursuit jusqu'a ce qu'il ne demeure que des voitures de mauvaise qualité (dont
le prix propose est inférieur au prix moyen, lui-méme décroissant avec le retrait de bonnes
offres). Les acheteurs paient donc plus cher par rapport a la situation ou ils seraient informés
de la qualité réelle des voitures d'occasion. Cette situation a deux conséquences : la premiere
est un dysfonctionnement du marche (qui, a la limite, peut étre fermé, les acheteurs se retirant
a leur tour) et la seconde tient a un effet (baptisé depuis lors "effet Akerlof") selon lequel les
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demandeurs se basent sur le prix pour inférer la qualité d'un bien et donc tendent a choisir
entre des biens parfaitement substituables, ceux dont le prix est supérieur au prix moyen.

L'aléa moral constitue un autre type de probleme lié a l'existence d'une asymeétrie
informationnelle exploitée avec opportunisme par la partie informée. Les agents liés par
contrat peuvent décider de changer de comportement si ce changement n'est pas ou
difficilement observable par l'autre partie. L'inefficience apparait si ce retournement de
comportement provoque une diminution du bien-étre de la partie non informée par rapport a
la période précédant la conclusion du contrat.

Par exemple, dans le cas d'un contrat d'assurance, un agent cherche a se couvrir contre un
risque (maladie, accident de la route...) en souscrivant un contrat d'assurance. Une fois le
contrat signé, l'assuré - mettons un conducteur - peut alors décider de changer de
comportement en prenant plus de risques (une conduite plus imprudente), augmenter ainsi la
probabilité d'accident et donc les colts supportés par l'assureur. Le probleme est que les
contrats ne peuvent pas prévoir tous les états du monde possibles, toutes les possibilités (ils
sont incomplets) et donc I'aléa moral lié a I'opportunisme des agents est difficile a prévenir,
notamment par la création ex ante d'incitations pour réduire le risque de changement de
comportement. L'inefficience tient précisément ici au fait que l'agent prend un risque
supérieur au niveau de prise de precaution qu'il aurait adopté s'il avait di supporter
I'intégralité du colt lié a la réalisation de I'événement (un accident). Le niveau d'effort de
I'agent dépend alors du niveau d'indemnisation. Par exemple, I'assurance chémage peut
désinciter a chercher un emploi (diminuer I'effort pour en trouver un, en supposant que l'agent
trouve un plaisir a étre au chémage...) ou encore un agriculteur assuré en cas de mauvaise
récolte investira moins pour préserver ses cultures. De maniere geénerale, un contrat
d'assurance sera d'autant plus avantageux pour ceux dont le risque de survenance de
I'événement assuré est le plus grand.

Au-dela des contrats d'assurance, on peut généraliser ce probleme a tout type de contrats :
contrat de travail (moindre effort du salarié une fois sa période d'essai écoulée et son contrat
de travail signé pour une durée indéterminée avec indemnités en cas de licenciement), contrat
de delegation de service public (dégradation de la qualité de service dés lors que le contrat est
signé pour une durée donnée ou qu'il est renouvelé), contrat de mariage (comportement du
conjoint avant et apres le mariage avec communauté des biens...), une aide de I'Etat sous
conditions (non licenciements) a des banques ou des constructeurs d'automobiles, etc.

(2) les colits de transaction

Les contrats imposent des colts aux agents : établissement, respect des clauses, surveillance,
renégociation, etc...
Nous reviendrons sur cette notion dans la derniere partie de ce chapitre introductif.

(3) les biens collectifs

Il s'agit de services pour lesquels il existe notamment une non-rivalité dans la consommation
et une non-excluabilité. Non-rivalité : la consommation d'un agent ne réduit pas celle des
autres individus ayant acces au service offert par le bien collectif. Non-excluabilité : il est
impossible de réserver cet acces a un sous-groupe d'individus et donc d'exclure les autres du
bénéfice de ce service. Exemple : la défense nationale, I'éclairage public, la radiodiffusion (en
clair), etc. Des effets de congestion (externalités négatives de consommation) peuvent
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apparaitre au-dela d'un certain nombre d'utilisateurs (exemple : les embouteillages sur les
routes).

