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QUEL(S) MODELE(S) DE CONCURRENCE NORMATIVE EN EUROPE ?
APPROCHES ECONOMIQUES ET JURIDIQUES

Nota bene : ce court texte de présentation est tiré d’une étude rédigée par Sophie Harnay®,
économiste (Economix UMR CNRS 7166) & Jean-Sylvestre Bergé?, juriste (Cejec EA 2320) -
Université Paris Ouest Nanterre La Défense, a paraitre dans un ouvrage collectif, Editions
Lexis Nexis.

Le concept de concurrence normative® est largement mobilisé par I’analyse
économique du droit, ainsi qu’en témoigne le nombre important de travaux et recherches qui
lui sont consacrés dans différents domaines de I’activité juridique (droit de la concurrence,
droit environnemental, droit des sociétés...) et cadres géographiques. Pour autant, il souffre
d’une certaine imprécision sémantique. Il fait ainsi référence tantét a une simple modalité de
relation « pratique » entre des régles — éventuellement des acteurs, voire des systémes —
juridiques, tantdt a des hypothéses et modeles économiques bien précis. Dans ce dernier cas,
les analyses d’économie du droit exploitent directement I’analogie avec le concept de
concurrence économique. Elles considerent ainsi des offres et demandes concurrentielles se
rencontrant sur un marché juridique défini plus ou moins largement et induisant certaines
conséquences sur le produit juridique offert. Le résultat attendu sur la regle de droit dépend
alors largement de la conception de la concurrence adoptée. S’inspirant en cela des
principales conceptions de la concurrence élaborees par I’analyse économique, I’économie du
droit développe deux approches alternatives. La premiére privilégie une approche de la
concurrence inspirée des modeles de I’économie publique locale et de I’offre de biens publics
locaux par des juridictions géographiquement définies — dans la lignée de I’analyse de Charles
Tiebout (1956). Les regles de droit sont alors analysées comme des biens collectifs
indivisibles pour lesquels des citoyens — consommateurs émettent une demande que les
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juridictions satisfont par leur production juridique. En « votant avec leurs pieds », les citoyens
— consommateurs révélent leurs préférences pour une régle plutdét qu’une autre. La pression
concurrentielle conduit de ce fait les gouvernements a offrir leurs produits juridiques a des
prix « concurrentiels », sous la forme notamment de taux d’imposition favorables. La seconde
conception de la concurrence juridique utilisée par I’analyse économique du droit differe de la
précedente en ce qu’elle se concentre sur le résultat du processus concurrentiel plutdt que sur
son effet final sur la regle de droit (Vanberg et Kerber, 1994). Elle privilégie ainsi la
dimension dynamique et évolutionniste du processus concurrentiel, considéré a travers son
role dans la création et la diffusion de la connaissance sur ce que souhaitent les
consommateurs et sur la facon dont leurs préférences peuvent étre satisfaites d’une facon
« meilleure » ou «moins colteuse ». Au final, ces deux conceptions de la concurrence
normative impliquent des résultats contrastés tant dans I’appréciation du phénomeéne de
« course vers le haut » (race to the top) et de « course vers le bas » (race to the bottom) que
sur la diversité de I’offre de régles découlant du processus concurrentiel.

L’analyse économique du droit a déja progressé largement dans I’examen des résultats
et conséquences de ces deux types de concurrence normative (voir par exemple Carney,
1997 ; Easterbrook, 1983 ; Esty et Geradin, 2001). Dans ce contexte analytique, le propos de
notre contribution n’est donc pas de revenir sur la présentation des différentes modalités de la
concurrence normative mais d’en examiner la portée dans une perspective européenne. A ce
titre, notre objectif est double.

Premiérement, nous proposons de discuter la pertinence relative des conceptions
alternatives de la concurrence normative en Europe. En effet, alors que I’analyse économique
du droit s’est développée historiqguement dans le contexte du droit et des institutions des Etats-
Unis puis des systemes fedéraux avant de trouver un champ d’application en Europe, on peut
remarquer que sa transposition dans le contexte européen ne s’est pas toujours opérée avec la
rigueur et la précaution adéquates. En particulier, plusieurs spécificités européennes —
juridiques, économiques et culturelles — y limitent la portée du phénomene concurrentiel.
Plutdt que de tenter de departager les deux conceptions de la concurrence en présence, on
S’attachera & montrer que I’une ou lautre peut éventuellement dominer dans un champ
juridique et a une période donnes. En outre, nous suggérons I’hypothése d’une substitution
d’un type de concurrence a I’autre dans certains domaines de droit, au regard des évolutions
jurisprudentielles récentes de la Cour de Justice des Communautés Européennes.

Deuxiéemement, et plus fondamentalement, nous montrons que I’accent quasi-exclusif
porté par I’analyse économique du droit sur le concept de concurrence conduit a méconnaitre
la spécificité du processus de construction européenne et I’importance des facteurs politiques
pour celui-ci — quelle que soit la conception de la concurrence retenue. Ainsi, la construction
européenne ne repose pas au premier chef sur une mise en concurrence horizontale des ordres
juridiques nationaux. Nous proposons de ce fait d’interpréter la concurrence normative
comme une méthode « par défaut » venant se substituer a la « méthode communautaire »
lorsque cette derniere est mise en échec, plutdt que comme un instrument de construction
européenne privilegié.
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