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Napoléon contre la croissance ?

A propos de droit, d’économie et d’histoire

Le droit francais serait-il, par opposition a la common law britannique, un
obstacle a la croissance ? Des économistes réputdes grandes institutions
internationales et de nombreux dirigeants politique en semblent convaincus.
L’historienne Claire Lemercier discute la validité de tels jugements et montre que la
notion de « tradition juridique » n'a guére de sensUn débat important pour les sciences

sociales et I'action politique.

Singapour, la Nouvelle-Zélande et les Etats-Unidespodium ; la France 31° assez
loin derriére la Thailande, I'Estonie et I’Arabiaasidite ; fermant la marche, la République
centrafricaine et la République démocratique dugdoii ne s’agit ni du nombre de médailles
olympiques ni du palmarées des universités, maislassement selon la « facilité de faire des
affaires » deDoing Business élaboré par un groupe d’experts aux brillantscqans
universitaires, sous I'égide de la Banque mondellgui se donne comme « une sorte de test
de cholestérol pour I'environnement réglementaie dntreprises'»Cet indice agrége des
notes données selon dix critéres, comme la fadldabtenir un permis de construire, un prét,

de fermer une entreprise, la « protection des isgEsirs » ou '« exécution des contrats ».

La derniere édition de ce classement est antéri@urextension de la crise et aux
discussions sur la maniere de « réguler le systémaacier mondial », pour reprendre une
formule souvent utilisée. Mais elle ttmoigne darni@me attention portée a I'encadrement
juridiqgue des marchés (le contenu des normes a@hstances et sanctions prévues pour les

faire respecter) comme forme d’intervention puldigdans I'économie. On ne voit plus

! «A kind of cholesterol test for the regulatory vieanment for domestic business »:
http://www.doingbusiness.org/documents/DB09_Abadift.p




seulement dans « I'intervention de I'Etat » leslitiannelles politique monétaire et politique
budgétaire : la « régulation » inclut aussi, paeregle, le Code du travail, les lois sur les
faillites, la célérité ou la sévérité des tribundoprsqu’ils traitent de conflits entre entreprises
ou entre entreprises, salariés, consommateursugbe publics. Depuis quelques décennies,
les économistes se sont ainsi de plus en plues#és aux institutions, au sens large, et plus
particulierement aux effets du droit sur I'éconon@eec le courant — ou la sous-discipline —

appeldaw and economicfKirat, 1999].

Parallelement est apparu, dans le contexte de ladi@isation et des réformes
structurelles dans les pays de I'ancien bloc dst)'Bu encore en Asie apres la crise de 1997,
un véritable marché mondial du droit [Dezalay etttga2002 ; Deffains, 2005 ; Halliday et
Carruthers, 2007] — d’'ou la demande de classengtiisnchmarksa laquelle répond, entre
autres,Doing Business « Le droit et l'organisation judiciaire des Etatnt devenus des
facteurs de compétitivité des entreprisesBanque mondiale, FMI et autres organisations
internationales, publiques ou privées, incluent @e®mmandations en matiere de réformes
du droit dans leurs prescriptions; bien des pagsdéveloppement ou en transition
démocratique ont fait ou « font leur marché » (arig@pen anglais deaw shopping dans le
droit commercial étranger. Les grandes entreppsesnent en compte le droit, parmi d'autres
facteurs, pour implanter leurs sieges sociaux ausleusines délocalisées ; quand elles
recourent a l'arbitrage international pour leurédends (entre elles ou avec les Etats), elles

peuvent également choisir suivant le droit de gagk elles seront jugées.

