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INTRODUCTION - Situer le droit par rapport a l'acti on
économique. Les apports croisés de I'économie
institutionnaliste et de la sociologie du droit

Christian Bessy, Thierry Delpeuch et Jérdme Pélisse

Depuis la déflagration soudaine, a l'automne 2008ne crise financiére, bancaire et
économique qui couvait de facon plus ou moins smitee, les appels a davantage de
régulations se multiplient de la part d’acteursedivet dans des instances variées, nationales,
européennes et internationales. Aprés une phadérdglementation continue et comme lors du
New Deal des années 1930, la crise nourrit une ddenaroissante de droit dans le domaine
économique. Comment expliquer les variations desodirs, notamment politiques, sur la place
du droit dans I'action économique ? Plus fondaniemtant, comment situer la place du droit
par rapport aux activités économiques ? C’est bl cet ouvrage qui propose d’'éclairer les
mécanismes par lesquels le droit contribue a rédgseactivités économiques et, inversement,
qui vise & comprendre la maniére dont les activé@&momiques, et les organisations qui les
portent, configurent tout autant le droit qu’ellesnt configurées par les regles juridiques.
S’appuyant sur des travaux sociologiques et desoapes institutionnalistes en économie,
principalement américains et francais, qu'il cherch faire dialoguer, le livre se propose
d’élaborer et d'illustrer un modéle dynamique rertdzompte du processus d’endogénéisation
du droit dans les activités économiques

Les contributions rassemblées dans l'ouvrage péemtet’enrichir un certain nombre de
réflexions classiques en sciences sociales conteriaa régulation juridique de la vie
économique. Dans la présente introduction, nouasaeboisi de placer I'accent sur les apports
des différents chapitres relativement & trois daestqui, depuis le début du XXe siécle, sont au
coeur des travaux consacrés a la place et au rolérait dans la construction de l'ordre
économique. La premiére interrogation concerne deaatére exogéene ou, au contraire,
endogéne, de la régulation juridique de l'actiomr&nique. Les analyses présentées dans
I'ensemble des chapitres confirment le constabliétkepuis longtemps par plusieurs traditions
sociologiques, selon lequel il existe non pas ypoda d'extériorité et de subordination, mais
des interactions complexes et intriquées entret @todéploiement des activités économiques
(Edelman et Stryker, 2005). Nous proposons enslgite éléments de réflexion contenus dans

les chapitres constituant I'ouvrage a propos dexdeoncepts — linter-normativité et la
régulation.

" Christian Bessy et Thierry DELPEUCH sont chargés de recherche CNRS, le premier enoétena
'IDHE Cachan et le second en sciences politiquedSP Cachan. JérdmeEBRSSE est maitre de
conférences de sociologie a I'Université Versaiieint Quentin en Yvelines, membre du PRINTEMPS.

! Cet ouvrage s'inscrit donc dans une perspectivedgeeloppée en France, malgré plusieurs références
récentes commeABLES (2007) ;SIMOULIN (2007) ; £GRESTIN(2009) ;PELISSE(2011).



Pour une conception endogéne du droit

De la conception exogene du droit chez les juristest les économistes
formalistes...

L'approche postulant I'extériorité du droit par papt aux activités sociales fait écho a la facon
bien particuliére gu’ont la majorité des juristesitivistes, de tradition civiliste, de percevadir e
d’appréhender les effets du droit sur les phénoséaeiaux. Le droit est congu par eux comme
un mécanisme de contréle, de communication etétjnattion sociale « opérant de I'extérieur
vers l'intérieur (plus ou moins conscient) des suje(Lascoumes et Serverin, 1988, p.182). A
I'exception d'une tradition de pensée attentive dynamiques de juridicisation des coutumes
(voir par exemple Assier-Andrieu, 1996), la fonotdu droit est de contribuer a la coordination
et a l'efficacité de la vie sociale, ainsi qu'arlentation des comportements individuels vers
'accomplissement de modéles prédéterminés, qui p@sentés comme étant en adéquation
avec l'intérét général ou le bien commun.

Une telle vision d'un droit extérieur a I'économést également sous-jacente a l'analyse
économique du droit lorsqu’elle considére la régtelique comme un prix incitatif ou un colt

a s’engager dans des activités illégales. Cetteoapp suppose des acteurs dont l'unique
préoccupation est de maximiser leur utilité et glains ce but, choisissent rationnellement de
respecter ou non la réegle juridiqgue aux termes daloul intégrant le colt d’application et la
probabilité d’étre sanctionné si une pratique wiligge est adoptée. Particulierement prégnante
lorsqu’est assignée au droit une fonction de rémguiale la sphere économique alignée sur un
objectif d’efficience, cette posture est traditielement défendue depuis les années 1960 par le
courant desaw and Economics StudigSelui-ci affirme qu’il est possible de mesurerfdeon

« objective » et « scientifique », c'est-a-diretrinmentée par des modéles économétriques,
I'effet des variations des regles sur le comportnues acteurs économiques. Un tel savoir
permettrait aux producteurs de regles juridiquegd(j |€gislateur...) d’en ajuster la teneur afin
de modifier les incitations des acteurs a adoptkeout tel conduite et de maximiser ainsi la
« richesse » de la société. D’une maniéere géndratalyse économique du droit a tendance a
considérer que les activités économiques sont rdétées au premier chef par le marché
comme mécanisme autorégulateur d’ajustement digd’'et de la demande, le droit occupant
une position hors marché.

D’autres courants en économie, comme |'école amiéecduPublic Choicedéveloppée a partir
des années 1970 (Stigler, 1971), ont égalementiééted manieres dont certains acteurs
économiques cherchent, en amont, a influencerodyation des lois et les processus Iégislatifs.
La production d’'une réglementation économique ralygée dans ces travaux en référence a un
jeu d'intéréts entre des groupes de pression eactesirs politiques qui cherchent a s’adjoindre
des électeurs potentiels. La plupart de ces tranauxécartent pas du présupposé d’extériorité
du droit, dans la mesure ou ils considérent plusnoins explicitement qu'une fois votées, les
lois s'imposent sans médiations a tous les actdurglomaine économique en question et
parviennent peu ou prou a infléchir leurs compoeiets dans le sens souhaité par le Iégislateur,
sans effet non voulu ni colt imprévu.



La conception exogéne et formaliste du droit a iaéss endossée par certaines traditions
sociologiques. Ainsi, de nhombreux travaux en sogi@ des organisations et en sociologie
économique s’en tiennent a I'idée selon laqueBenlermes qui régissent I'action organisée sont
nécessairement conformes au droit étatique. Lesmamuements émanant de la puissance
publique sont présumés incontournables, sans aitdigiisuffisamment explicites quant a la

maniére de les appliquer dans les situations ctegrBar conséquent, la seule voie qui s'ouvre
a une organisation économique faisant I'objet d’coetrainte juridique est de s’y soumettre et
d’aligner son ordre interne sur 'ordre Iégal.

Ainsi que lattestent les différentes analyses egps dans l'ouvrage, de telles visions
formalistes du droit produisent une perceptionregeode la fagon dont les acteurs économiques
se réferent aux régles juridiques. Les représentatiorgées par le mouvemebaw and
Economics ont néanmoins une influence sur I'évolution du itdreers une conception
individualiste, en affinité avec la pensée néohlerqui fait que la régle de droit est de plus en
plus congue comme une contrainte incitative a dpémpar chacun. Ainsi, les modeles
économiques, par exemple en matiere de marchéxkiltren viennent a influencer eux-mémes

a la fois le Iégislateur et les tribunaux, commdeodéveloppera en conclusion de cet ouvrage.

