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L’analyse économique de la résolution des conflits
Bruno Deffains — RFE — 1997

En hommage a notre ami et compagnon de route Frédéric Stasiak, Professeur de droit privé,
pénaliste francgais reconnu, spécialiste de droit pénal des affaires, premier soutien engagé
dans I'aventure audacieuse du développement de I'’économie du droit en France et a Nancy
en particulier, décédé le 27 janvier 2022

Une revue de littérature est toujours un point de départ. Etape obligée de tout
commencement d’une démarche de recherche un peu sérieuse, preuve de reconnaissance et
d’humilité envers ceux qui nous ont précédé, espoir de participer a I’évolution de la science a
partir de fondations solides, I'article « L’analyse économique de la résolution des conflits
juridiques », ne déroge pas a la regle. Rien de bien original donc sauf si on oublie que cet article
est avant tout I’expression d’'une audace : autoriser les économistes a s’aventurer sur le terrain
du droit, longtemps considéré comme un facteur exogéne, domaine réservé des juristes, tout
particulierement en France. Désormais, les économistes francais, en retard sur leurs
homologues américains ou européens ou cette scission entre les disciplines était moins
marquée, pouvaient revendiquer d’avoir voix au chapitre. Deux prix Nobel d’économie récents
a I’époque et accordés successivement a deux des péres fondateurs de I'économie du droit,
R. Coase en 1991 et G. Becker I’'année suivante, contribuent en outre a donner de la crédibilité
a cette nouvelle thématique de recherche qu’un jeune maitre de conférences nancéien
déterminé proposait courageusement de porter, dans un environnement qui n’était ni hostile,
ni favorable mais probablement un peu dubitatif.

L'article, publié en 1997 a la revue francgaise d’économie, constitue donc le point de départ
d’une grande aventure dont tous ceux, passés par Nancy a 'aube des années 2000 ou juste
apres se souviennent probablement avec un peu de nostalgie. Sa thématique est en effet celle
de la premiére thése que Bruno Deffains a fait soutenir, juste au passage de I'an 2000 et qui
deux ans plus tard, sera récompensée par le jury d’agrégation confirmant ainsi la
reconnaissance de I'’économie du droit comme une des spécialités en devenir de la science
économique en France. Cette thématique est aussi celle du premier contrat de recherche
subventionné par le Groupement d'Intérét Public « Mission de Recherche Droit et Justice »,
premier d’une longue série. C'est aussi sur elle qu’ont été obtenus plusieurs post-doctorats
dont les bénéficiaires sont encore membre du BETA aujourd’hui. Enfin, elle est
incontestablement a I'origine de la fusion entre les économistes nancéiens et le BETA. C’'est
donc par elle que tout a commencé.

L’article a pour objet principal de décrire les principaux modeles d’économie du droit relatifs
a la résolution des conflits. La littérature mobilisée est américaine et donc construite sur la
référence du systeme de Common Law. Elle est aussi exclusivement théorique, I'objectif étant
principalement méthodologique : il s’agit beaucoup moins de défendre une forme
d’impérialisme économique a la Becker que de montrer que les outils des économistes
peuvent étre mobilisés pour mieux comprendre les causes de |I'échec des négociations et donc
de I'échange et du marché. Cela a parfois suscité I'incompréhension voire I'hostilité de
certains juristes francais qui ne parvenaient pas a accepter la possible transposition d’analyses
pourtant adaptables au systéme francais, a condition que le dialogue s’instaure.