Sur ce « marché », le droit frangais n’est pasotmgj bien placé, ou en tout cas bien
classé. Méme si I'on parle de lois et de tribungxtét que d’impdts, de protections
douaniéeres ou d’inspecteurs tatillons, on retrdeveempiternel cliché de la flexibilité anglo-
saxonne opposée a la rigidité interventionnisteifaise — avec les recommandations de
réformes qui en découlent. Il est méme renforcé&partravaux d’économistes reconnus, aux
fondations empiriques apparemment solides, travint s’est inspirée la méthodologie de
Doing BusinessC’est de ces travaux que je discuterai ici. Ondésigne parfois comme
'étude deslegal origins ou traditions (traditions juridiques, pourrait-on imparfaitement
traduire), mais les économistes en parlent plusesduen évoquant « LLSV » : les initiales
des noms des auteurs de « Law and Finance » [L&,Plaspez-de-Silanes, Schleifer et

Z Citation de Perrette Rey, présidente du tribunatammerce de Paris, ouvrant en 2007 les célébsation
bicentenaire du Code de commerce.



Vishny, 1998], un de leurs articles fondateursestainement le plus discuté (il a déja été cité

guelgues milliers de fois dans d’autres publicaj@n I'on en croit Google Scholar).

Mon propos ne sera pas de défendre un modéle fsanigaCode ou de tribunaux de
commerce notamment, dans la compétition mondiaderame le font diverses institutions,
par patriotisme, conviction juridique ou intérétedi. Je ne me lancerai pas non plus dans
une contestation de principe de I'avantage dedailllité par rapport a la rigidité, ou un
rappel général des avantages politiques et sodaukntervention de I'Etat. C’'est comme
historienne que je souhaite présenter un débatldsm@njeux touchent, de fagon inséparable,
les sciences sociales et I'action politique. Lacdssion critique des propositions de LLSV a
déja stimulé de trés intéressantes recherchesqgqielles soient menées ou non par des
historiens, ont souvent mobilisé des données spadsé. En effet, les clichés sur les modéles
francais et anglo-saxon sont fondamentalementgsaegi Se pencher sur I'histoire oblige a
abandonner des explications trop simples par lkgres nationales, a se demander ce qui fait
gue les lois changent et, de fil en aiguille, antréduire les dimensions du pouvoir, de
l'inégalité et des choix politiques de valeurs, goées par des classements sur une échelle

unique d’« efficacité économique ».

Les traditions juridiques : common law contre civil law

Comment LLSV aboutissent-ils a une énieme condaomale la rigidité francaise ?
lls partent, dans leur article fondateur, de préggsassez consensuelles en économie du droit.
La croissance économique serait largement inflieepeg I'état du systeme financier — on ne
peut guére en douter actuellement —, lui-méme eirependant de facteurs juridiques, qui
déterminent par exemple les chances qu'a un cefaheirécupérer un jour son argent, ou le
risque pour un investisseur étranger de se faiggropxier. Pour mesurer ces facteurs
juridiques, LLSV contruisent des indicateurs (e3 galmares), par exemple de protection des
créanciers en cas de faillite ou de longueur deséuplures judiciaires, a partir de criteres

élémentaires additionn&s

3|l existe ainsi une « Fondation pour le droit doatal » dont c'est le but explicite : voir httpavw.fondation-
droitcontinental.org Plus nuancés, les débats organisés pour le bit@nt du Code de commerce francais
allaient pour partie dans le méme sens : http://vihiegntenaireducodedecommerce.org/videos.html

* Ils ont conduit de vraies enquétes empiriquedesutois et les procédures contemporaines et élétgance de
laisser leurs données a disposition en ligne : vip://www.economics.harvard.edu/faculty/shleiieger




Mais, pour des économetres, intégrer directemeneldefacteurs juridigues comme
explications possibles dans un modéle prédisantrééssance (ou la taille du marché
financier) d'un pays pose un probléme : en effatpeut penser que le contenu de ces regles
est au moins autant la conséquence que la caustadele 'économie du pays. Le probleme,
d’apparence technique (celui de I'« endogénéitéer)yoie a des questions de fond : faut-il
un certain niveau de croissance pour que l'on pendaire une loi pour protéger les
créanciers, par exemple, ou faut-il une telle loumpque la croissance commence ? On voit
déja que prendre en compte des données historpprasettrait de se faire une idée sur la
chronologie de ces changements ; mais LLSV trardilsur des données en coupe, sur le

présent, et n’envisagent pas une telle solution.