...a sa contestation par I'institutionnalisme...

L’idée selon laquelle le droit se situe, par rapgoféconomie, dans une position d’extériorité
est contestée, depuis leurs débuts, tant par leenoent institutionnaliste en économie que par
la sociologie. Pour les institutionnalistes comnogirples sociologues, le droit apparait moins
comme une contrainte extérieure que comme un étéooastitutif de la vie économique, qui
influence les activités économiques en méme termfibast influencé par elles. Le droit est
congu comme participant a la « construction socialkes pratiques économiques. En d’autres
termes, le droit joue un rdle central dans I'émeogeet dans le changement des institutions
sociales qui structurent le fonctionnement de éoie, mais il ne doit pas étre confondu avec
ces institutions, qui comportent bien d’autres @&gts que du droit.

Le mouvement institutionnaliste, apparu aux Etatssldu début du XXe siécle, étudie I'action
économique en ce qu’elle est conditionnée par ifenmement juridique au sein duquel elle se
déploie. L’économie est congue comme reposantesufahdations juridiques car, dans les pays
développés au plan économique, presque toutesdegues économiques s'inscrivent dans des
cadres institutionnels a haute teneur en droit,pmrtant 'usage d’instruments juridiques. Dans
ces sociétés, le droit définit en trés grande @des modalités selon lesquelles les acteurs
peuvent participer a la vie économique, ainsi ge® finalités qu’ils peuvent poursuivre.
L’institutionnalisme s’est développé a partir d'ensemble de travaux réalisés par des
économistes hétérodoxes, ainsi que par des prafssde droit appartenant au mouvement du
réalisme juridique. Il connait une résurgence detugans plusieurs courants de recherche
(auxqguels on peut rattacher peu ou prou la plupestchapitres de 'ouvrage) : la perspective
néo-institutionnaliste en économie, I'école desvemtions, la théorie de la régulation et le
mouvement.aw and Organisations

Pour les institutionnalistes, le systeme juridiqueour fonction de contenir dans certaines
limites et de canaliser les conflits d'intérétsérdnts aux activités économiques. Il assure la



promotion de représentations et de valeurs commuirfesorise I'élaboration de certains types
de compromis entre les acteurs, qui peuvent petetes rémunérations, les tarifs, les prix, le
niveau d’'imposition... Il leur procure un cadre etsdprocédures pour harmoniser leurs
prétentions et résoudre leurs différends, ainsippue réclamer la jouissance des droits qui leur
ont été reconnus. Il rend ainsi possible la miseplte de formes de coopération, de
coordination et d’association, en dépit des divecgs d’intérét. Bien évidemment, ces accords
risquent constamment d’étre remis en cause ennraies conflits structurels qui travaillent la
société économique, mais le droit contribue a emodite la solidité (Mercuro et Medema,
1997).

Les institutionnalistes considérent en somme qudrdét influe sur les processus les plus
fondamentaux qui composent la vie économique. lpgsoghes scientifiques qui prennent le
parti d’assimiler les mécanismes économiques gptiéaomenes naturels sont critiquées. Du
point de vue de I'analyse institutionnaliste, tées faits économiques, y compris le marché et
les concurrences qui s’y déroulent, sont des aaitsthistoriques et sociaux dont les fondations
sont constituées, pour une grande part, a baserdile des régles juridiques interviennent
également dans la définition des préférences, tilgjext intéréts des acteurs économiques. Par
exemple, dans la mesure ou le droit de proprigglés usages qui peuvent étre faits d’'un bien
économique sans encourir de sanction de la partlad@uissance publique, il influe
nécessairement sur les représentations que legracgs potentiels de ce bien se font de son
utilité en tant que moyen pour parvenir a certafires donc influence la demande a son égard.
En somme, le droit nest pas seulement un instrtirgee les acteurs économiques peuvent
employer pour essayer d’atteindre des objectifa@wigues qu’ils se sont fixés (en dehors de
toute considération juridique), il intervient ddagiéfinition méme de ces objectifs. Le droit est
vu comme omniprésent dans I'économie, puisqu’iledéine partiellement I'ensemble des
motifs et modalités de I'action économique. Pounreadre les termes employés par T. Kirat
dans cet ouvrage (chapitre 2), « il structure teomalité de I'action économique individuelle et
collective » et « fixe les présupposés sur lesqimidre économique repose ». A. Bernard de
Raymond et F. Chateauraynaud (chapitre 10) obsgrpeur leur part, que la norme juridique
fait entrer les personnes et les objets dans uneméespace de calcul », dans la mesure ou elle
les dote d’'un systeme de référence commun.

Puisque le droit est constitutif de I'action, pertskes institutionnalistes, il est impossible de
séparer la dimension juridique d'une activité écoimue de sa dimension proprement
économique. Le droit et I'économie ne sont pas gengpmme étant deux sphéeres sociales
séparées, ayant entre elles un rapport d’autonoebéive, et dont on pourrait étudier les
interrelations. Il s’agit, affirment les institutinalistes, de deux aspects indissociablement
entremélés de I'action économique, de deux dimessiencastrées l'une dans [lautre.
L’exemple du contrat permet d'illustrer cette theslans la mesure ou le contrat est a la fois le
principal outil d’officialisation des transactionsconomiques et une institution juridique
reposant sur un droit contractuel étatigue et wtesye juridictionnel chargé d’en garantir
I'exécution, il est incorrect d’opposer des « régthi jeu » spécifiguement économiques, qui
seraient internes aux systemes d’action économefuas droit externe sous contrdle étatique.



La réflexion institutionnaliste sur les rapportdrendroit et économie a été poursuivie par le

courant dit du « nouvel institutionnalisme éconamie qui s’est interrogé notamment sur les
relations entre changement institutionnel et tramsétions économiques. Comme l'indiquent

C. Didry et C Vincensini (chapitre 3), les néo-ingtonnalistes ont proposé une définition plus

riche des institutions en les replacant dans desrdiques historigues complexes, ainsi qu’en
voyant dans le droit a la fois un équipement det¢'ar économique et un déterminant causal de
la vie économique.

...et sa critique par la sociologie

Comme l'institutionnalisme en économie, la socig@og'est, dés son apparition, employée a
critiguer les conceptions formalistes qui prédomireors aussi bien dans la pensée juridique
gue dans la pensée économique. Contre les apprpokegant I'extériorité du droit par rapport
aux activités économiques, la sociologie a avame série d’arguments qui démontrent le
caractére complexe et intriqué des relations éafgidique et I'économique.

Tout d’abord, les sociologues rejoignent les iobhnalistes pour affirmer que le droit est
constitutif des phénomenes économiques, c'esta-diontribue a la construction du
soubassement de schémes culturels et d'institusongles qui structure la vie économique.
Ainsi, plusieurs auteurs parmi ceux qui ont posébleses de la pensée sociologique ont vu dans
I'évolution des regles juridiques une composantgeora du développement historique des
systemes économiques. Sombart, Simmel, DurkheineWwent montré que la formation et les
mutations du capitalisme sont en grande partierdglyit d'inventions et de transformations
survenues, depuis le Moyen Age, dans différentsadees du droit, en particulier le droit de la
propriété et celui des contrats. Pour M. Weberatonalisation du droit — elle-méme liée au
processus d’émergence de I'Etat moderne en Eur@pfavorisé la rationalisation des activités
économigues en procurant un niveau élevé de poditisiet de sécurité aux relations entre les
acteurs participant & une activité économique, @massi en contraignant ceux-ci a adopter des
modes rationnels de calcul des colts et des béséfie leurs actions économiques. K. Polanyi a
montré que si le marché a pu s'imposer, au XIXelsjecomme mécanisme autorégulateur
échappant a I'emprise du pouvoir politique, c'esécisément grace a des interventions
volontaristes et coercitives des Etats nationaukpqt posé les bases juridiques des marchés et
qui se sont donnés les moyens administratifs étipices de les faire appliquer.