La difficulté avec les biens collectifs est notamment la question de leur financement (pouvant
désinciter les agents privés, non assurés de couvrir leurs codts fixes de production, ce qui
justifierait I'intervention publique). Egalement la question de la révélation de la disposition a
payer pour un service dont nul ne peut étre exclu et quiconque dispose de la méme quantité,
quel que soit sa contribution au financement du bien collectif. Ainsi certains peuvent étre
rationnellement incités a révéler une disposition a payer plus faible que celle correspondant a
leurs véritables préférences (l'utilité que représente pour eux l'utilisation du service collectif),
dés lors que l'agent estime que son apport au financement du bien est négligeable par rapport
a celui des autres et que sa sous-contribution n'affectera pas la quantité de service dont il
disposera.

Nous reviendrons sur cette notion dans la suite du cours.

(4) les rendements d'échelle croissants

Passé un certain seuil de production, les colts marginaux de production (les codts de
production d'une unité supplémentaire) deviennent décroissants. Si la demande englobe ce
seuil de production, cette caractéristique peut aboutir a des situations non concurrentielles, en
particulier I'apparition de monopoles naturels ou bien la formation d'oligopoles (une poignée
de firmes dominent le marché, augmentant le risque de collusion). A la fois I'économie du
droit et I'économie de la réglementation s'intéressent aux situations non concurrentielles
génerées par I'existence de tels rendements croissants.

Nous reviendrons sur cette notion lors du chapitre sur le droit de la concurrence.

(5) les externalités (négatives ou positives)

Il s'agit d'effets générés en dehors du marché par le comportement d'un agent économique sur
au moins un autre agent. Cette derniére sorte de défaillances de marché est essentielle a
comprendre en analyse économique du droit. L'idée de base est que les agents économiques
ne prennent pas toujours en compte l'ensemble des colts générés par leurs activités
économiques. De méme, ils ne regoivent pas toujours l'ensemble des bénéfices que leurs
activités économiques procurent a la collectivite.

L'externalité ou effet externe correspond alors a une situation ou un agent voit varier son
utilité ou son profit sous I'effet de I'action ou de I'abstention économique d'un autre
agent, effet qui n'est pas pris en compte par les mécanismes de marché.

On distingue ainsi I'éemetteur du récepteur de I'externalité. Il y a effet externe quand les
décisions de consommation ou de production de I'émetteur affectent directement la
satisfaction ou le profit des récepteurs, sans que cette interdépendance soit traduite par le
marché. L'externalité évalue les bénéfices ou les colts associés a ces variations d'utilité :

- dans le premier cas, on parle d'externalité positive et aucune compensation n'est versee a
I'émetteur. Par exemple, le ravalement de la fagade d'un immeuble bénéficie au voisinage sous
la forme d'une plus jolie vue (difficile a évaluer économiquement) ou d'une augmentation de
la valeur de I'immobilier dans le quartier. Toutefois, le voisinage ne participe pas a son
financement.

- dans le second cas, il s'agit d'externalité négative et aucun dédommagement n'est versé au
récepteur.
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En présence d'effets externes, la défaillance de marché nait précisément du fait qu'il ne
parvient pas a faire coincider les valeurs privees et les valeurs sociales.

Le cas d'une externalité négative

Prenons I'exemple d'une papeterie localisée sur les rives d'un fleuve dans lequel elle déverse
des déchets polluants. L'eau de ce fleuve est traitée par une usine située en aval qui alimente
en eau la ville voisine. La production de l'usine de traitement d'eau est affectée négativement
par la production de la papeterie. Le co(t social de la production de la papeterie est plus élevé
que son colt privé. Elle inflige a l'usine de traitement d'eau un surcolt (colt externe) dont le
systeme de marché ne lui impose pas de tenir compte.