Aprées une petite incursion dans les modéles « optimistes » (ce qui permet au passage de citer
un autre pére fondateur de I'’économie du droit, R. Posner) et leur vision un peu naive du
conflit, le coeur de I'article est consacré a la présentation des modeles dits stratégiques qui
permettent d’inclure les asymétries d’informations des parties et la facon dont elles sont a
I'origine de comportements stratégiques pouvant conduire a I'’échec des négociations. Sont
présentés successivement les modeles fondateurs de Cooter, Marks et Mnookin (1982), puis
de Bebchuck (1984), de P’'ng (1983) et enfin de Reinganum et Wilde (1986). Le premier intégre
pour la premiére fois la nature stratégique des conflits. Le second est construit comme un
modeéle de filtrage ol la partie non informée fait une proposition d’arrangement dans un
modeéle a offre « a prendre ou a laisser » et ol I'équilibre semi-séparateur permet d’aboutir a
un résultat fréquent en économie selon lequel les défendeurs qui ont le moins de chances
d’étre condamnés au procés sont pourtant ceux qui vont choisir d’aller devant le juge. Il est
prolongé par des travaux du méme auteur sur la crédibilité de la menace de proces du
demandeur, sans laquelle toute tentative de négociation serait vouée a I'échec. Le troisieme
modele est un modeéle de signal ol cette fois, la partie informée fait I'offre et ou les parties
révisent leurs croyances conformément a la regle de Bayes ; considérée comme exogéne chez
P’'ng (1983), I'offre d’arrangement est endogénéisée chez Reinganum et Wilde (1986) ou la
multiplicité des équilibres oblige a des raffinements pour en limiter le nombre en utilisant le
critere de Banks et Sobel. Une fois les modeles fondateurs présentés, des prolongements sont
apportés avec |'article de Schweizer (1989) dans lequel a la fois le demandeur et le défendeur
détiennent des informations privilégiées ou encore celui de Daughety et Reinganum (1994)
qui s’interrogent sur l'importance, sur l'issue du conflit, de celui qui prend l'initiative de
proposer un arrangement. L’analyse jusqu’alors statique devient ensuite dynamique avec la
présentation du modéle de Spier (1992) et sa célébre courbe en U, indiquant que les conflits
se résolvent a I'amiable soit juste aprés que des poursuites ont été intentées, soit sur les
marches du palais.

La présentation des articles incontournables de la thématique s’ouvre ensuite sur une
discussion relative a la portée des modeles stratégiques. Trois prolongements sont
successivement abordés. Le premier est fondé sur la nature des asymétries d’information qui,
au lieu de porter sur le niveau de précaution pris ou de préjudice subi, concernent I'aversion
pour le risque de I'adversaire dont le réle peut évidemment étre déterminant sur le mode de
résolution du litige. Le second porte sur la prise en compte des relations entre I'avocat et son
client, relation qui pose a la fois des problémes d’anti-sélection et de risque moral. Le présent
article évoque les prémices de cette littérature devenue pléthorique, ou peuvent s’épanouir
les adeptes des modeéles « principal-agent ». L'idée principale consiste en effet a étudier
I'influence du mode de rémunération des avocats sur la résolution amiable des litiges,
prétexte a la détermination du contrat d’honoraires optimal. Enfin, I'auteur aborde un
troisieme prolongement en revenant sur la question des précautions prises pour éviter
I'accident et par conséquent le conflit, renouant ainsi avec ses recherches de débutant
consacrées a I'analyse économique de la responsabilité.

A la lecture de cet article, I'analyse économique de la résolution des conflits apparait
finalement comme un formidable terrain de jeu pour les micro-économistes, passionnés par
I’étude des comportements en situation d’asymétrie d’information. Ils peuvent en effet
mobiliser leurs outils théoriques préférés, de théorie des jeux non-coopératifs ou de théorie



des contrats, mais aussi, plus récemment, tester les conclusions de ces modeéles en mobilisant
le cadre d’analyse de I’'économie comportementale et de I'économie expérimentale (qui au
passage redonne de l'intérét aux modeles optimistes par la mise en évidence de biais
d’optimisme et d’égocentrisme). Cet article est donc bien plus qu’une simple revue de
littérature. Il représente tout a la fois le début d’une démarche scientifique nouvelle pour les
économistes francais, I'amorce d’un dialogue parfois difficile mais toujours nécessaire avec les
juristes, le commencement de collaborations fructueuses en Lorraine, en France et a
I'international. Lire cet article c’est commencer a dérouler tout doucement une petite pelote
de laine d’alpaga, dont le fil d’'une grande finesse et naturellement coloré, offre par sa
longueur infinie et sa résistance, de multiples perspectives passionnantes a qui veut bien en
faire usage.