Ces mémes auteurs classiques ont observé querocpoment, les évolutions des idées,
institutions et intéréts économiques entrainentatesigements dans les systemes juridiques,
car les acteurs économiques font pression surdeiipteurs de droit pour que soient fabriquées
des regles qui leur sont favorables. C'est a de#tdition que se référent, par exemple, E.
Lazega, L. Mounier et U. Brandes (chapitre 6) quindffirment que les milieux d’'affaires ont
toujours fait ce qui est en leur pouvoir pour m#HpEer aux décisions politiques, administratives
et juridiques qui touchent & leurs entreprises letues marchés. Cette volonté, manifestée par
les entrepreneurs économiques, « d'organiser eumaméeur propre milieu » et de « fagonner
eux-mémes leurs structures d’opportunité » les §@UE se comporter en « entrepreneurs
institutionnels », c’est-a-dire a déployer diverseatégies d’'influence pour amener les autorités
publiques a négocier avec eux des solutions jureigcompatibles avec leurs intéréts et
objectifs. De cette fagon, le monde des affairedeyarise sur « la codification de ses usages et



I'équipement juridique de ses marchés », ainsi gue la construction et la gestion des
dispositifs juridictionnels de résolution des caaféconomiques.

La participation des intéréts privés au processgsslatif et réglementaire peut alors revétir
plusieurs formes: « des groupes de travail, urbyimly actif, une expertise sollicitée »
proposent E. Chiapello et K. Medjad (voir le chepit5). Les stratégies de lobbying visant a
influencer le parlement, les administrations etdatorités de régulation sont a 'origine d’'un
changement juridique généralement incrémental, tomythme, I'ampleur et la teneur sont
déterminés par les groupes d'intérét ayant le gtaad pouvoir de négociation, par la force des
oppositions gqu’ils rencontrent, ainsi que par lactre et le fonctionnement des institutions
publiques qui canalisent les tractations entre r@&t$é concurrents. Concernant ce point,
'ouvrage montre comment, en France et en GrandéBne, le droit de la concurrence s’est
constitué a la fin du XIXe siécle et au début duex3iécle a partir de regles et de notions
juridiques qui étaient auparavant employées pagigliner les marchés vus comme spéculatifs
(places boursiéres, marchés des produits a terraegchgs des marchandises virtuelles...).
Différents lobbies économiques, tels que les promuwes agricoles, les petits commercants,
certaines branches industrielles, ou encore degiatens de consommateurs, ont joué un réle
moteur dans ce processus en réclamant l'intervertt@ I'Etat et en s’efforcant d’obtenir du
|égislateur une interdiction ou une régulation despéculation, considérée comme une cause
d’instabilité des prix (voir le chapitre 1 de Aa8riani). Dans le méme ordre d’'idées, C. Bessy
et O. Favereau constatent que I'individualisatiosissante du droit du travail francais est en
partie la conséquence de l'affaiblissement des isgtgl et du déclin des mécanismes de
négociation collective dans les branches économifar le chapitre 5).

Mais I'ouvrage met aussi I'accent sur une autrenfod’influence des normes économiques sur
la formation du droit : le processus par lequeljleges operent une sélection parmi les regles
coutumiéeres qui ont émergé dans un domaine d’&t@donomique en les officialisant dans la
jurisprudence. Une telle sélection peut étre efi@etau profit de groupes d’intéréts particuliers,
par exemple quand les juges consulaires doivemtrlemination & des entreprises ou a des
syndicats patronaux, comme c’est le cas dansilesiaux de commerce frangais (voir chapitre
6 de E. Lazega, L. Mounier et U. Brandes), ou encprand leur carriere est déterminée par le
clientélisme politique et quand la corruption gsttémique a l'intérieur du systéme judiciaire,
comme c’est le cas dans les juridictions de cestpays (voir le chapitre 7 de T. Delpeuch et M.
Vassileva). L. Edelman (chapitre 4), de méme quédzega et ses coauteurs qualifient ces
phénoménes de « capture » d’instances de régulpsipmes intéréts économiques organisés.
Plusieurs textes montrent d’ailleurs que la juigiition de pratiques ayant cours dans la sphere
économique s’opére souvent par le biais d’'une «atiéd scientifique » reprise par les juges.
En effet, ces derniers font fréquemment appel aedgertises scientifiques pour les aider a
qualifier juridiguement certains faits soumis arleypréciation, ainsi que pour déterminer
I'étendue de la responsabilité juridique imputadblen justiciable. lls s’en remettent alors a des
savoirs constitués par les diverses disciplinesnsifiques ayant I'action économique pour objet
— sciences économiques et financieres, sciencegedton, sociologie des organisations,
psychologie du travail... — pour évaluer dans guelesure le comportement incriminé s’écarte
et de ce qui est admissible tant au regard desesséblis que du droit. L'influence des
expertises scientifiques sur la décision judiciaise d’ailleurs d’autant plus prononcée qu’elles



interviennent dans des domaines ou il n'y a pagudsprudence et ou les compétences
scientifiques des juges sont faibles ou inexistante

Un deuxiéme reproche adressé par la sociologie caunceptions formalistes concerne la
tendance de ces dernieres a réduire le droit axstrument de contrainte. En effet, pour les
sociologues, le droit ne fait pas que prescrirdmerdire certains comportements. |l a aussi
pour role de mettre a la disposition des persophgsiques et morales un vaste répertoire de
moyens d’agir, dont celles-ci peuvent faire usagar poursuivre leurs propres objectifs et
intéréts. En méme temps que le droit restreint d&&ge de manceuvre des acteurs a certains
égards, il leur confere des capacités sur la basquelles des nouvelles activités peuvent étre
envisagées et de nouvelles stratégies déployéest typiquement la maniére dont procede le
droit des contrats. Celui-ci fournit aux acteursvgs les instruments et les appuis dont ils ont
besoin pour définir et maintenir les régles dugeiils s’engagent eux-mémes a respecter dans
le cadre de leurs échanges. Ainsi, le droit appéyaiout a la fois, comme une instance
extérieure a la sphére économique, une régulagarodtréle, qui contraint les acteurs a suivre
des régles exogenes, et comme une ressource abmedanemployée par les acteurs
économiques eux-mémes pour construire, d’'une mam@ativement autonome, leurs propres
régulations endogénes.

Une telle conception du droit I'appréhende commeysiéme de potentialité a partir duquel se
déploient des activités spécifiques de mobilisaties régles (Lascoumes et Serverin, 1988).
Elle reconnait également dans le droit une « tdolgir@de gouvernance », pour une expression
employée par plusieurs auteurs de I'ouvrage. Camaséapproches, qui mettent en avant la
fonction instrumentale du droit, relévent en méraegds que le droit n'est pas un outil
technique comme un autre, dans la mesure ou lekesrggridiques véhiculent des
représentations symboliques particuliéerement larddée sens. Les regles juridiques
apparaissent, a cet égard, non seulement commeesisurces et des supports pour I'action
économique, mais elles constituent aussi un moyerammunication entre les acteurs, un
vecteur de promotion de valeurs et principes dicgisun marqueur identitaire et idéologique,
ainsi qu’un procédé de légitimation (sur la dimenssymbolique des instruments juridiques,
voir le chapitre 11 de M. Suchman).

