SUR LA FORMATION DES JURISTES EN FRANCE (SUITE)

Lenseignement
de ’économie
dans les facultés de droit

MATHIEU LUINAUD

A variété des réponses a cette enquéte

I a permis d’esquisser un tableau des

pistes de modernisation de la formation
des juristes en France. Si la question de la
présence de 1’économie dans les facultés de
droit a pu étre traitée par le biais de déve-
loppements plus généraux sur I'importance de
la pluridisciplinarité ou des « bi-cursus », la
nature des enseignements en économie ainsi
que leur insertion concrete dans le cursus de
droit n’a pas fait 'objet de plus amples déve-
loppements.

La question est essentielle au devenir du
droit mais semble, en France, épineuse. En
témoigne la difficile réception de «’analyse
économique du droit » qui s’explique, pour
beaucoup, par une imperméabilité des facul-
tés de droit aux apports des sciences écono-
miques. Droit et économie entretiennent pour-
tant une relation ancienne, tantdt symbiotique,
tantot conflictuelle. Au xviire siecle, Condor-
cet dressait déja les ponts, dans son Arithmé-
tique politique, entre le droit et la statistique,
reprise par les sciences économiques, a des
fins d’analyse de l'issue des proces et des poli-
tiques publiques (*). C’est aussi en s’adossant
au droit que I’économie s’'imposa progressive-
ment a l'université : d’abord comme « auxi-
liaire » de ce dernier, puis comme discipline
autonome, marquant une scission avec le droit

(1) Elisabeth Badinter et Robert Badinter, Condorcet, Fayard,
1988, p. 282.
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qui lui semble aujourd’hui le doyen imper-
méable. C’est que, comme ’affirmait Georges
Ripert, la science juridique se caractérise par
un manque d’ouverture sur les apports exté-
rieurs.

Considérant pourtant cette collaboration
avec d’autres disciplines dont la sociologie ou
Péconomie comme un prérequis a la réalisa-
tion du bien social par le droit, la dialectique
droit-économie semble alors essentielle a ’an-
crage de l'analyse juridique dans les réalités
économiques de la société. Cet apport
permettrait non seulement une réforme de
I'interaction du droit avec la société mais aussi
la transformation de l'instrument que repré-
sente le droit lui-méme.

Une position auxiliaire

LCémergence de I'’économie comme disci-
pline enseignée a 'université est indissociable
d’une relation historique de subordination au
droit. Il faut attendre 1864 pour qu’une chaire
«d’économie politique et de droit public »
soit créée a la faculté de droit de Paris. Pour
quiconque « fait son droit », cela se traduit
donc par linsertion d’un cours obligatoire
d’économie.

Léconomie doit alors se contenter d’un
adossement aux cursus en droit pour intégrer
P'université et est enseignée par des agrégés
ou docteurs en droit. Cette situation n’est pas
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étrangere aux réflexions engagées a partir de
1893 par Poincaré sur la réforme du doctorat
en droit et qui aboutissent en 1895 a la
distinction de deux filieres en « sciences juri-
diques » et «sciences politiques et écono-
miques ». Ainsi reconnue dans le monde
académique, I’économie n’en reste pas moins
adossée aux sciences politiques, les deux
restant pergues comme supplétives du droit.
Il faudra attendre 1948 pour qu’un retard crois-
sant de la recherche vis-a-vis des « ingénieurs-
économistes » et I'émergence de méthodes
spécifiques conduisent a la création d’un docto-
rat d’économie, la licence n’étant créée qu’en
1959, soit deux ans apres que les facultés de
droit prennent le nom de «facultés de droit
et d’économie ».

Précédant d’un demi-siecle la « révolution
formaliste » qui gagne les sciences écono-
miques autour notamment des Fondements de
lanalyse économique de Samuelson (1947),
I'enseignement en économie professé a la
faculté de droit est alors un enseignement en
« économie politique ». Il faut y voir Pancétre
pédagogique du cours d’économie aujourd’hui
dispensé aux étudiants en droit, et dont la
dénomination en 2017 n’a dailleurs pas
changé au sein de la plupart des formations
de licence.