Myriam Doriat-Duban
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Abstract

The major part of legal conflicts is not solved by trials but by settlements between parties. The purpose
is to identify factors which can influence the probability of a settlement and the amount of the
transaction. Immediately after a claim has been made by the victim of a damage against the author,
parties can negociate and surrender the trial. The main problem arises because this kind of situation is
caracterised by asymetrie informations which influence the parties'decisions or their lawyers'ones. This
problem was neglected for a long while by the economic analysis of courts which explains the conflict's
resolution from the parties'optimism. Now, the study of legal conflicts focuses on the asymetrie
informations and how they change the rules of bargaining in screening and signaling models. The
paper synthesizes different strategic behaviors and their outcomes in terms of economic efficiency
when parties have to take their decisions to negotiate or to wait for the judgement. Under some
hypothesis on the nature of bargaining, it is possible to endogeneize the probability, the amount and, in
a dynamic context, the time of settlement.

Résumé

Une partie importante des conflits juridiques n'est pas résolue par les tribunaux, mais par des accords
directs entre les parties. La question se pose alors de savoir quels sont les facteurs susceptibles
d'influencer la probabilité de parvenir a un accord et le montant de la transaction. Dés lors qu'une
plainte a été déposée par la victime d'un dommage a I'encontre du (ou des) présumé(s)
responsable(s), les parties peuvent a tout moment décider de demander la radiation de I'affaire des
réles du tribunal. Le probleme principal réside dans le fait que les situations de ce type sont
caractérisées par de fortes asymétries d'information qui vont influencer les décisions des parties ou de
leurs représentants (avocats). Longtemps ce probleme a été négligé par I'analyse économique du
fonctionnement de la justice qui expliquait la résolution des conflits par voie judiciaire en se fondant sur
« l'optimisme » des justiciables. Désormais, I'étude des conflits juridiques se focalise sur les problemes
d'information et la fagcon dont ils affectent les régles gouvernant les négociations dans le cadre de jeux
de filtrage ou de signal. Il ressort notamment que les individus ayant le moins de chances d'étre jugés
responsables sont paradoxalement ceux qui subissent les colts les plus élevés afin de pouvoir étre
distingués des autres. L'article étudie les différents comportements stratégiques pouvant étre adoptés
et les conséquences de ces comportements en termes d'efficacité économique lorsque les justiciables
doivent déterminer leurs décisions pour trouver un accord ou attendre le jugement. En introduisant
certaines hypothéses sur le déroulement de la négociation entre deux parties adverses, il est possible
d'endogénéiser la probabilité et le montant de I'accord voire, dans un cadre dynamique, le moment ou
il intervient.
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Bruno

DEFFAINS

L'analyse économique
de la résolution des
conflits juridiques

‘une maniere générale, le
droit est concerné non seulement par 'impact des regles juri-
diques sur les choix des agents, mais aussi par la fagon dont
les individus soumis a ces régles interagissent. Les modeles
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économiques touchant a l'organisation du systéme judiciaire
visent ainsi a décrire et A expliquer le déroulement et l'issue
des proces. La premiére analyse de ce type remonte 2 1972 avec
la publication de l'article de Landes intitulé « An Economic
Analysis of the Courts ». Pourtant, les travaux sur le sujet sont
assez récents et insistent sur les comportements stratégiques des
justiciables (Cooter et Rubinfeld [1989], Kennan et Wilson
[1993], Baird, Gertner et Picker [1994]).

Les recherches les plus prometteuses concernent Pappli-
cation de la théorie des jeux non coopératifs a I'étude des conflits
juridiques. Notre réflexion sera menée dans le cadre d'un litige
opposant devant un tribunal civil la victime d’un accident (le plai-
gnant) et auteur présumé du dommage (le défendeur). Les ana-
lyses présentées peuvent étre étendues sans difficulté 3 d’autres
types de conflits (commerciaux, marchés publics, droits de pro-
priété...). Dans le contexte envisagé, si les deux parties cher-
chent & maximiser leur utilité espérée, la théorie des jeux permet
de mieux appréhender l'issue des interactions stratégiques ren-
dues d’autant plus complexes qu'un des joueurs peut détenir
une information privée ou présenter des caractéristiques inob-
servables par I'autre. A titre d’illustration, en cas d'accident, le
plaignant bénéficie en général d’avantages informationnels sur
I’étendue exacte de son préjudice. Pour le défendeur ces avan-
tages portent plutdt sur son degré de responsabilité dans la
mesure ol il est généralement le seul & connaitre ses précautions
ex ante.