Pour rendre possible le traitement du droit commevariable totalement exogéne par
rapport a I'’économie, ils se sont en revanche sdisin concept emprunté aux juristes, celui
de familles de droit. lls parlent ainsi de droitserjine anglaise, francaise, germanique ou
scandinave, en général « exportés » par la conguifitaire ou la colonisation, donc sans
possibilité de choix pour le pays qui en hériteepttout cas pour ses entreprises. Leurs
résultats mettent surtout en avant les contrasté® @rigine anglaisecommon lay et
francaise ¢ivil law). La premiére serait plus souple (le juge ayanispbe marge
d'interprétation, la création de droit serait pliécentralisée) et plus efficace, avec en
particulier des procédures plus courtes et — cameatits étant appréciés a partir de sondages
d’opinion — des juges moins corrompus et plus &ablLes actionnaires et les créanciers, en
particulier, seraient aussi mieux protégés danp#ss decommon law et tous ces écarts
entre traditions juridiques vaudraient méme a nivda développement égal (entre pays
européens comme entre les plus pauvres des pagairady par exemple). De plus, méme si
les origines romaines de ¢avil law sont évoquées, elle est clairement identifieeLlh&@V a
une France napoléonienne agressive et jacobink, lou est élaborée de fagon centralisée et
appliguée sans souplesse. Ce poids de I'Emperasr liimaginaire historique de certains
economistes ne surprendra pas, du reste, les lectsguliers dé.a Vie des idéefelalande,
2003].

Une autre histoire
Une journée ordinaire au tribunal, le 7 février @80plus de 300 commercants
présentent des billets a ordre impayés — ce quamgrocherait d'un chéque sans provision

d'aujourd'hui. Quand les mauvais payeurs sont lseosont faits représenter (plus de quatre-



vingts cas), le tribunal leur accorde soit un délgpplémentaire de vingt-cing jours, soit la
possibilité de rembourser en plusieurs fois. Celaasse au tribunal de commerce de Paris,
sous Napoléon : il semble bien peu protéger leanciérs, comme LLSV le reprochent au
droit francais. Maigquid du manque de souplesse et de I'étranglement des par la loi,

lorsque ceux-ci appliquent si libéralement les idéd@ grace laissés a leur appréciation ?

Changeons de décennie, et d'échelle d'opératitnd5 novembre 1843, dans une
affaire impliquant un agent de change, le mémetab méle a des références a la loi et a un
arrét de la Cour de cassation I'idée que I'agerthdange était obligé, de bonne foi, de réaliser
des marchés a terme (pourtant alors interdit3ffetne dans ses attendus « que l'influence
salutaire de ces opérations a été consacrée gpétience du passé ; que les annuler n'aurait
d’autre but que d’entraver les transactions comialex et de fournir aux gens de mauvaise
foi ou a leurs ayant cause, l'occasion de s’affnemde leurs engagements lorsqu’ils sont
onéreux 3. Cette fois, c'est le respect du contrat qui prpoar les juges, méme quand ce

contrat contredit une loi.

Des exemples similaires ne sont pas difficilesoaver. Alain Cottereau [2006] est
allé jusqu'a parler d'établissement d'une sorteahemon lawdu travail en France, avant
1860, par les conseils de prud'hommes — pourtanaessi créés par Napoléon. Pendant cette
période, les rares lois francaises traitant spgpefiment du travail, comme celle de 1851 sur
l'apprentissage, s'inspirent directement de lsspuidence prud’homale et lui laissent une
importante marge de manceuvre [Lemercier, 2007]sDandomaine plus proche des centres
d'intérét de LLSV, Naomi Lamoreaux et Jean-LauiRasenthal [2005] ont montré que le
« menu » offert aux créateurs de sociéetés comnescen termes de formes d'organisation
possibles était bien plus ouvert en France qu'datsfinis au milieu du XIXsiécle — et que

les lois sur cette question n’étaient pas pludda@ modifier outre-Atlantique.