Résumons-nous :

co(t social = codt privé + colt externe

colt privé = codt supporté par I'agent pour pouvoir exercer son activité (colts des inputs
acquis sur le marché)

colt externe = codt non supporté par I'agent mais assumé par la collectivité (dégradation de
I'environnement immeédiate ou future, nuisances sonores, etc.).

On peut représenter I'externalité sous la forme du graphique suivant qui représente d'une part,
le bénéfice marginal de I'entreprise emettrice de I'externalité négative (la papeterie) qui est
supposé décroissant avec la quantité produite de papier (colt marginal croissant), et d'autre
part, le colt marginal externe subi par l'usine de traitement d'eau (le colt de traitement de
I'eau augmente avec la quantité de pollution et donc avec le niveau de production de la
papeterie).

prix, colt
A
A C
benéfice !
marginal |
AI i
Q I
colt marginal : '
externe \ . . .
@) q*l q IqO > quantité

Le codt marginal externe correspond au codt subi par l'usine de traitement d'eau qui doit
purifier davantage I'eau de la riviére étant donné la présence de la papeterie en aval et ce
d'autant plus que la papeterie produit. Celle-ci choisit son niveau de production de maniéere a
maximiser son profit : elle augmente donc la quantité de production jusqu'au niveau g0, au-
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dela duquel le bénéfice marginal devient négatif et réduit son bénéfice total. En deca de g0,
elle peut encore obtenir un bénéfice marginal positif et donc augmenter son bénéfice total. La
papeterie choisit donc de produire g0 et obtient un bénéfice total correspondant a la surface
OAQO. Le probleme est que ce niveau de production correspond également a un préjudice
pour l'usine de traitement d'eau évalué par la surface 0CqO (surco(t total d'épuration pour la
quantité qO produite par la papeterie).

Pour la théorie économique standard, le probléme n'est pas que l'usine de traitement d'eau
subisse une pollution (toutes choses étant égales par ailleurs), mais que le surcolt marginal
subi par cette firme soit supérieur au bénéfice marginal de la papeterie. En effet, une telle
situation réduit le bien-étre total des deux firmes. Leur situation est optimale au point g* pour
lequel le bénéfice marginal de la papeterie devient égal au colt marginal externe de I'usine de
traitement d'eau. En deca de ce point g*, le bénéfice marginal créé par la papeterie compense
la perte marginale subie par l'usine. Donc la richesse sociale (ici celle des 2 agents) augmente
avec la quantité produite de papier. Au-dela de g*, le bénéfice marginal est inférieur au codt
marginal externe et donc la richesse sociale diminue. C'est donc bien au point g* que la
richesse des 2 agents est maximisée. Leur situation est optimale a g*. Notons au passage qu'il
existe donc un niveau optimal de pollution et que ce niveau n'est pas forcément nul.

Il est possible de représenter différemment les effets d'une externalité. Celle-ci aboutit a la
surproduction du bien générant I'externalité par rapport a son niveau de production
collectivement optimal (qui, généralement, n'est pas nulle ; l'optimum n'exige pas la
suppression de toute pollution).

Sur le schéma suivant, I'équilibre (Pm,Qm) représente I'équilibre de marché et (Pe,Qe) est
I'équilibre socialement optimal si les colts externes de son activité sont pris en compte par la
firme. Le mécanisme de marché présente une défaillance car il améne I'entreprise a l'origine
de l'externalité a produire une quantité de bien Qm supérieur au niveau de production
socialement optimal : I'allocation des ressources en présence d'externalité négative entraine
une production sur-optimale.

codts / bénéfices
A
colt marginal
social
Pe colt marginal
privé
Pm
demande
Qe Qm Q