Le point de départ de I'analyse réside dans un paradoxe
apparent : la résolution de certains contentieux civils par les tri-
bunaux semble violer le principe selon lequel, lorsque les cofits
de transaction sont négligeables, les parties sont incitées 4 négo-
cier chaque fois que des transactions mutuellement bénéfiques
sont réalisables. En pratique, tant dans les pays de Common
Law que dans les pays de tradition civiliste, une partie du conten-
tieux civil n’est pas résolue par les juges, mais par des accords entre
les parties 4 I'issue de négociations directes. Ce constat tendrait
a valider la prédiction de Coase [1960] selon laquelle le recours
au droit serait la preuve d’'un échec des mécanismes de marché :
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si un litige est tranché par un tribunal, c’est que les parties n’ont
pu se mettre d’accord ex ante sur 'affectation des pertes. Il reste
naturellement 2 identifier les raisons d’un tel échec, c’est-a-dire
a expliquer pourquoi certains conflits finissent par un jugement.
D'un point de vue normatif, une telle approche suppose impli-
citement que le réle du tribunal consiste a identifier une allo-
cation optimale ex post, apres apparition du litige. C’est notam-
ment la position de Posner [1992] lorsqu’il estime que le réle du
tribunal est de mimer la transaction 4 coiits nuls. Mais avant que
la décision du juge n'intervienne, plusieurs étapes doivent étre
franchies impliquant chacune une prise de décision de la part des
justiciables. Ces étapes ont été négligées pendant longtemps par
les économistes intéressés par le fonctionnement des systémes juri-
diques.

Les premiers modeles de conflits juridiques développés
dans les années soixante-dix (Landes [1972], Gould [1973])
n'avaient pas réellement pour ambition de décrire le déroulement
des négociations susceptibles d’intervenir avant la décision du juge
et n’intégraient pas les probléemes d’asymétries d’information
entre les parties. Dans ces modeles, 'objectif des auteurs est plu-
tot d’identifier les incitations des parties en tant qu’agents ration-
nels pour résoudre un litige et expliquer sur cette base pourquoi
les négociations échouent parfois et nécessitent l'intervention
du juge. La réponse a cette question passe par la reconnaissance
d'un optimisme excessif des parties quant a leurs chances de
gagner le proces, c'est-a-dire par une perception erronée du sur-
plus né de la négociation. Méme si ces modeles proposent une
explication assez convaincante de la résolution des litiges en
dehors des tribunaux, ils restent trés vagues sur la maniere dont
les agents forment leurs croyances 2 propos du résultar attendu
du proces et sur l'origine de I'excés d'optimisme. La nature stra-
tégique de la négociation n’a été intégrée que récemment dans
’analyse, a travers I’élaboration de jeux en information impar-
faite. Pour expliquer la résolution des conflits par la voie judi-
ciaire, il n’est alors plus nécessaire de supposer un biais systé-
matique dans les croyances des parties. L'existence d'asymétries
d'information est en effet a4 l'origine d'une divergence des
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croyances des joueurs a4 propos de l'issue du proceés et les juge-
ments peuvent résulter des stratégies de négociation optimale des
deux parties.

La problématique de ces travaux se résume a une triple
interrogation :

— Lorsqu'une plainte est déposée, quelles sont les chances
de parvenir a un accord transactionnel avant la décision du tri-
bunal ?

— Si 'accord est trouvé (et en supposant que le montant
n'est pas donné de fagon exogene) quel sera le montant de la tran-
saction ?

— Dans I'éventualité ou la négociation se déroule sur plu-
sieurs périodes, 2 quel moment |'accord interviendra-t-il entre le
dépét de la plainte en T et la décision du juge en T + n (date
supposée connue a l'avance par les deux parties) ?