Tout cela ne fait pas, en soi, une réfutation pamiculier des résultats contemporains
de LLSV sur les pays en voie de développement. Ml pointe dimportantes failles dans

leur raisonnement, que les terrains historiquesipeent de mieux percevoir, et qui devraient

® Archives départementales de Paris, D2U3 1619 &t3@074, n° 36.



conduire & envisager autrement la place du drais dlaction économiq§eElles concernent
l'idée méme de « tradition juridique » congue commmuable, la mesure de « l'efficacité
économique » du droit et la prise en compte desdble des choix ouverts aux acteurs

economiques.

La tradition, le Iégislateur et I'entrepreneur

Un premier élément crucial, d'ailleurs évoqué esspat par LLSV, qu'on sent génés
aux entournures par la convergence des systemdgjpes au sein de I'Union européenne,
est qu'il ne suffit pas d'appeler quelque choseadition » pour garantir son caractére
exogene. Méme les traditions ont une date de maiesaonnaissent des évolutions, divergent
ou s'hybrident. On n’a pas attenDoing Busines®t son palmares des pays ayant réalisé le
plus grand nombre de réformes en 2007-2008 (enlt@eerbaidjan) pour changer les lois en
fonction de diverses recommandations, et parfass deanger a tel point que parler de

« traditions » n’a plus guere de sens.

« Le passé » n'est pas un bloc indifférencié qeemdt de tout son poids sur le
présent : cette évidence est trop souvent mécopaukes approches économiques dites « de
trés long terme » [Colliard, 2007]. Les structurasnunes a toute modification de la part des
individus sur qui elles pesent ne sont qu'un rééeothometre. Et pourtant le droit, depuis
gu'il intéresse les économistes, a souvent ététdd&enme un cadre totalement extérieur et
contraignant. Or, si I'on se penche une seconddesdroit « francais », par exemple, on
découvre non seulement que Napoléon n'en est ppsnsable en bloc, du Moyen Age a nos
jours, mais encore que les grands codes, dont tke @e commerce de 1807 (d'ailleurs
rapidement « décodifié » par diverses lois dés Ié®Xiécle), ont fait I'objet, lors de leur
élaboration, de larges débats, entre parlementaumrgstes, mais aussi groupes d'intéréts, dont

beaucoup d'entrepreneurs.

« Le poids de l'histoire » ne peut donc pas ételi€comme une simple variable
indépendante dans des régressions fondées supdeées contemporaines. Or, dés que des
economistes prennent la peine d'aller consultktiee des lois pour plusieurs dates du passe,

ils s'apercoivent d’'une part que les « traditiorfeancaise et anglaise ont souvent été a front

® Le détour par I'histoire n'est pas le seul moyabatder cette question, particuliérement prise@npte, en
France, par le laboratoire IDHE, ou elle a récentméamit I'objet d'un colloque international :
http://calenda.revues.org/nouvelle10904.html




renversé par rapport a la situation actuelle, déaapiart que la variété dans le temps est,
globalement, beaucoup plus importante que les%®eatte traditions. C'est ce que soulignent
en particulier les travaux de Jérébme Sgard [2006]Ado Musacchio [2008] sur les droits

des créanciers. En suivant un cas sur quelquesimiése puis en comparant plusieurs pays
vers 1910, le second souligne que la forte et entstprotection des créanciers au Brésil a la
Belle Epoque n'a pas immédiatement provoqué d'essomarchés financiers, ni n'a empéché
leur crise quand les conditions macro-économiqueschangé ; les Etats-Unis, eux, par
exemple, n'offraient alors qu’'une protection minleaEn reprenant les criteres mémes de
LLSV, Sgard montre, lui, que tous les pays quuidét, sauf 'Angleterre, protégeaient trés

fortement les créanciers au XiXiécle, puis ont progressivement réduit ces ptiotes.