En troisiéeme lieu, la sociologie conteste la prag@m des approches formalistes a considérer
les individus et les groupes auxquels s’adressantdgles juridiques comme des « sujets » du
droit, dont le rapport a la regle consiste, poasdentiel, a produire des efforts pour sy

conformer (ou, au contraire, pour lui échapper).ofpposé de cette conception, la sociologie

constate que les individus et les groupes qui émldans la sphére économique n'ont pas
toujours, loin de 14, une attitude passive de sesiom vis-a-vis des régles juridiques. Par la
maniére dont ils s’en saisissent et les font vo@as les situations concretes, ils contribuent a
les fabriquer, a les transformer, ainsi qu'a leamférer un sens, une utilité et une légitimité qui

ne sont jamais figés par la doctrine juridique ar fa rationalité économique. Les acteurs

économiques apparaissent comme des sujets adifs kaycapacité d'interpréter le droit, de le

mobiliser sélectivement et d’en faire un usagaégigue en fonction de leurs buts spécifiques a
un moment donné.



Il est & noter, avec L. Edelman (chapitre 4) etlgnglet (chapitre 8), que ce sont les régles
juridigues elles-mémes qui imposent a leurs ddsiies de produire des efforts de
compréhension et d'interprétation. En effet, dansnksure ou les énoncés juridiques ont un
caractére général, ceux qui sont supposés lesermttrceuvre sont fréguemment amenés a
déterminer eux-mémes quels actes précis il conviggatcomplir pour s’y conformer. lls
doivent découvrir quel sens pratique préter a d¢geréle droit dans chaque situation de la vie
quotidienne, alors que son sens littéral se laiiecilement appréhender, la loi comportant
toujours une part d’incomplétude, d’imprécision ddambiguité (dans la mesure ou elle
n'explicite pas systématiquement les critéres stdeuils qui permettent de déterminer le
caractére légal ou illégal d'un fait). Comme leurde M. Lenglet, la plupart des textes
juridigues ne définissent pas des recettes d’adfioectement opératoires, mais posent des
principes, c'est pourquoi ils demandent a étreuitadlans les contextes pratiques. Il appartient
aux acteurs concernés d’en négocier le sens mat&rd’'absence d’accord sur ce que signifie
exactement suivre la régle compromet les chanceéudsite de I'action collective. La teneur
de ces ententes relatives a l'interprétation deesdeest nécessairement influencée par les idées,
valeurs et intéréts des acteurs qui les ont coaclue

L'ouvrage montre comment la mise au point de redlapplication suffisamment étoffées pour
« répondre de la maniere la plus précise possibiesgagents de terrain en leur fournissant un
véritable mode d’emploi des actions a entreprerido® a un probléeme précis » implique
nécessairement une « perte de controle » de ladparfuristes au profit d’acteurs porteurs
d’autres registres de discours (voir le chapitred&2D. Torny). Entrent alors en jeu des
considérations scientifiques et techniques (puidgaenormes pratiqgues doivent étre fiables,
sires et efficaces), financieres (elles doiverd éronomiquement viables), organisationnelles
(elles doivent étre applicables et efficientesgiales (elles doivent étre acceptables), éthiques
(elles doivent étre justifiables), etc. Le passagéda regle juridique a sa norme d’application ne
peut, en somme, s’opérer qu'au prix d’'une hybrataivec d’autres registres normatifs, dans la
mesure méme ou la regle pratique est nécessairdenéroit d'une « production coopérative »

par des acteurs appelés a s’atteler ensembletalisation d’objectifs communs.

Externalité ou endogénéité du droit : une affaire @ posture et de perspective
de recherche

La conception analytique du droit retenue autour’a@osition entre caractere exogéene ou
endogene de la regle juridique par rapport a bactie dépend pas en réalité seulement de la
discipline scientifique dans laquelle s’inscrit fecherche. Elle est aussi la conséquence de
véritables perspectives de recherche et des pesadeptées par le chercheur, suivant qu’il
retient une analyse plus explicative ou plus comgmdive. S'il s’agit de construire des
modeles, de prédire des comportemed®sxpliquerdes rapports de cause a effet entre regles
juridigues et phénomenes économiques, le chercheartendance a présupposer I'existence de
relations bien déterminées entre faits juridiquefiégs économiques, pour ensuite détailler les
effets de tel ou tel type de régle juridique suiotetel type d’activité économique. Autrement
dit, les travaux focalisés sur la question de laTipéconomique des regles juridique ont
tendance a concevoir le droit comme étant extérgewr décisions économiques, ainsi qu'a
considérer que les acteurs économiques jouent usudians les regles. A l'inverse, une
perspective plusompréhensiveattachée au sens et aux modes de justificatiessctions, aux
arguments employés, aux incertitudes et aux pér@Ehees aux décisions économiques, aux



maniéres dont elles se référent de facon plurétlleontingente au droit en mobilisant — ou en
ne mobilisant pas — telle ou telle régle juridigimsjstera davantage sur le javecles regles,
leur interprétation et reconstruction en situatiggar des intermédiaires du droit,
l'instrumentalisation dont elles font I'objet etsleeffets de Iégitimation qu’elles procurent.
Autrement dit, c’est plutét une perspective endegdes relations entre droit et économie qui
sera mobilisée.

Mais ces postures et préférences du chercheur ipwuperspective exogéne ou endogéne se
complexifient lorsqu’on prend en compte le degré@utbnomie prété aux acteurs économiques
par les chercheurs. Les considere-t-on comme capala produire leurs propres normes, de
s’entendre entre eux comme des individus libreat@nnels, anticipant les choix des uns et des
autres et leurs conséquences ? C'est alors unedcgpplutét endogéne du droit qui prévaudra.
Alors que si I'on insiste sur la dépendance deagtsurs vis-a-vis d’institutions sociales qui les
obligent au-dela de leur propre consentement -argefix « tout n'est pas contractuel dans le
contrat » de Durkheim — c’est plutét une concepgaongene de la régle de droit, s'imposant
aux acteurs ou susceptible d’'étre saisie commeass®urce, qui sera privilégiée. Au final, il ne
nous apparait pas heuristique d'opposer frontalerapproche endogene et exogene pour
analyser les relations entre droit et action écaqoen Certes, les modéles s’opposent, la nature
des travaux est parfois bien différente, des pygssgs bien distincts se confrontent, rendant
parfois compliqué le dialogue entre les uns etal@ses. Mais si nous privilégions clairement
dans cet ouvrage une perspective endogene, out pliatdalyse des maniéres dont
s’endogénéisent droit et activité économique — tatte approche nous semble a la fois encore
peu développée et heuristique -, c'est d’'abord pogiager un dialogue et initier des recherches
en la matiere plus que pour en démontrer la suyitério

L’internormativité

De fait, si le présent ouvrage reprend partielleantertitre d’un livre important publié il y a
vingt ans —Normes juridiques et régulations social@Sommaille, Chazel, 1991) — c’est
précisément dans le but de poursuivre, tout enitlerg dans le domaine économique, la
démarche entamée par les contributeurs a cet auveatiectif. Dans cette perspective,
développée depuis par de nombreux chercheurs, rioutiar dans le domaine des relations
entre droit et organisations (voir le chapitre 4 ldeEdelman pour une présentation de ce
courant de recherche), le droit représente uneerété normative qui coexiste avec de multiples
autres répertoires de normes sociales, qui peu&irt de nature scientifigue, technique,

politiqgue, administrative, marchande, professiolenali encore éthique.