La progressive autonomisation de I’ensei-
gnement de I’économie se fit donc par une
scission entre les filieres du droit et celles des
sciences économiques qui ne s’est pas accom-
pagnée dune perméabilité des facultés de
droit aux évolutions des sciences écono-
miques.

La résistance des facultés

Limperméabilité des facultés de droit fran-
caises aux transformations des sciences écono-
miques pourrait s’expliquer par la crainte de
ne pouvoir répondre aux attentes techniques
d’'un formalisme accru, mais aussi par une
résistance plus proche d’un dogmatisme qui
voudrait que le droit, a fortiori les juristes,
n‘aient rien a tirer des enseignements de
I'analyse économique. Pourtant, si «I’écono-
mie intervient partout ou ’homme opére un
choix rationnel (?) », alors elle doit intervenir
dans la conception et I'analyse de la norme,

(2) Ludwig von Mises, Le Socialisme. Etude économique et socio-
logique, Ed. M.-Th. Génin, Librairie de Médicis, 1938, p. 143.
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qu’il soit question de droit économique mais
aussi d’autres champs comme le droit pénal,
suivant notamment les travaux d’économistes
comme Gary Becker.

Ecarter la premiere hypothése ne semble
pas déraisonnable, car les fondamentaux de
I’analyse économique restent abordables par
tous les bacheliers. CIEP de Paris a par
exemple imposé un enseignement en
micro/macroéconomie sans que celui-ci ne
discrimine les profils littéraires. Labsence
d’enseignements en analyse économique dans
les facultés de droit semble davantage résul-
ter de considérations parfois dogmatiques
concernant I'apport prétendu nul de I'analyse
économique au droit. Il existe pourtant, dans
notre tradition intellectuelle et académique,
de nombreux exemples d’incursion féconde de
I'économie dans d’autres sciences sociales, a
I'image de ’Ecole des Annales, dont sont issus
les courants de I’histoire quantitative et de la
cliométrie.

La tradition juridique frangaise est ainsi
marquée par le virage manqué du « réalisme
juridique » présenté notamment par Chris-
tophe Jamin et Mikhail Xifaras (3). Alors que
le réalisme juridique considere le droit comme
indéterminé et constamment a I’écoute des
préoccupations économiques, sociales et poli-
tiques d’une société, le droit francais se
congoit comme un objet sacralisé, monoli-
thique, pour lequel les apports extérieurs
seraient négligeables. L’analyse économique
fournit pourtant des outils de compréhension
du comportement des justiciables sous la
contrainte que représente le cadre juridique
ainsi défini par Douglas North. C’est bien le
réalisme juridique anglais qui permet a la
Commission européenne d’adopter une
effects-based approach dans son traitement du
droit économique, une approche cruciale dans
une économie mondialisée et intégrée ou la
régulation joue un rdle essentiel dans la dyna-
mique de croissance. En Allemagne, c’est ’or-
dolibéralisme qui a tot cherché a se servir du
droit comme instrument permettant la réali-
sation d’objectifs économiques, facilitant ’ac-
cueil de I’économie par le droit dés les années
1980. 11 serait donc caricatural de résumer le
débat a une simple opposition entre tradition

(3) Christophe Jamin et Mikhail Xifaras, « Sur la formation des
juristes en France. Prolégomenes a une enquéte », Commentaire,
n° 150, été 2015, p. 385-392.
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civiliste et common law, les deux systemes
étant par ailleurs largement engagés dans un
mouvement de rapprochement.

Un enseignement d’importance

Les précédentes contributions a cette
rubrique ont apporté 1’éclairage d’éminents
juristes qui posent des regards divers sur l'in-
térét pour les étudiants en droit d'une forma-
tion en économie.