Pour répondre, nous raisonnerons d'abord dans le cadre
de modeles 4 une période ol un plaignant intente une action
contre un défendeur suite 4 un accident. Dans ce cadre d'ana-
lyse, une partie a la possibilité de faire une proposition « 2
prendre ou a laisser » que la partie adverse est libre d'accepter ou
de rejeter. L'hypothese cruciale porte alors sur le choix de la par-
tie qui fait la proposition. Nous présenterons ensuite les fonde-
ments de I’analyse dans un cadre dynamique permettant de
déterminer non seulement la probabilité d'un accord, mais aussi
la date a laquelle il est susceptible de survenir.

L'issue du litige : négociation
versus jugement

Lun des thémes récurrents de I'analyse du contentieux juridique
concerne Parbitrage auquel les parties sont confrontées entre I'is-
sue négociée et la solution coercitive (i.e. le jugement). En trans-
posant le principe de 'échange marchand, la réalisation d’un
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accord en cas de litige consiste pour le plaignant a abandonner
sa plainte moyennant un paiement du défendeur. En d’autres
termes, le défendeur achéte au plaignant son droit de poursuite.
Lintérét d’une telle solution est en principe de dégager un sur-
plus correspondant i la somme des cofits que les parties auraient
eu 4 supporter en cas de proces. Ces colits englobent I'ensemble
des frais afférents aux instances, actes et procédure judiciaires. Ils
comprennent notamment les droits, taxes ou redevances pergus
par les secrétariats des juridictions ou I'administration fiscale, les
indemnités des témoins, la rémunération des experts et les hono-
raires des avocats. Compte tenu de ce surplus, les parties sont inci-
tées 2 éviter le jugement, mais certaines difficultés peuvent sur-
venir soit par excés d'optimisme de 'une au moins des parties
sur I'issue du jugement, soit par désaccord sur la fagon de répar-
tir ce surplus et/ou a la détention d’informations privées par
I'une des parties.

Les modeles « optimistes »

Dans le cas d’un litige, le fait de parvenir a une solution négo-
ciée avant l'intervention du juge signifie que les parties sont par-
venues 2 sentendre sur un « prix » garantissant a chacune une
amélioration de bien-étre individuel. Elles sont en quelque sorte
dans une situation de monopole bilatéral et le fait que ce type
de prix existe potentiellement ne signifie pas que l'accord sera
nécessairement signé. En effet, les premiers modeles de conflits
juridiques (Landes [1972], Gould [1973] ou Shavell [1982])
mettent l'accent sur le probléme de la perception du surplus lié
a la signature d’un accord par rapport au jugement. Dans cette
perspective, la prétention des parties (i.e. la part du surplus
quelles souhaitent obtenir) dépend de leur anticipation de la déci-
sion du juge. Or, il n’y a aucune raison de considérer a priori que
leurs anticipations coincident'.

Soient :

D, la valeur monétaire des dommages-intéréts que s’at-
tend 4 recevoir le plaignant en cas de jugement en sa faveur,
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Dy, la valeur monétaire des dommages-intéréts que s’at-
tend 2 payer le défendeur en cas de jugement a ses dépens,
P,, la probabilité subjective du plaignant de gagner le
proces,
P, la probabilité subjective du défendeur de perdre le pro-
ces,
P’ les frais de justice supportés par le plalgnant en cas
de jugement,
T, les frais de justice supportés par le défendeur en cas
de jugement,
, les colits de transaction du plaignant lors de la négo-
ciation,
N, les colits de transaction du défendeur lors de la négo-
clation.
On suppose que la négociation est moins coliteuse que
le recours au tribunal :

(7},+Td)—(NP+Nd)>0

Dans ces conditions, si les parties sont neutres vis-a-vis
du risque, le paiement espéré par chacune correspond 2 la valeur
monétaire des dommages-intéréts qu'elle attend, multipliée par
la probabilité subjective de cette partie de voir le jugement rendu
en faveur du plaignant’.