Il existe donc une contradiction entre le comportement optimal de I'émetteur de I'externalité
négative (qui égalise colt marginal privé et prix de marché) et les conditions d'un optimum de
Pareto (supposant une égalité entre le prix de marché du bien et son codt marginal social).
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Cette défaillance du marché découle généralement du fait que la rareté des ressources n'a pas
de traduction en termes de colts sur le marché. Théoriqguement, I'existence d'un droit de
propriété doit résoudre ce type de défaillance attribué a un agent privé ou public, qui détient
alors le droit de faire payer I'utilisation de la ressource rare. Le détenteur du droit de propriété
détient alors une rente contre le droit d'usage de sa propriété et le fonctionnement du marché
conduit a I'optimum (cf. supra). La mise en place d'un droit de propriété et d'un prix d'usage
correspond & une internalisation de I'externalité, c'est-a-dire au fait d'intégrer le codt externe
(différence entre le codt social et le colt privé) dans les colts de production de I'émetteur de
I'externalité.

Correction des externalités négatives

Dans le cas d'une externalité de production négative (d'une pollution), corriger la défaillance
de marché, c'est faire en sorte que l'optimum social soit atteint (sans que cela n'implique
nécessairement la suppression totale de la pollution qui aboutirait a I'absence de production).

Les 4 modes théoriques envisages sont :

- la fusion des entreprises : cette solution impose a la nouvelle entité créée de prendre en
compte le codt externe de son activité dans son calcul (donc l'intégralité du colt social). La
nouvelle entreprise va en effet chercher a maximiser le profit joint de ses deux unités
(papeterie et traitement de I'eau), ce qui revient alors a produire la quantité g* (sur le premier
graphique) le colt marginal externe devenant un co(t marginal privé. On parle ainsi
d'internalisation des externalités.

- l'internalisation volontaire par la marchandisation des droits a polluer : cette solution
formalisee initialement par Dales (1968, Pollution, Property and Prices) a donne lieu dans les
faits a la mise en place de marché de permis d'émission négociables pour les émissions de gaz
a effet de serre, notamment le dioxyde de carbone. Le principe est de faire porter I'effort de
pollution sur les entreprises pour qui l'activité de dépollution est la moins codteuse en les
incitant a vendre leur permis de polluer a celles dont les techniques de dépollution sont les
plus colteuses. Le mécanisme peut également inciter ces derniéres a adopter des techniques
moins polluantes. Cependant, un certain nombre de conditions restrictives doivent étre
remplies pour que ce mécanisme fonctionne parfaitement.

- la réglementation de la quantité d'effets externes : fixer une norme maximale de pollution
(cela suppose pour le réglementateur de disposer d'une information parfaite sur les colts de
pollution) ;

- la fiscalisation des externalités (action sur les prix) : fixer une taxe consistant a contraindre
les pollueurs a supporter l'intégralité du colt externe de leur action afin de les amener a
produire un niveau de production correspondant a un niveau optimal de pollution ;

Ces défaillances du marché ont donné lieu a de nombreux débats autour du traitement des

externalités négatives et le fameux "théoréme de Coase" dont il existe en fait plusieurs
lectures (cf. infra).
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Section 2 : Les concepts de base de la nouvelle économie institutionnelle

Dans son article de 1937 ("The nature of the firm", Economica), Ronald Coase donne une
explication de la coexistence entre firme et marché. Pourquoi les échanges entre les agents ne
se réalisent-ils pas tous sur le marché si ce mécanisme est si parfait ? Les firmes permettent en
effet d'éviter le recours aux transactions par le marché (l'entrepreneur n'a pas besoin de passer
par autant de sous-traitants qu'il a besoin de facteurs de production, de matieres premiéres et
de services pour les combiner). Par la suite, Ronald Coase a été considéré comme un des
principaux inspirateurs de la nouvelle économie institutionnelle, notamment la théorie des
colts de transaction développée par O.E. Williamson, dont nous utiliserons également les
outils et notions de base pour analyser les regles de droit.