Les lois font l'objet de débats, et ceux-ci ne spas strictement nationaux : la
tentation de chercher ailleurs des modeéles plullicaees » ne date pas d'aujourd’hui, pas
plus que la demande, de la part des hommes désfallune harmonisation internationale du
droit qui les régit. De nos jours, l'articulatiostesans doute plus complexe que jamais entre
evolutions des lois nationales et des normes iatermales [Halliday et Carruthers, 2007].
Mais il y a déja eu dans le passé des périodesodeergence sous l'effet d'évolutions
économiques — mais aussi idéologiques — générglgsyenaient contrarier le poids des
« traditions » [Nelken, 2004].

Ainsi, si Napoléon a été critiqué par des homma#aifes de son époque, c'est en
réalité parce qu'il croyait, comme la plupart dages dirigeants politiques d’alors, que les
lois sur les faillites devaient étre particuliérethéelures envers les débiteurs. Au cours du
XIX ¢ siécle, au fil des crises, I'image du failli noaspmalhonnéte, ni méme incompétent,
mais seulement victime des circonstances s'estuseep plus imposée, d'ou des lois moins
unilatéralement favorables aux créanciers. C'esilesent au XXsiécle que des
considérations d'emploi sont entrées en ligne aept® dans bien des pays, favorisant les
formes de poursuite d'activités des faillis queredgnt LLSV du point de vue du droit des
créanciers. Nulle continuité donc entre la FraneeN&poléon et un « droit francais » qui
serait trop indulgent envers les faillis.

Un droit efficace... pour qui ?

La question des faillites, et plus largement deidedge souligne également qu'il est

délicat de décrétex priori que telle ou telle régle de droit est meilleure tlle autre « pour

I'économie ». Rares sont en fait les débats oené®preneurs (ou méme les entrepreneurs



« les plus dynamiques ») font front contre dessléatgurs étatistes ou défendant les seuls
ouvriers. Bien plus souvent, I'étude de la prépmamaties lois souligne l'opposition entre
groupes d'intéréts, voire entre théories économsigliiérentes. Ainsi, au XlIXsiécle, des
guestions comme les marchés a terme ou la procéthutorisation des sociétés anonymes
ont longtemps divisé la Chambre de commerce des Rdie-méme, qui ne représentait

pourtant qu'une petite fraction (dominante) desepnéneurs [Lemercier, 2003].

En effet, ce qui est efficace pour une entrepggefonction de sa position du moment
(créanciére ou débitrice, par exemple), de saetaill de son secteur d'activité, ne le sera pas
pour toutes les autres. De fagcon agrégée, tellquoiet de droit a donc bien plus de chances
d'avantager une partie des acteurs économiquespaort aux autres que d'avoir des effets
bénéfiques dans I'absolu : s'il y a sans dout&desibres meilleurs que d'autres pour l'intérét
général, il est difficile de les identifier si oe meconnait pas des le départ que chaque choix
juridique fait a la fois des heureux et des malbexr Or LLSV, en fixant leurs critéres,
considérent a chaque fois ce probleme comme rédalprotection des créanciers doit étre
maximale, les délais de jugement minimaux, etc.f&@sant, ils ignorent d’'une part les
phénomenes d’inégalités et de pouvoir (comme latscuublient les rapports de force dans
I'élaboration des lois), d’autre part I'évolutionistorique des jugements sur ce qui est bon
pour I'économie (manifeste dans le cas des loidesufaillites) — en bref, ils reproduisent des
défauts que les sociologues du droit ont maintés reprochés aux économistes du droit
[Edelman, 2004].

Heureusement, il est possible, tout en restantainste, d’affiner mesures et modeéles
pour prendre en compte cette complexité de la natiefficacité. Ainsi, c'est en confrontant
de nombreux indicateurs comme, dans le cas desuoies faillites, I'évolution du nombre de
faillites et de sa variabilité annuelle, leur poitiss le PIB, la durée et le colt des procédures,
ou encore la part des dettes recouvrées par chygogiele créancier, que I'on peut avancer des
conclusions globales sur l'efficacité économiquecdaque systeme national [Di Martino,
2008]. Au niveau micro, les préférences des ensepret des créanciers entre les procédures
de faillite disponibles dépendent beaucoup descpéatités de leur situation [Hautcoeur et
Levratto, a paraitre]. Au niveau macro, le lIégalatqui choisit de faire respecter une version
rigide des droits des créanciers prend le risquealdatir la redistribution des capitaux, voire
de provoquer des faillites en chaine, ou encoreitér les commercants a s'arranger entre

eux en contournant la procédure — sans méme mhrléait qu'il doit en réalité choisir quel



type de créanciers faire passer avant les autrgsamdbis, comme aujourd'hui, décider

d'empécher purement et simplement les faillites dantains secteurs...