Si Christophe Jamin et Mikhail Xifaras en
appellent a un cursus spécialisé en droit de
deux ans, la licence étant consacrée aux
« humanités » incluant le droit et ’économie,
Pierre-Olivier Sur voit plutdt dans I’enseigne-
ment du droit en cinq ans une « perspective
obligée (*)» en vue de lacquisition des
«réflexes » juridiques exigeant notamment
I'intégration d’une année d’enseignement hors
de France afin de répondre a la demande en
juristes francais corrélative a I'importance de
la place juridique de Paris. Pour Pascal de
Vareilles-Sommiéres (°), I'enseignement en
facultés de droit doit se faire en cinq ans car
il répond au besoin de notre systéme juridique
de «droit 1égiféré » que les tribunaux sont en
charge d’appliquer, et le maniement de
«données non juridiques » n’a pas a étre
enseigné en France, contrairement aux pays
de common law, car le débat est « déja vidé
au stade de I’élaboration de la regle » et les
données utiles aux choix de politiques
publiques ont déja fait 'objet d’une prise en
compte par les pouvoirs législatifs et régle-
mentaires.

On pourrait leur opposer une littérature
croissante sur le besoin d’une « norme intel-
ligente », mieux construite afin d’étre plus effi-
cace, passant par un rapprochement du droit
et de I'économie que I'’étude annuelle du
Conseil d’Etat « Simplification et qualité du
droit » (2016) aborde timidement. Lenseigne-
ment de la dialectique droit-économie se justi-
fie dés lors par le besoin accru de la prise en
compte de ses enjeux par le 1égislateur, qui a
toujours compté parmi ses €lus de nombreux
juristes, ainsi que par le pouvoir réglemen-
taire. Si ce dernier, largement assumé par

(4) Pierre-Olivier Sur, « Aller plus loin », Commentaire, n° 153,
printemps 2016, p. 154.

(5) Pascal de Vareilles-Sommieres, « Modernité ou sophisme »,
Commentaire, n° 153, printemps 2016, p. 156.

I’administration, est composé de fonction-
naires formés différemment des étudiants en
droit, ce serait une gageure que de concevoir
ces milieux isolément. Par ailleurs, la compé-
titivité des juristes francais perdrait a se
fermer aux apports de I'analyse économique
tant ceux-ci sont reconnus a l'international et
dans l’enseignement des facultés de droit
étrangeres.

Aussi, la transformation des cursus des
facultés de droit est-elle vouée a «infuser »
plus largement dans la société francaise.
Inculquant aux étudiants en droit les bases du
raisonnement économique, elle permettra a la
doctrine et aux juges de mieux appréhender
le comportement des justiciables afin de
concevoir la norme et 'appliquer conformé-
ment aux objectifs poursuivis. Par ricochet
s’opérerait une plus grande appréhension de
I’économie par les juges administratif et
constitutionnel, amenés a se prononcer de
plus en plus comme juges de plein contentieux
en matiére notamment de régulation écono-
mique ou de contentieux fiscal, encourageant
a son tour un comportement analogue de la
part des pouvoirs législatif et réglementaire.
Ce besoin de « qualifications particulieres de
l’avocat et du juge » est notamment défendu
par le juge Stephen Breyer de la Cour
supréme des Etats-Unis. Au total, enseigner
les fondements de I'analyse économique dans
les facultés de droit semble étre une des
conditions de la réussite globale d’une
réforme visant a faciliter l’anticipation du
comportement des justiciables par la norme,
et donc mieux a méme de conduire aux résul-
tats escomptés.

Entre la proposition d’un cursus de licence
consacré a la pluridisciplinarité, les «bi-
licences », et un enseignement monolithique
en cinq ans, pourrait alors émerger une solu-
tion de compromis, une forme d’« optimum de
second rang » permettant de distiller un ensei-
gnement des fondamentaux de I’économie
dans les facultés de droit dés la premicre
année de licence.