2.1. La notion de co(ts de transaction

Pour la nouvelle économie institutionnelle, I'unité d'analyse privilégiée devient la transaction
et non plus la production ou la technologie. Un concept clé est alors celui de colt de
transaction.

L'économie de marché est fondée sur I'échange de produits (et plus précisément sur I'échange
de droits d'usage sur des ressources). Ces transactions peuvent soit s'effectuer via le marché
entre des unités indépendantes (le marché organise le transfert volontaire de ressources entre
les firmes, entre elles et les consommateurs...), soit étre réalisées au sein des organisations
entre des agents liés entre eux selon une relation hiérarchique. Dans le premier cas, c'est le
mécanisme des prix qui permet de coordonner les agents (de leur permettre d'organiser
I'allocation des ressources entre eux). Dans le second cas, c'est le dirigeant de I'organisation
(le directeur de I'entreprise) qui coordonne I'allocation des ressources.

Se fondant sur la coexistence de ces deux mécanismes d'allocation des ressources et de
coordination entre les agents économiques, Ronald Coase (1937) essaie d'expliquer pourquoi
les firmes existent. Sa réponse que le recours au marché représente des codts qui peut rendre
avantageux d"internaliser" les transactions au sein d'une organisation. Ces codts de
transaction portent sur la détermination des prix, a savoir :

- le colt de recherche et d'identification du partenaire a I'échange

- le colt de négociation du prix

- le colt de répétition de la contractualisation.

L'avantage de la firme est de pouvoir établir un contrat de travail de long terme permettant
d'économiser sur les colts de répétition des transactions et de substituer une coordination par
l'autorité a une coordination décentralisée par les prix.

Toutefois, le fonctionnement des firmes donne lieu a des colts organisationnels. L'activité de
direction d'une firme s'effectue en effet a rendements décroissants (codts d'organisation des
transactions en interne croissant avec la taille de I'entreprise). La firme intégre de ce fait des
activités en interne jusqu'a ce que le colt marginal de la derniére activité intégrée égale le
colt de transaction par le marché (obtenir la ressource auprés d'unités extérieures et
indépendantes de I'entreprise).

Offrant une perspective plus précise et plus compléte, Claude Ménard (1997, L'économie des

organisations) definit les colts de transaction comme "les codts de fonctionnement du
systéeme d'échange, et, plus précisément, dans le cadre d'une économie de marché, ce qu'il en
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colite de recourir au marché pour procéder a l'allocation des ressources et transférer les droits
de propriété” (p.19). Les colts de transaction naissent de 4 sources différentes :

- les colts liés a la non-séparabilité de certaines activités (une activité economique est le
résultat de contributions conjointes dont la productivité marginale de chacune est tres difficile
a évalué séparément des autres et donc la fixation d'un prix pour chacune via une acquisition
séparée sur le marché s'avere inefficace),

- les codits liés a I'information (I'échange repose sur un systeme d'informations sur les signaux-
prix et I'organisation permet de limiter le nombre de signaux émis ou traités par les agents),

- les codts liés a la taille des marchés ("plus un marché est étendu, plus les échanges y sont
impersonnels [et répétés], et plus il sera nécessaire de développer des mécanismes
institutionnels spécifiant la nature des contrats, les regles de leur mise en application, etc.
L'existence d'un droit commercial, et de tribunaux chargés de le faire appliquer, en est un
exemple." (Ménard, 1997, p.21))

- et enfin les colts de comportement (les agents ont un comportement égoiste en situation de
concurrence aboutissant a de la tricherie et de l'opportunisme et ce d'autant plus que la
sanction par le marché prend du temps et nécessite d'entretenir des institutions spécifiques
comme la COB sur les marches financiers).

2.2. La théorie des codts de transaction (TCT) et I'AED

La TCT permet de formaliser tous ces éléments. Elle est fondée sur les travaux de
I'économiste O.E. Williamson.