Dans cette veine, J.-G. Belley (1998) concoit émbormativité comme un phénoméne de
conjonction de deux ou plusieurs normativités glgide de remplacement de I'une par I'autre
ou d’existence simultanée dans des sphéeres sépademe le congoivent par exemples N.
Luhman et G. Teubner (voir l'introduction de la g&ume partie de lI'ouvrage). Il s’agit
d’étudier, pour reprendre une interrogation d’Andeén Arnaud, comment coexistent avec le
droit en vigueur d’autres ensembles de régles Ipialou concurrentielles, qui interferent avec
lui sans hiérarchie simple (Arnaud, 1988, p.303).notion d’inter-normativité avancée par ce
dernier auteur se rapporte donc également auxeimfles croisées et aux phénomenes
d’hybridation, concurrences, coopération, ignoranzéuelle, chevauchements, empiétements



gue l'on peut observer entre différents ordres mdifsm Le rbéle du sociologue et de
I’économiste institutionnaliste du droit consistera a analyser les processus par lesquels, dans
un systeme d’action donné, les normes et catégonigliques entrent en relation avec d’autres
ordres normatifs que les acteurs mettent en ceuumdidiennement, avec pour résultat
'émergence d'une configuration particuliere de nwEntions dinterprétation des regles
juridiques ou de normes de déviance par rappasadyles.

Il est a noter que le mouvement institutionnaliste économie a adopté une posture qui
s’apparente au pluralisme juridique. En effetgsiihstitutionnalistes ont élaboré une théorie de
'action économique orientée par le droit, ils nensiderent pas pour autant que la vie
économique soit déterminée de maniere univoquelgatroit. Les structures sociales qui
canalisent la vie économique sont vues par eux @renproduit de la rencontre entre de
multiples instances dont chacune a vocation & puewio un certain type d’ordre dans les
activités sociales : les marchés, les autoritégiguads, les sources de droit, les sciences et les
techniques, etc.

D’une maniére générale, le terrain des activitémeémiques se révéle particulierement propice
au développement d’approches pluralistes car let dfg trouve en interaction avec de
nombreux autres corps de régles : les reglementsdets de bonne conduite édictés par les
directions et hiérarchies dans les entrepriseselgles déontologiques des professions ou celles
adoptées de maniére conventionnelle a I'issue deaigtions entre acteurs d’entreprise ou d’un
méme secteur d’activité. Les régles de droit y emtraussi en relation avec des normes
techniques, des normes de gestion, ou encore dees@lus ou moins informelles cristallisées
dans les relations marchandes, les unités de lti@yées groupements professionnels.

L’approche de L. Edelman (chapitre 4) est toutitiréprésentative de ce genre de démarche :
elle montre comment les normes effectivement meseszuvre par les entreprises concernant la
non-discrimination en matiere d'emploi sont le pndd d’'un double processus de
managérialisation du droit et de juridicisation deganisations, a I'issue duquel se cristallisent
des « modeles de conformité au droit », c’est-a-da#s modalités pratiques de mise en ceuvre
du droit tenues pour normales dans un champ dittteconomique déterminé. Ces modéles de
conformité intégrent, conjointement a des consti#ra juridiques telles que I'anticipation des
décisions que les juges pourraient étre amenésralfg en cas de proces, toute une gamme de
considérations non juridiques, telles Iefficacitéchnique, la rentabilité économique, la
flexibilité du travail, les aspirations sociales/'endividualisation des rémunérations, une
ingénierie de I'évaluation des performances pradeselles, les savoirs et les pratiques usuels
en matiére de gestion des entreprisés...

Certaines professions et organisations économiqffesnt un cadre particulierement propice
aux phénomenes d’inter-normativité car elles seenit a l'intersection de plusieurs sphéres

2 \oir dans cette veine et dans le domaine du trauai dossier récent de la revDeoit et sociétéet
notamment l'introduction proposée par 8LBSE(2011).
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d’activités sociales obéissant & des ordres ndisnettiprincipes de justice différents. Il en va
ainsi des déontologues de salle de marché finaaniaysés par M. Lenglet (chapitre 8). Ceux-
ci ont pour fonction de produire, au jour le jodes normes de conduite directement applicables
par les courtiers en bourse, qui doivent conciietant que faire se peut obligations |égales,
reglements internes de I'entreprise, théorie fifemacet attentes des différents intervenants de
marché. Ces dernieres sont formées a partir deerééenormatifs propres au secteur financier,
dont le respect conditionne la réputation du ceumarmi ses pairs et vis-a-vis de ses clients.
Les psychologues du travail américains examinésRpaBtryker (chapitre 9) constituent un
autre exemple de forme institutionnelle dédiée tabaication de compromis opératoire entre
logique juridique et logique marchande. Leur réasiste a aider les entreprises a se protéger
contre un risque juridique bien déterminé : celétréd condamné pour pratiquer une gestion du
personnel non conforme aux lois anti-discriminatiéa différence de I'exemple précédent, les
normes pratiques hybrides fabriquées par les psyghes industriels ne prennent pas la forme
d’avis rendus « en temps réel » aux décideurs éaignes afin de les informer sur la validité
des opérations gqu’ils envisagent d’accomplir auarégdes différents systemes de normes
auxquels ils sont soumis. Elles sont, dans ce dewicas, formalisées par des théories
scientifiques et des standards techniques (par @eeooncernant la détection de pratiques
dissimulées de discrimination au moyen de testqnbléaiche biaisés) qui intégrent des normes
et des savoirs variés : en management des ressdunc®gines, en formation professionnelle, en
évaluation des aptitudes individuelles, en orgdinisades entreprises, en analyse des postes de
travail, en enquéte statistique sur les phénomerdisgrimination.

D’autres formes institutionnelles que les orgaiiset et les professions peuvent faire office de
support aux assemblages de regles pratiques igauss pluralité de registres normatifs. La

conjugaison de régles hétérogénes, car empruntdgents ordres sociaux, peut aussi étre
réalisée par le biais de concepts communs a cessprels que, par exemple, le contrat, qui a
précisément vocation a articuler des principes ig@nxééconomiques, juridiques et techniques.
L'ouvrage met en évidence les mécanismes sociauxlgsmuels de tels « concepts de
couplage » parviennent a faire tenir ensemble (siddaire converger) des normes pourtant
connectées a des registres difficilement conci#isblvoire antagoniques, entre eux, pour
constituer des « biens communs composites » @aie, propos, le chapitre 10 de A. Bernard de
Raymond et F. Chateauraynaud, qui étudie deux ptmake couplage dans le domaine des
activités économiques agricoles : la « coexistenates cultures OGM et non OGM et

« I'agriculture biologique »).