A qui profite I'« informel » ?

Les differences de préférences entre acteurs i &€ explorées, en termes de
théorie des jeux, par plusieurs auteurs [Casei861 Mattli, 2001] qui se sont intéressés a
l'arbitrage, en forte expansion ces dernieres andaes le domaine des conflits commerciaux
internationaux. Contrairement a ce qu’affrmenples souvent ses thuriféraires comme ses
détracteurs, l'arbitrage n'est pas forcément «riméb»’. En effet, on peut décider qu'il se
pliera a telle ou telle loi nationale ou a un caaternational : les arbitres n'en font pas qu'a
leur téte, surtout lorsque l'arbitrage a lieu densadre d'une institution spécialisée dans ce
domaine, comme la Chambre de commerce internasioial outre, il faut généralement
l'appui de la force publique d'un Etat pour faipplagquer la décision. L'arbitrage n'est pas non
plus toujours rapide ou peu colteux. En revandhgelt s'avérer avantageux pour certains
acteurs, dans certaines circonstances: c'est eticutiar le cas pour les conflits
internationaux plutot que nationaux, mais bientdeufacteurs (comme la durée de la relation
entre partenaires commerciaux, ou le moment dame gation) peuvent entrer en ligne de
compte lorsqu'il s'agit de trancher entre arbitrageénoc arbitrage institutionnalisé et procés
« classique » en fonction de criteres comme laigligation du juge, le colt du jugement et la

probabilité que celui-ci soit exécuté.

Méme hors du cadre de larbitrage, des critereseffigacité » de la justice
apparemment simples, comme les délais et plus Igioleat la simplicité des procédures,
peuvent en fait étre discutés : tous les actewaamiques préferent-ils toujours une justice
informelle et expéditive ? L’équipe LLSV [Djanket al, 2003] construit ainsi un indicateur
de complexité procédurale (défavorable aux paysuldaw) sur la base d'un idéal-type de la
justice « entre voisins snéighbor modé| une sorte de médiation hyper-informelle, qusn'e
définie qu'en creux, mais dont on apprend qu'a@leserait mieux préservée en Angleterre
qu'en France, depuis le Moyen Age, parce que lgtgoanglaise était plus pacifiée... Postuler

gue cette solution « entre voisins » serait ford@npréférable « pour I'économie » méconnait

" En juillet 2008, on a vu de beaux exemples d'ique@mension autour de l'arbitrage rendu dans ltefféapie-

Crédit lyonnais. Le texte de l'arbitrage est emdigce qui permet de constater qu'il ne s'agitdaas avis de

voisin donné sous un chéne : http://fr.calameo.booi{s/000000009c8e3b3477380%:s auditions devant la
commission des Finances de I'Assemblée nationale _ttp:/[www.assemblee-
nationale.fr/commissions/cfin_actualite.aggrmettent de mieux comprendre les stratégiesoguiabouti au

choix de l'arbitrage dans une affaire nationalengtiquant I'Etat.




des décennies de débats sur les procédures juesciti les formes alternatives de reglement
des conflits. Ceux-ci ont souvent conclu que lesnfis les moins procéduriéres de justice
(comme la justice de paix) ne pouvaient bien fameter que dans des sociétés tres
hiérarchiques, ou l'autorité sociale n'était gusratestée ; c'est d'ailleurs pour cette raison
gu'apres avoir observé de prés les systemes danhdiancais de ce type, les Américains
renoncérent a les adopter au XBfécle [Kessler, 2009]. Le recours aux avocatsrdl,
possible ou obligatoire, donne un autre bon exerdplee type de dilemmes. En France, il
était interdit devant les prud’hommes au X&¥cle, ce qui participait a en faire une justice
tres accessible du point de vue du colt; maiset®urs a des avocats peut également
contribuer & égaliser les compétences juridiquegdeties, donc a protéger la plus faible (par
exemple des PME dans des conflits commerciaux).