Les concepts de base de la TCT

En premier lieu, Williamson classe les colts de transaction en deux catégories : les colts ex
ante de négociation et de rédaction d'un contrat (les codts supportés par les agents avant la
signature du contrat) et les codts ex post d'exécution, de mise en vigueur (enforcement) et de
modification du contrat en cas de conflit. Donc selon la TCT, le dirigeant d'une firme n'a plus
seulement pour objectif de minimiser les colts de production "néoclassiques” mais bien
davantage de minimiser les colts de transaction.

Pour cela, la TCT formule des hypotheses de comportement différentes de la théorie standard,

a savoir la rationalité limitée des agents économique et I'opportunisme :

- la rationalité limitée (issue de la pensée de H. Simon) : les aptitudes cognitives des
individus ne leur permettent pas d’appréhender ni de traiter toute I’information
pertinente : méme si I’information est parfaite, les agents économiques ne peuvent le
traiter entierement car ils n’en ont pas la capacité. La rationalité est procédurale (elle
conduit a choisir les bonnes procédures de décisions quand on ne dispose pas des moyens
de traiter I’information de maniére complete.

- les comportements opportunistes : les agents recherchent leurs stricts intéréts personnels
en essayant notamment de tirer les avantages naissant de I’incertitude (les effets
d’aubaine) et de la rationalité limitée. Le r6le du marché est alors jugé insuffisant pour
coordonner les actions égoistes et pour faire révéler leur information.

La TCT integre également des facteurs caractérisant plus spécifiquement les transactions :
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- L’incertitude (différente du risque car non probabilisable) : elle caractérise essentiellement
des comportements et est directement reliée au concept d’opportunisme.

- La fréquence des transactions (unique, occasionnelle, récurrente) : ce facteur ne joue
véritablement et n’influence sur la forme d’organisation choisie pour organiser les transaction
que lorsque I’échange requiert des investissements spécifiques.

- La spécificité des actifs fondant les transactions : c’est la dimension la plus importante. On
dit qu’il y a spécificité des actifs quand des investissements durables doivent étre entrepris
pour des transactions particuliéres et que ces investissements durables ont une valeur qui par
définition est beaucoup plus faible dans d’autres emplois que dans I’usage particulier pour
lesquels ils sont initialement prévues (on distingue les actifs spécifiques matériels
investissements en capital matériel tres difficilement redéployables) et les actifs spécifiques
humains (compétences particuliéres acquises durant I’exécution du contrat). Donc plus la
spécificité augmente, moins les parties contractantes ont intérét a la rupture du contrat.

A partir de ces définitions et hypotheses sur les comportements et les transactions, la TCT
distingue trois modes principaux de pilotage des transactions (structures de gouvernance),
c’est-a-dire des cadres contractuels a I’intérieur desquels une transaction est réalisée :

- le marché (mécanisme d’allocation des ressources par les prix) : ce mode d’organisation des
transaction s’impose généeralement lorsque les transactions sont fréquentes, n’impliquent pas
des actifs spécifiques, lorsque I’incertitude a peu d’influence sur la valeur des droits qui sont
échangés, etc...

- la hiérarchie (allocation des ressources par une procédure collective) : la coordination
implique un mécanisme de pouvoir, une relation d’ordre entre les individus. Elle s’impose
généralement lorsque les actifs sont hautement spécifiques.

- les formes hybrides (coopeération, franchise...) qui sont des cas intermédiaires mélant des
caractéristiques du marché (autonomie des partenaires, mise en place d’accord sur les prix ou
les conditions de partage de la valeur obtenue par le partenariat...) et des caracteristiques de la
hiérarchie (dimensions organisationnelles ayant trait au niveau d’incitation a I’effort, de
contréle, etc...).