Le chapitre 13 de S. Montagne apporte un compléradatthéorie de I'inter-normativité en
montrant que les assemblages de normes hybridesngadrent I'action économique sont le
résultat d’'un affrontement entre une pluralité adgidues difficilement conciliables. Ainsi, les
normes juridico-économiques constituant I'objet sde recherche, a savoir les standards de
prudence financiere aux Etats-Unis, sont le prodigt la confrontation entre plusieurs
conceptions divergentes de ce qu’est une gestiméawdes trusts et des fonds de pension. En
effet, explique S. Montagne, ce type de disposiifgne « double vocation problématique » :
protéger les bénéficiaires contre la propensiora &péculation des gestionnaires de leur
patrimoine, d’'une part, et investir les avoirs téaéficiaires afin de préserver leur capital et de
leur assurer des revenus réguliers. Chaque actewemé par la définition de la norme de
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prudence — a savoir les bénéficiaires, les gesdioas, les financeurs du fonds, I'Etat — va
défendre une conception qui lui est propre et déjgienses motivations et de ses intéréts au sein
du dispositif, de sorte que « les tensions inhéee@dt la structure des interactions vont ainsi
s'exprimer directement lors du processus socidhb@ration du standard ». Dans le cas étudié
par S. Montagne, l'inter-normativité émerge dedHigion entre quatre logiques : « une logique
financiere de prise de risque propre a l'activitévdstissement sur les marchés financiers, une
logique juridique de protection des faibles proguedispositif traditionnel du trust, une logique
de politique publique développée par le gouvernergetéral & partir de la fin des années 1960,
et la logique du conflit salarial qui opposent eoyplurs et salariés dans la gestion de ces
fonds ». Le contenu du standard en vigueur a unanboionné est le reflet du rapport de forces
existant entre ces acteurs et rationalités spéeifiq

La relativisation de la force et de la place duitdpar les théories de linter-normativité a été
dénoncée et critiquée par E. Serverin (1996) duiteéassez directement le programme de
recherche ouvert par la notion de pluralisme jgaéi sinon la notion elle-méme. Pour cette
chercheuse en effet, comme pour de nhombreux jgrigtealroit est intimement lié a I'Etat : c’est
bien lui qui, en derniére instance, valide comngaléu non, juridique ou non telle ou telle
norme, en lui associant les caractéres de gémgraitbstraction et d’opposabilité. Cette
approche présuppose que la validation juridiguen@’norme d’action collective lui confére
automatiquement une portée supérieure a celle aleses qui n'ont pas bénéficié d’'une telle
homologation. Il est vrai que différents courantsciglogiques et institutionnalistes
reconnaissent de plus en plus que le droit possadeforce particuliere liée a la puissance
sociale grandissante des institutions, organisatitnprofessions du champ juridique, en lien
avec la juridicisation des rapports sociaux et éotgues (Commaille, Dumoulin, 2009).

La régulation

Un autre objectif de cet ouvrage est de reveniilamotion de « régulation », non pas comme
elle est utilisée par les économistes concepteurmdvelles régles de concurrence, mais par la
tradition sociologique.

De la conception sociologique de la régulation...

En sciences sociales et au-dela de son origineytigue, cette notion est fortement liée a un
ensemble d’approches systémiques. La régulatioesmond a I'ensemble des dispositifs et des
processus grace auxquels un systeme social pasavigmitserver sa cohésion et a reproduire ses
caractéristiques essentielles en dépit des factBinsabilité et de conflit provenant tant de son
environnement externe que de ses divisions inte(@bgvallier, 2001). Les théories de la
régulation consacrent une attention soutenue aaractions dynamiques qui s’établissent entre
les ensembles de regles codifiées a un « macraunived’'une part, et les normes pratiques qui
sont générées localement au fil des interactiotre é&s micro-acteurs composant les systemes
d’action concrets, d’autre part.

Suivant cette perspective, Jean-Daniel Reynaud9j18@préhende I'émergence et I'évolution

des régulations effectives comme le produit deolsfrontation entre des regles « bottom-up »
(régulations autonomes) que les acteurs consttuigeleur propre initiative en vue de résoudre
des problemes concrets et, d'autre part, des redgigs-down » (régulations hétéronomes ou de
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contréle) émanant d’'une pluralité de centres devpiowet d’autorités extérieures. Le degré

d’'influence des différentes régulations hétéronofpasmi lesquelles le droit occupe une place
éminente mais pas nécessairement prééminenteq fumktruction des régulations effectives

évolue au cours du temps, en fonction de dynamitpresendogenes qu’exogenes par rapport
aux contextes d'action. Ceux-ci sont continuelletriensiege de processus de transformation
des régles en vigueur et de genese de nouvellEsrégus I'effet des erreurs, transgressions,
défaillances, conséquences inattendues, contestationflits et négociations suscitées par les
regles existantes, mais aussi du fait de I'inventitusages inédits ou de la découverte de
nouvelles possibilités de contournement des regtedes conventions préalablement fixées
(voir, a cet égard, le chapitre 11 de M. Suchmangcgmpare le contrat a un produit technique
dont la trajectoire peut étre étudiée en employantadre d’analyse de la sociologie des
sciences et des techniques, c’est-a-dire en mabilies concepts d’innovation, de diffusion, de

path dependencet de cycle technologique).

La théorie sociologique de la régulation a monté gi les acteurs puisent en dehors de la
situation particuliere une partie des ressourcesatives et des justifications nécessaires pour
fonder les «régles du jeu » encadrant concretemeeins interactions, ils font généralement

preuve d'un certain degré d’autonomie dans I'ajppiin de ces regles de contrble. Les régles
exogénes se présentent le plus souvent comme desscdaction laissant & ceux qui sont

censeés les appliquer des marges de liberté, tanivaau de I'interprétation que des modalités

concrétes de mise en ceuvre, ouvrant des espaceke plEploiement de conduites stratégiques.
Il en va ainsi du droit qui n'occupe, en temps ralfmu’une place réduite dans I'encadrement
des pratiques. C’est dans des circonstances atotésxtes bien particuliers que les conduites
sont directement rapportées a des regles juridigpas exemple quand la réciprocité des

échanges ne peut étre garantie par une norme mueatieggée, nécessitant un réglement ou
quand les conflits qui apparaissent ne peuventépasrésolus par des formes ordinaires de
justice (c’est-a-dire des modes de réglement de miable sans recours a un arbitrage
extérieur, voir Belley, 1998, p.174) et débouchsemtun traitement contentieux du litige.

L'adhésion des acteurs a certaines formes de aoitfoau droit peut étre volontaire. En effet,
donner des gages de respect de la légalité repeésercertain nombre d’avantages, en termes
de légitimation sociale des comportements adopiEgséférence commune et de point d’appui
dans les négociations. Ces gages de respect pnbales solutions prétes a I'emploi pour
résoudre des problemes courants, des modele deuitngdermettant d'anticiper le
comportement d’autrui, des stock de catégoriesceajuts, principes et valeurs permettant
d’interpréter les situations et d’en évaluer leplications, d’assurance contre les risques de non
respect des engagements, sinon de protection derrisgjue de subir une condamnation pénale
ou d’avoir a payer des dommages et intéréts (&myes.

Le souci d’afficher une certaine conformité au tdrpeut aussi étre la conséquence de
I'exposition au pouvoir de coercition exercé pas deteurs qui tiennent a ce que la regle soit
respectée par tous. Il est & noter que l'impositienrégles soutenues par un pouvoir de
contrainte n'’émane pas exclusivement de I'Etate Bleut également provenir d’acteurs
économiques privés qui utilisent les ressourcem@oajues dont ils disposent pour obliger
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d’autres acteurs a se soumettre aux regles juediglont ils tirent avantage (par exemple des
regles de concurrence, de propriété intellectue]leA cet égard, le chapitre 7 de T. Delpeuch
et M. Vassileva montre que le processus de |égalisales pratiques économiques dans la
Bulgarie des années 2000 est la conséquence dd#ti@mos imposées par les banques aux
entreprises pour leur accorder des préts. En éffpartir du moment ou les banques bulgares
sont passées sous contrble d’actionnaires étraegermémes insérés dans des communautés
de pratigue professionnelle valorisant la confoéndti droit et aux standards internationaux,
elles se sont mises a exiger de leur clients gg’affilient a I'ordre juridique, comptable et
fiscal de I'Etat, sous peine de leur couper 'acgsrédit bancaire.