On obtient ainsi un gain attendu pour le plaignant
(G, = p,-D,) et une perte attendue pour le défendeur (G, =p,. D).
Dans lphypothese ou les ant1c1patlons des parties coincident
(P, = paet D, = D,), le gain attendu par le plaignant égalise la
perte attendue par le défendeur (G, = G).

En revanche, si Pp<pact D < D4, le montant que le plai-
gnant anticipe de recevoir est mferleur a la somme que le défen-
deur s’attend a perdre. Cette situation traduit un comportement
pessimiste des deux parties.

Enfin, si Pp > Pact Dp > D, les deux parties sont répu-
tées adopter un comportement optimiste puisque le plaignant
espere gagner une somme supérieure a la perte du défendeur.
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La solution du conflit entre les parties a travers un accord
ou un jugement se fonde en principe sur le surplus qu’elles per-
goivent en cas de coopération. Il convient donc d’intégrer dans
le modele les cotits supportés, en supposant qu’'en cas de juge-
ment chacune supporte ses propres frais d’instance. La valeur glo-
bale d’une issue coopérative correspond alors au transfert net (nul
par hypothése) moins les colits de transaction qu’elles doivent sup-
porter (N, + V). La valeur du jugement correspond au trans-
fert net pergu (G G, moins les frais de justice encourus
(7, + T)).

Le surplus retiré de la coopération est obtenu simple-
ment par la différence entre les deux valeurs ainsi déterminées :

S=-UG,- G - (T, + T)) - N, + N (1)
(of qlll pCth aussn S CCI'II'C :
- (T, + T) - N, + N1 + (G4~ G) 2)

Sl le surplus anticipé par les partles est negatlf elles pré-
féreront toujours l'intervention du juge a la réalisation d’un
accord. En revanche, 'accord devrait spontanément survenir dés
lors que le surplus percu est de signe positif. En particulier, si les
anticipations des parties coincident, (G, - G,) est nul et I'issue
du lltlge est transactionnelle pulsque les frais de justice sont sup-
posés excéder les colits de la négociation. Par extension, si les par-
ties sont plutdt pessimistes (G - G,) est positif renforcant l'in-
térét d’une solution négociée entre les parties. En revanche, si les
parties sont optimistes (G- G,) est négatif et les parties peuvent
préférer Pintervention du j Juge pour trancher le litige.

Dans les modeles non stratégiques, I'issue du litige dépend
donc essentiellement du degré d’optimisme ou de pessimisme des
parties. Lintervention du tribunal apparait nécessaire seulement
si les deux parties ont un comportement « optimiste ». Sur cette
base, les auteurs se sont également efforcés de prévoir Ieffet
d’une modification de certains parametres, comme le degré
d'aversion des parties pour le risque ou les montants des dom-
mages-intéréts (i.e. de la sévérité du tribunal), des frais d’instance
(honoraires d’avocats,...) ou des cofits de transaction. On montre
par exemple qu'une élévation des dommages-intéréts accordés a
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la victime augmente la probabilité d'une issue judiciaire en ren-
forcant I'optimisme des parties (Cooter et Rubinfeld [1989]).

La prise en compte des comportements stratégiques
dans la négociation

Largumentation développée dans les modéles optimistes sou-
léve un probléme en raison de l'ignorance implicite de la nature
éminemment stratégique de la situation dans laquelle se trouvent
les parties dans la période précédant le jugement.

Ce probléeme a notamment été soulevé par Cooter [1982]
a I'adresse du théoreme de Coase. Selon Cooter, la principale carac-
terlsthue du marchandagc pre—;ugement est de n'étre pas équi-
valent 4 un qu a somme nulle, c'est-a-dire a2 un jeu de pure
redistribution ol rien n'est créé ni détruit. Au contraire, la négo-
ciation implique l'existence, dans I'esprit d'au moins une des
parties, d'un surplus qui constitue l'enjeu. Si l'issue est coopé-
rative, les parties s'entendent sur la répartition du surplus. Mais,
conformément au probléme posé dans le cadre du dilemme du
prisonnier, rien ne garantit a priori l'obtention de ce résultat. En
fait, Cooter reproche a Coase d'envisager avec trop d'optimisme
les transactions privées qui, méme en supposant des comporte-
ments rationnels et |'absence de cofits de transaction, ne condui-
sent pas nécessairement 2 l'efficience : « The error in the bargaining
version of the Coase Theorem is to suppose that the obstacle to
cooperation is the cost of communicating rather than the stra-
tegic nature of the situation »*. L'optimisme excessif des parties
a un litige ne serait donc pas la cause principale de I'interven-
tion du juge. Il s'agirait d'abord d'un probleme de répartition
du surplus dans le cadre de la négociation.