Les modes de pilotage des transactions sont alors caractérises par trois variables :

- I’intensité incitative : elle est supérieure avec le marché car es agents bénéficient
directement des fruits de leurs efforts et elle est moindre dans le cas de la hiérarchie car il est
difficile de mesurer I’effort de chacun et d’élaborer une partage équitable des gains issus de la
coordination ;

- La performance d’une structure de pilotage : il s’agit de I’efficacité adaptative, a savoir sa
capacité a répondre a des changements environnementaux (lois, normes, stratégies,
technologies, etc...) ;

- Le régime contractuel : on distingue le contrat classique (il s’agit des transaction pour

lesquelles les risques sont peu élevés, pas de négociations complexes, cocontractants
anonymes, I’objectif étant essentiellement de fixer les quantités et les prix de I’échange), la
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subordination (elle s’impose lorsque les risques de rupture du contrat et leurs conséquences
sont trop élevés et que la conciliation des intéréts s’avere impossible car trop codteux) ;

- Les contrats incomplets : délibérement incomplets, lorsqu’il existe une dépendance
bilatérales entre les parties, leur autonomie est ainsi préservée, mais des procédures de
conciliation et d’arbitrage doivent étre prévues.

Les rapports entre TCT et AED

On I’aura compris, en étudiant les pratiques contractuelles des entreprises, la TCT met
fortement I’accent sur les contrats, le droit des contrats et les procédures de résolution des
conflits.

Le droit est alors concu comme le support des actions des agents économiques dont la
rationalité est supposée limitée : le droit des contrats en particulier leur permet de réduire les
codts liés a I’incertitude et donc a stabiliser les relations bilatérales dans un environnement
mouvant et dont les états futurs sont non probabilisables. Sinon, aucun agent n’aurait besoin
de rédiger des contrats et d’avoir recours au droit des contrats : il existerait un seul contrat
générigue (un contrat « complet ») permettant d’appréhender tous les éventualités et d’assurer
les risques en fonction des probabilités de réalisation de chaque événement faisant partie d’un
ensemble défini et connu de tous.

En particulier, les travaux de Scott Masten (1991) considérent précisément les relations
contractuelles dans leur matrice juridique, par rapport aux caracteristiques du régime juridique
du droit des contrats. Scott Masten estime ainsi qu'a travers les garanties, les opportunités et
les sanctions qu'elles offrent, les régles juridiques influencent les mécanismes d'incitation
jouant sur le comportement des agents a I'intérieur des organisations et entre elles-mémes. Les
regles institutionnelles ne sont pas uniformes selon qu'elles s'appliquent a des relations au sein
de I'entreprise (le droit du travail, droit syndical, responsabilité des employeurs et des gérants
d'entreprise, mais également en France, les conventions collectives) ou entre entreprise (droits
des contrats, droit de la concurrence). L'ensemble de ces regles de droit influencent ainsi le
choix d'une forme organisationnelle : la transaction par le marché, la sous-traitance, la
coopération, I'organisation hiérarchique...

Pour finir, la nouvelle économie institutionnelle, en particulier la théorie économique des
colts de transaction, prend en compte I'importance du droit, a commencer par I'évaluation des
codts de transaction eux-mémes. Pour autant, contrairement a I'analyse économique du droit,
elle ne vise pas a spécifier des regles de droit qui remplissent des conditions d'efficience
économique (la TCT ne se penche pas sur la question de I'efficience allocative et ne retient
pas des hypotheses de rationalité substantive). L'objet d'étude de la TCT vise plutét a spécifier
les caractéristiques des relations transactionnelles liant les agents économiques au sein des
organisations ou sur le marché (performances des formes juridiques des relations
contractuelles, rationalité procédurale). Pour la TCT, la regle de droit n'est pas un objet
d'étude en soi, mais un facteur exogéne (extérieur a son analyse) qu'il convient de prendre en
considération (en particulier, le droit des contrats) afin de mieux comprendre la maniére dont
sont organisées les transactions entre les agents économiques.
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