La propension des acteurs économiques a recoudraiet a la justice pour poursuivre leurs
objectifs est tributaire de normes culturelles,ppes & chaque champ d’activité économique,
portant sur I'acceptabilité des stratégies fondged'utilisation d’instruments juridiques et sur
le bon usage de leurs droits par les individusxiste, a cet égard, des différences nationales,
régionales et sectorielles. Cette propension \@gaement en fonction des caractéristiques de
I'organisation économique, en termes de tailleyalame d’activité, de puissance de marché, de
stabilité de I'environnement organisationnel, degrde d’insécurité des transactions, de
vulnérabilité au risque d'inexécution de certainentcats, de besoins d'investissement,
d’exposition a des contrbles externes étatiquemptétatiques, etc. Ces différents parameétres
déterminent non seulement si et dans quelle méssir@cteurs vont s’appuyer sur le droit pour
prendre en charge leurs problemes, mais aussi typels de droits, d’'instruments juridiques et
de voies de recours ils vont mobiliser, et de guelaniere..

Pour pouvoir emprunter a un ordre normatif extéritas acteurs doivent en outre se plier a des
exigences spécifiques, dans la mesure ou chaqusmbles normatif est caractérisé par ses
propres contraintes de validité. Ainsi, I'emploi @Essources juridiques pour infléchir le cours
des activités collectives implique, de la part deteurs, d’'apprendre a envisager la situation a
travers les catégories et schémas d’interprétafiorsont ceux des professionnels du droit. lls
doivent également accepter de suivre des procétdigrsdéterminées et de payer divers codts.
Les capacités et compétences indispensables pitiseruefficacement les moyens d’action
juridiques sont inégalement distribuées entre désuas.

... a la conception politique de la régulation

Le vocable méme de « régulation » n'est pas neeatrgarticulier en économie et en droit, et
son ambivalence sémantique anglo-saxonmgu(ation veut dire en anglais aussi bien
« réglementation » que « régulation ») est sanseddla hauteur de 'ambivalence du role que
joue I'Etat dans les pays ayant une forte tradililoérale comme le Royaume-Uni. Ce terme est
y d'ailleurs apparu a I'occasion des privatisatidhatchériennes du début des années 1980,
avant de se propager pour apparaitre enfin dariextss communautaires dans le domaine des
industries de réseaux, afin d’accompagner I'ouveri@ la concurrence de ces secteurs. La
genese de ce terme en droit, ou encore du termerégulateur », pourrait d’ailleurs faire
I'objet d’un ouvrage entier nous renvoyant aux pegmrégulateurs américains (voir dans ce
sens Marcou et Moderne, 2005). Il est ainsi claie ¢p diffusion de ce terme dans I'espace
politique, scientifique et public francais, depuise vingtaine d’années, n’est pas neutre. En
colonisant, sinon en remplacant celui de réglentiemtaou, en sociologie, de contréle social,
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I'insistance porte en effet non sur un corpus dgeesubstantielles mais sur la mise en place de
mécanismes, contraignant et/ou incitatifs, conisteui partir de régles procédurales. Les
chercheurs insistent alors sur une «contracti@isade I'action publique », une

« procéduralisation du droit », le passage d'umok dmposé » a un « droit négocié », ou le
développement d’'une « flexibilité juridique et régientaire ». Le chapitre 10 de A. Bernard de
Raymond et F. Chateauraynaud montre que la sufistitaroissante de normes négociées aux
lois et reglements administratifs est la maniféstat’une tendance de plus en plus prononcée
des autorités publiques a associer une pluraldgéteurs concernés a la délibération des régles
destinées a organiser et piloter la prise en chdegaroblémes collectifs complexes, évolutifs et

comportant des incertitudes.

Du c6té du droit et de I'économie, la substitutae la réglementation par la régulation s’est
aussi largement opérée. On y célebre le développed® logiques et de formes d'auto-
régulation au détriment des réglementations héténes, jugées néfastes, colteuses et non
optimales, voire nourrissant des effets perverSquéierement mis en avant dans le domaine de
'emploi. On y promeut « soft law », « méthode d®rdination ouverte », « empowerment »,
plutdt que « hard law », activités hétéronomes atdrodle, « enforcement », en s’appuyant sur
une approche libérale, reconnaissant la légitindigs activités privées avant celle de la
recherche du bien commun. Car méme lorsqu’il esti@due ces activités privées ont besoin
d’étre régulées, c'est-a-dire d’étre inscrites disscadres normatifs et de respecter des normes
publiques garantissant I'intérét général (non—dhisiciation, concurrence, liberté d’entreprendre
et de circulation, etc.), les valeurs publiquesramit les réglementations prises au nom d’autres
« raisons impérieuses d'intérét général » (prataaties travailleurs, sécurité publique et santé,
etc.) sont toujours soupconnées d'aller a I'eneodes critéres de rationalité et d’efficiehce
Elles sont aussi suspectées de générer, lors dmise en ceuvre et des contrbles auxquels elles
donnent lieu, des comportements bureaucratiquesldaro(t est disproportionné par rapport
aux fins poursuivies.

Une telle évolution peut dissimuler la métamorphd'se droit « traditionnellement protecteur
des faibles » en un droit « simple reflet des &t&Economiques les plus puissants ». C'est ce
gue suggere S. Montagne quand elle observe qu®iteathéricain qui encadre la gestion des
fonds de pension n’est plus congu pour protégersidariés contre eux-mémes, mais fait
désormais reposer sur eux l'entiere responsaliit® décisions d'investissement, alors que
pourtant, ils n’ont objectivement pas les compétsrmécessaires. Depuis le tournant néolibéral
des années 1980, Itmisteesont réussi a reporter sur les bénéficiaires legues de pertes
financieres, ainsi qu'a se mettre a I'abri degdi§i. Pour ce faire, les gestionnaires ont prétendu
que la «liberté individuelle » du bénéficiaire imse de lui reconnaitre une autonomie de
décision, la prestation dtrustee consistant a dispenser des conseils et a s’asgueerle
bénéficiaire est convenablement informé des risqué®mologation juridique de ce type de

% L’émergence du principe de proportionnalité es¢ la la montée en puissance du droit communautaire
de la concurrence. Il permet au juge (européemgsieudre des conflits entre différentes raisonstérét
général. Mais les libertés économiques prennentesdde pas sur d’autres raisons car ces derngines
considérées par le juge comme occasionnant ungelhars de proportion avec I'objectif poursuivi. La
recherche d’'une certaine efficacité économique flerte sur le respect de droits sociaux fondamentaux
(Supiot, 2010).
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raisonnement, note S. Montage, a été « granderagotisée par la diffusion de la théorie
néoclassique aupres des juges ». F. Marty (chaplireonstate une évolution similaire dans le
domaine des régles de comptabilité publique, doieheur est de plus en plus influencée par
les préoccupations des marchés financiers intemeaiX, qui veulent connaitre a tout moment
le niveau de solvabilité des Etats et collectivit@bliques endettés. C'est pourquoi les autorités
publiques sont poussées a adopter des principmikt comptables issus de la sphére privée.
On passe ainsi d'une régle comptable axée surrdgde de régularité de la dépense a une
norme dédiée a I'évaluation de l'efficience de eatpense, ainsi qu'a la publicisation de
I'information sur le niveau d’endettement réel. peincipal destinataire de l'information
délivrée par la comptabilité publiqgue n’est pluptavoir politique ou le citoyen contribuable,
mais des investisseurs financiers cherchant aisatoa court terme les titres dont ils ont fait
I'acquisition. Dans ces conditions, I'appréciatides marchés financiers influence de plus en
plus les choix législatifs des Etats et généreladpart des responsables des collectivités
publiques, « des comportements opportunistes peaeds d'un point de vue collectif ».