Dans un article intitulé « Bargaining in the Shadow of
the Law », Cooter, Marks et Mnookin [1982] appliquent cette
idée et proposent un modele de jeu non coopératif pour appré-
hender la négociation antérieure au jugement (pretrial negotia-
tion). Ils analysent le processus de négociation comme un jeu de
partage dynamique a coups simultanés. Chaque partie, désireuse
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de maximiser son utilité espérée, fait une proposition pour obte-
nir une part du giteau. Comme dans les modeles « optimistes »,
le giteau est la somme des gains obtenus par les parties en évi-
tant de recourir a la solution judiciaire. Mais, la négociation se
déroule désormais dans un contexte d'incertitude quant a la
facon dont les joueurs réagissent aux propositions de transaction
de la partie adverse. Les auteurs admettent en effet qu’aucun
des joueurs ne connait la stratégie de 'autre au moment ou il for-
mule sa proposition ; il connait uniquement la distribution des
stratégies de la partie adverse, chacune se voyant attribuer une
probabilité de réalisation non conditionnelle au contexte (i.c. sans
distinguer son moment au sein du processus de négociation).
L’équilibre Bayésien de ce jeu est atteint lorsque aucune partie
n’a intérét & modifier unilatéralement sa stratégie, et lorsque les
croyances de chaque partie sur la fagon dont I’autre se comporte
dans la négociation sont compatibles.

L’idée développée dans un tel cadre d’analyse est la sui-
vante : si dans la négociation une partie révise a la hausse ses pré-
tentions, cela signifie qu’elle augmente non seulement la part du
giteau qu’elle espere obtenir, mais aussi la probabilité de faire appel
au juge puisque les chances que le total des sommes demandées
par les deux parties soit inférieur au surplus de la négociation sont
plus faibles. Inversement, en adoptant une stratégie « plus accom-
modante », une partie augmente la probabilité de parvenir a un
accord, mais réduit le montant qu’elle obtiendra si 'accord est
effectivement signé. En principe, les propositions séquentielles
des parties convergent progressivement, mais comme le proces-
sus est limité dans le temps (date du proces), un jugement peut
survenir lorsque les propositions n'ont pas convergé assez vite.
Dans le jeu de Cooter et alii, ce résultat est possible dés lors qu'une
partie fait des propositions « agressives » alors que I'autre n’est
pas disposée a réduire suffisamment ses prétentions. Le résultat
important est qu'il n’est pas nécessaire d’invoquer un surplus percu
négativement par les parties pour expliquer l'intervention du
juge dans le réglement du litige : « bargaining is more likely to
break down because miscalculation of an opponent's behavior is
more likely. Players with the same observable traits but different
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unobservable traits will pursue different strategies. However, the
expectations which a player has about his opponent are formed
on the basis of observable traits alone ».

En s'intéressant au déroulement de la négociation, le
modele proposé constitue un premier dépassement des modeles
de Landes ou de Gould. Désormais les croyances des parties
sont correctes a |'équilibre en ce sens qu'elles ne commettent pas
d'erreurs systématiques (les probabilités subjectives correspondent
aux fréquences objectives) et pourtant la probabilité d'échec de
la négociation n’est pas nulle. Cette analyse remet également en
cause certains principes longtemps considérés comme acquis.
Par exemple, le modele « optimiste » assignait une probabilité d'au-
tant plus élevée a l'issue coercitive que les colits de transaction
durant la négociation étaient importants relativement aux frais
de justice. En effet, comme les parties agissent de fagon a mini-
miser leurs cofits, une élévation des cofits de transaction rend le
jugement plus atcractif, pour des frais de justice inchangés. Le
modele de partage, en revanche, assigne une probabilité plus
faible a l'issue judiciaire lorsque les cofits de transaction aug-
mentent, puisque cela incite les parties 2 adopter des stratégies
plus conciliantes et donc a réviser a la baisse leurs prétentions,
favorisant ainsi la signature d'un accord.