Quel enseignement dispenser ?

Parler d’« analyse économique » semble a ce
stade plus a propos. Si, comme il a été dit, un
enseignement en économie existe au sein des
facultés de droit, celui-ci se résume dans la
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majorité des cursus a un enseignement des
grandes doctrines de lhistoire de la pensée
économique. Cet enseignement, s’il peut étre
maintenu dans les cursus futurs, ne correspond
pas a un enseignement de I’analyse économique
tel que défendu ici. Lenjeu véritable pour les
futurs juristes est une compréhension des outils
et méthodes permettant d’analyser le compor-
tement des agents et rationaliser ce dernier, a
la maniére du syllogisme juridique. Un tel
raisonnement n’est donc pas extérieur mais
complémentaire a celui demandé aux juristes.
A ce titre, les diplomés américains de niveau
undergraduate dont la discipline principale a été
I’économie obtiennent de meilleurs résultats
que la plupart des autres disciplines a I'examen
d’entrée en faculté de droit (LSAT). C’est que
le mode de raisonnement économique n’est pas
orthogonal au raisonnement juridique et peut
le compléter voire le consolider.

Introduire I’analyse économique au sein des
facultés de droit, de la licence au master 2,
n’exige pas de grands bouleversements. Une
poignée d’enseignements suffirait a faire
infuser les grands principes de la démarche
des €conomistes chez les apprentis juristes.
Dans une étude menée aux Etats-Unis,
Whaples et al. (1998) interrogent les membres
des éminentes American Economic Associa-
tion et American Law and Economics Asso-
ciation dans le but de connaitre quels sont les
fondamentaux de l'analyse économique dont
bénéficieraient les juristes. Sans réelle
surprise, ce sont les grands concepts de I’ana-
lyse microéconomique qui sont plébiscités,
dont voici les cinq premiers : 1) la notion de
cout d’opportunité, 2) les externalités,
3) l'analyse marginale, 4) la notion d’équilibre
de marché et 5) les concepts d’efficience et
d’optimalité.

Ce besoin exprimé, il est possible d’envisa-
ger lintroduction progressive de I’analyse

630

économique dans les facultés de droit fran-
caises, a raison d’un enseignement par année
d’études, a la manicre de ce que pratiquent
les universités du T-14, Iélite juridique améri-
caine. Aussi, la premiére année de licence de
droit pourrait faire 'objet d’'un enseignement
en «introduction a l'analyse économique »
dans lequel seraient dispensés les principes
fondamentaux de la microéconomie, afin
notamment de couvrir les notions d’analyse
marginale ou d’équilibre, un enseignement
souvent enseigné aux Etats-Unis sous le titre
d’Analytical methods for lawyers. Ces bases
assimilées, la seconde année de licence
dispenserait un enseignement dans les champs
disciplinaires de I’analyse économique les plus
a méme d’€tre utiles aux juristes, a I'image de
I’économie comportementale et expérimen-
tale. Cass Sunstein de la Harvard Law School
a ainsi introduit ’enseignement en Behavioral
Economics, Law and Public Policy dans lequel
il développe notamment son concept de
« Nudge ». Enfin, la troisicme et derniere
année de licence offrirait ’'occasion de clore
le cursus par un enseignement en « analyse
économique du droit » a proprement parler,
apportant ainsi des éléments de compréhen-
sion et d’analyse des effets de la norme aux
étudiants s’embarquant pour des études de
master davantage spécialisées. Ce parcours
offrirait aux licenciés en droit ’esprit critique
nécessaire a une réflexion sur la qualité de la
norme et ses effets, adoptant ainsi un regard
nouveau sur le droit, et ouvrirait ensuite la
voie vers un cursus de master requérant
davantage d’esprit critique.

Cette approche devrait étre un di aux
étudiants qui ne se bornent pas a enregistrer
I’état du droit.
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