De fait, c’est bien & une recomposition du réld'B&at que renvoie la notion de régulation, telle

gu’elle a été travaillée en sciences politiquesamobent, ouvrant sur ce qu'il est convenu
d'appeler le modele de la «gouvernance ». Cet Edgulateur aurait ainsi vocation a

harmoniser l'action des acteurs prives, économigtesociaux, en leur imposant certaines
regles du jeu, mais sans se substituer & eux €appuyant sur les mécanismes d’autocontrble
que les acteurs, en concurrence dans un méme dordaotivité, produisent eux-mémes

(Chevallier, 2001). Face a des lieux de fabricalemormes et de standards qui se multiplient
et se diversifient, c’est un droit pragmatique, padaaux situations concretes, facilement
accessible et mobilisable par les personnes eul éyer problémes gu'ils rencontrent dans la
vie courante, qui est promu.

La centralité de I'Etat en tant qu'instance de tégon juridique a donc sans conteste diminué.
Des producteurs de droit supranationaux sont appauec I'’émergence de structures de
gouvernance transnationale cherchant a régulaelasons économiques internationales dans
différents domaines de politique publiqgue (Quac&l®. Dans un certain nombre de cas
limites, a I'image dunternational Accounting Standards BoafldSB) étudié par E. Chiapello
et K. Medjab (chapitre 15), ces structures sont algmnisations privées sur lesquelles les
autorités publigues nationales et supranationdta® mucun moyen de contréle. Un dispositif
tel que I'lASB, auquel I'Union Européenne a confi602 le monopole de I'élaboration des
normes comptables européennes alors que, pouwgliEnhe dispose d’aucun représentant en son
sein, revient a inverser les réles traditionnelsespublic et privé : « si un sujet est important
pour I'UE, elle ne peut que faire du lobbying awpde I'lASB pour que celui-ci I'inscrive a son
programme de travail ».

Une autre manifestation de la perte de centraétéEtat est I'essor de régulateurs opérant sur
une base sectorielle (délégation de compétencess &agkences, des autorités administratives
indépendantes, des organisations professionndéssnstances d’arbitrage privées...) ou locale

16



(dévolution d’'un pouvoir de réglementation & deectivités locales ou aux entreprise€)ans
certains cas, des processus de coordination hidgarc se sont mis en place, dans lesquels
I'Etat conserve généralement sa position centralfail de son monopole de la contrainte, mais
dans la plupart des situations, on constate uneméttement et une articulation problématique
des dispositifs de régulation, dont tous ne jomspas du méme capital de Iégitimité sociale.
La production des normes européennes par le b&iprdcessus d’autoréglementation (les
normes sont élaborées par et pour le secteur peivée co-réglementation (les normes sont
fabriquées par des acteurs privés en concertatten an organisme public) constitue une
parfaite illustration de cette dynamique d’effaceirde la puissance publique.

Un tel désengagement de I'Etat du champ réglenrergatraine une déconnexion entre 1égalité
et Iégitimité démocratique, dans la mesure ou tasctires publiques-privées de régulation
résistent difficilement aux stratégies de priseoiatrble déployées par les intéréts économiques
dominants. Ainsi, les tribunaux de commerce frasigant soumis au poids du secteur bancaire
(E. Lazega, L. Mounier et U. Brandes, chapitret8)&SB a celui des grands cabinets d’audit,
qui sont «tout a la fois les plus gros bailleuss fdnds de la normalisation, les premiers
contributeurs en termes d’expertise et les prinoipatilisateurs de ces normes » (E. Chiapello
et K. Medjab, chapitre 15).

La conception du droit qui est privilégiée dansiVage est celle d’'un droit endogene a I'action
économique, qui contribue a réguler celle-ci erjaaetion avec d’autres institutions sociales et
principes de justice. On met I'accent sur la mandont les individus engagés dans une activité
économique particuliere opérent, a leur échelle dahs leur contexte d’action, une
reconstruction des catégories et des regles jurddigl’objet de connaissance ici privilégié est
I'expérience juridique des acteurs économiquesjl qagisse des juristes de métier, des
professionnels non-juristes dont l'activité produet impliqgue le maniement fréquent ou
occasionnel de savoirs et d'outils juridiques, owoge des consommateurs de biens et de
services auxquels est reconnu tout un ensembleais.d_es travaux présentés ici sont donc
particulierement attentifs a la maniére dont ceteuas professionnels et non-professionnels
interprétent les régles de droit dans leurs prasgguotidiennes, le but étant de déterminer
comment les représentations et croyances de cesiracéconomiques concernant l'ordre
juridique influencent leurs conceptions et leursiportements dans le domaine économique.

Une telle approche centrée sur la constructionagoaituée du cadrage juridique de I'action
économique accorde nécessairement une attentionitgire aux processus d’apprentissages
collectifs a travers lesquels les acteurs en vienrge conférer & la norme de droit une
signification et a lui reconnaitre ou non une dtép@a se I'approprier et, éventuellement, a en
inventer des usages inédits. Nous développons Hmdée selon laquelle certains acteurs,
appelés par nous « intermédiaires du droit », jouenrdle clé dans de telles dynamiques
d’apprentissage, dans la mesure ou ils assuregbidinuité entre la Iégalité formelle et

différents autres registres normatifs issus detsqoies économiques quotidiennes.

“ Cette base sectorielle est particuliérement soéfagiar un auteur comme Frison-Roche qui cherche a
définir un « droit de la régulation » en équilibramcitation a I'innovation, concurrence et bieneétu
consommateur (voir Frison-Roche et Abello, 2005).
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La premiére partie, précédée comme chacune degegae I'ouvrage d’une introduction
spécifique, présente donc une série d’analysesadaux historiques et théoriques portant sur la
guestion de I'encastrement juridique de I'éconortiiee s’agit pas d’offrir au lecteur un cadre
d’analyse unifié, mais de présenter des approcti@stant des points de vue complémentaires
et interdisciplinaires montrant la complexité detations entre droit et regles pratiques de
I'action économique.

La deuxieme partie regroupe quant a elle des totitons traitant de différents mécanismes
d’endogénéisation des régles juridiques a lintérides contextes d’action économique. Elle
insiste, en particulier, sur la fonction d’internedn assurée par certains professionnels dont
le rble consiste a mettre en compatibilité la disi@m économique et la dimension juridique
d’'une méme activité économique.

La troisieme partie, enfin, se centre sur les stppdispositifs et équipements juridiques de
I'action économique. Retrouvant une approche par itestruments de l'action publique
développée aussi bien par I'économie des convesjtigone dans une veine foucaldienne
travaillée par les politistes, cette partie analya@si les dimensions instrumentées,
instrumentales et éventuellement instrumentalisées régulations juridigues de I'action
économique.

Au final, il nous apparait nécessaire de rappeleragt ouvrage n'a pas pour ambition de traiter
de toutes les régulations des activités économidhedaines lacunes peuvent sans doute étre
regrettées, comme l'analyse du réle des « autositée la concurrence et des ressources
gu’elles mobilisent dans leur action, en partiquligns la construction du marché intérieur
européen. Pour autant, la réunion des textes m#laés repose principalement sur les
possibilités qu'ils offrent de soutenir des regazassés entre sociologues du droit, sociologues
des activités économiques et économistes instidilistes. En conclusion, nous montrons
donc, au-dela de I'importance des intermédiaireslit qui nhous semble cruciale, comment
cette collaboration interdisciplinaire est fécongeur analyser le double processus de
performativité du droit dans les activités éconares et, inversement, de performativité des
savoirs économiques dans les regles juridiquess Naesquissons également des perspectives
futures de recherche interdisciplinaire, tant c’asssi un programme de recherche que cet
ouvrage entend prolonger, développer, et ouvrir.
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