En fait, comme on peut décrire les attentes dese@meneurs vis-a-vis de I'Etat en
général en termes de tension permanente entre demde liberté et de protection [Hirsch,
1991], on retrouve, dans le domaine du droit ettdlesnaux, une recherche d'équilibre entre
vitesse et informalité d'un c6té, égalité entrdiparet impartialité de l'autre ; ou encore entre
flexibilité et adaptation des juges aux particuégidu conflit d'un coté, prévisibilité, stabilité,
possibilités d'information sur le cadre juridique khutre (ce sont ainsi des associations de
marchands anglais qui ont demandé et obtenu, ia lduf XIX® siécle, que la jurisprudence
commerciale soit mise a plat dans de grandes [b@)s les acteurs sont partagés, mais les
ressources et positions de certains — dont leslé&gurs — font pencher leurs choix dans un

sens qui est rarement, de fagon univoque, bon avaigpour I'économie en général.

Prendre en compte les usages du droit

Il est donc difficile de qualifier une traditionrjdique dans son ensemble de bonne ou
mauvaise pour I'’économie, non seulement parce @ute tmesure peut étre nuancée, mais
aussi pour des raisons plus fondamentales. D’'urigipa‘'existe pas de traditions immuables
et exogénes ; d’autre part, chagque systéme juediggl représente qu'un arbitrage entre
différentes versions de ce qui est bon pour I'égvepversions qui n‘opposent pas de facon
simple «les entrepreneurs » aux « |législateu& e constat ne plaide pas pour un usage
généralisé des indicateurs de LLSV, il ne doit§as pour autant vu comme un simple « tout
est plus complexe ». Au contraire, il ouvre déja ¢e nouvelles recherches, susceptibles a
leur tour d’avoir des implications en politique @omique : d'une part sur ce qui fait que les

lois, voire les traditions changent (études supldying les « transplantations juridiques »,
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etc.), d'autre part sur les préférences et legégies des acteurs économiques en matiere de
droit.

Du c6té de I'histoire, le premier point renvoie aourant de recherches déja bien
vivace depuis les années 1990. En se centrantt @utd'administration économique ou les
lois douanieres, nombre d'études ont démontré gumaidactérisation de deux modeles de
politique économique opposés, l'un rigide et ladtexible, relevait de la caricature [par
exemple Nye, 1991 ; Minard, 1998 ; Moullier, 200B]les ont aussi travaillé sur I'origine de
ces mythes, en particulier sur la France (colbesjset I'Angleterre (libre-échangisme), déja

répandus aux XVIfiet XIX® siécle, et sur la réalité des circulations ergsedeux pays.

En revanche, les historiens ont plus encore tatdelegs économistes a prendre en
compte le droit des contrats et l'activité desutmdux. La matiere est certes technique, et les
archives, quand elles sont conservées, sont siveasgu'il est facile de s'y noyer ; mais les
dizaines de milliers d'affaires par an traitées le&r prud'’hommes ou les tribunaux de
commerce témoignent aussi du fait que les entreprsnpetits ou grands, y étaient souvent
confrontés. D'ou l'importance, a la fois pour miéaixe de I'histoire et pour ne pas laisser des
auteurs comme LLSV réifier le passé sous forme ttaditions |égales », de se demander ce
gue les différents acteurs économiques pouvaitendie et espérer des tribunaux, de quelles
« ressources juridiques » ils pouvaient user poegraune entreprise ou conclure un contrat, a
différents moments du passé et dans différents. jass recherches de ce type, en France,

n'en sont qu'a leur début [Stanziani, 2007].

Dans le méme temps, le caractere relativement frdassecours aux tribunaux ne doit
pas faire oublier que tout conflit (économique) gee transforme pas forcément en litige
(devant un tribunal, ou méme un arbitre). Les sffetlu droit sur I'économie » ne sont pas les
mémes dans des contextes ou tous ont des avocatsetent et dans ceux ou des modes
d'action plus « informels » dominent : c'est se@enhen essayant de reconstituer I'ensemble
des solutions possibles pour les acteurs — possdiefonction non seulement de I'état du
droit, mais de la connaissance qu'ils en ont dédles ressources — que I'on peut envisager de
réellement conclure sur cette question. La socieloffre ici des outils utiles, trop méconnus
par les historiens comme par les économistes, coltametion de « conscience du droit »
[Pélisse, 2005].
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Cet espace des possibles juridiques qui s’offreaatiurs est en général complexe : il
ne se limite pas a I'opposition « droit francaisamglo-saxon » (dans un conflit international)
ou au choix entre « violence, négociation inforee#irbitrage ou tribunal ». Au sein méme
du droit francais, par exemple, les procédures sestdifférentes selon qu'il s'agit de droit
pénal, civil, administratif, commercial ou du trdvaC'est méme pour cela que l'idée de
« dépénaliser le droit des affaires » a été si ttigbadepuis 2007, certains parlant de
« triples » ou « quadruples peines » quand plusiguidictions étaient saisies sur une méme
affaire, tandis que d’autres affirmaient que leotes au pénal était parfois surtout motivé par
le faible colt de cette justice. La volonté de défiéer était également liée aux effets
symboliques, en particulier médiatiques, du pémal,moins autant qu'au type de peines
encourues. Le fait que les juges du commerce sdestdirigeants d’entreprises et non des
juristes de formation a également été eévoqué, ‘gmeckaigne ou souhaite de leur part une

plus grande indulgence pour leurs pairs.

Finalement, alors que la ministre Rachida Dati quait « I'attractivité économique
de la France » et un handicap a « I'esprit d’emisep> pour demander un rapport sur la
guestion, celui-ci, ceuvre de juristes et de reptésés d’entreprises, est bien plus nuancé
[Coulon, 2008]. I met en évidence Il'imbrication diroit francais et des prescriptions
européennes et internationales, ainsi que la $évdds droits de bien d'autres pays, et
rappelle le poids d’'impératifs comme la « protettiu faible contre le fort ». A la critique
globale du gouvernement sur le systeme francaisepbnd par un examen précis des

procédures et de leurs effets possibles sur I'éoiso

Ainsi les chercheurs, étudiant le passé ou le ptessomme les gouvernants,
devraient-ils se garder de jugements fondés unigaersur la lettre des lois — ou sur des
clichés généraux quant aux cultures nationales fecetlisés sur des critéres trop simples.
Essayer de comprendre quels types d’acteurs écgneschaque norme peut favoriser, donc
de reconstituer les marges de manceuvre réellessdacteurs, selon I'état du droit, mais aussi
leur niveau de formation ou d’information juridiquées moyens de la justice, les
caractéristiques sociales des juges et des avdaatissponibilité de formes alternatives de
réglement des conflits, etc. : ce programme deeretie, déja engagé dans certaines des
études évoquées ici, peut fédérer utilement leefode I'économie, de la sociologie, du droit
et de l'histoire. Sans demander aux acteurs poésgde s’y intéresser, car il ne produira

jamais de palmarés aussi attrayants que celui d&/[lon pourrait simplement souhaiter
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gu’ils en retiennent qu’il n’est guere utile de ttaniser sur un seul critere, de réformer pour
améliorer un seul indicateur (comme le permet $mulateur de réformes » du sbming
Businesyou de courir apres les modeles « taille unigde droit proposés par les institutions
internationales [Halliday, 2004] — ne serait-ce gaece que les demandes des entrepreneurs
elles-mémes ne vont jamais unilatéralement vemofmalité, la rapidité, la flexibilité ou la

protectiof.
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