Comparés aux modeles « optimistes », les modeles stra-
tégiques semblent offrir une description plus riche du processus
judiciaire aboutissant ou non a un accord entre les parties. Dans
pratiquement tous les modeles est introduite une hypothese
d'asymétrie d'information simple liée 4 la détention d'informa-
tions privées par 'une des parties. Ce type de situation se ren-
contre en effet dans la plupart des litiges : le plaignant peut étre
mieux informé sur I'importance de son préjudice ou le défendeur
peut détenir plus d'éléments concernant la détermination de sa
faute éventuelle. Dans le méme sens, il est concevable que I'une
des parties dispose d'avantages informationnels sur la sévérité du
tribunal ou la validité de certaines preuves. Les modeles peuvent
toutefois étre distingués selon la nature de la négociation (sta-
tique ou dynamique) et selon que la partie la mieux informée joue
en premier ou en dernier®.
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La probabilité et le montant
de I'accord dans la négociation
avant jugement

La littérature sur la négociation antérieure au jugement pose
quelques hypotheses restrictives sur la nature de la négociation
puisque la proposition est le plus souvent du type « 4 prendre
ou 2 laisser » (Bebchuck [1984], Reinganum et Wilde [1986],
Nalebuff [1987]). Plusieurs catégories de modeles ont été déve-
loppées dans ce cadre. En premier lieu, les modtles de filtrage
ol la partie non informée fait la proposition de sorte qu'aucune
information n'est transmise par son action. L'offre optimale de
cette partie vise ainsi A opérer une sélection parmi les différents
types inobservables de la partie adverse. Une question cruciale
concerne alors la crédibilité de I'action en justice du plaignant.
En second lieu, lorsque la partie la mieux informée joue en pre-
mier, |'information privée peut étre transmise dans le cadre de
modeles de signal. La principale difficulté avec ces modeles réside
dans la fréquence des équilibres multiples nécessitant le recours
2 des raffinements de la notion d'équilibre en plagant des res-
trictions sur les croyances hors équilibre lorsque la regle de Bayes
ne pose aucune restriction. En troisieme lieu, 2 c6té des modeles
de filcrage et de signal, ont été proposés des modéles mixtes ou
les deux parties détiennent simultanément des informations pri-
vées.

La partie non informée fait une offre
« a prendre ou a laisser »

Dans les modtles de filtrage, lorsqu'une plainte a été déposée,
la partie non informée propose dans une premiére érape les
termes de la négociation. Dans la seconde étape, la partie déte-
nant des informations privées accepte ou rejette cette proposi-
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tion. Si un accord est trouvé, le juge n'intervient plus, sinon
pour constater et enregistrer la conclusion du litige lors de la radia-
tion de I'affaire des réles du tribunal. Les deux parties sont sup-
posées neutres vis-a-vis du risque et comme dans les modeles
« optimistes », on admet qu'en cas de jugement elles doivent sup-
porter des frais d'instance notés respectivement 7, et 7, pour le
plaignant et le défendeur’. En revanche, les cotts liés 4 la négo-
ciation NV, et N sont supposés nuls sans perte de généralité.
Enfin, si ljc)e juge rend une décision en défaveur du défendeur, le
plaignant obtient des dommages-intéréts pour un montant donné
D.

La principale hypothése réside dans le fait que 'une des
parties détient des informations privées a propos d'éléments fac-
tuels pertinents pour apprécier l'issue attendue en cas de juge-
ment. Nous étudions le cas ol le défendeur est cette partie dans
la mesure ou il connait les mesures qu'il a prises ex ante en vue
de prévenir l'accident (Bebchuk [1984]). Il se trouve de ce fait
en position d'avantage informationnel concernant sa faute éven-
tuelle devant le tribunal. Concreétement, cela signifie que le
défendeur est capable d'estimer sa probabilité de perdre le pro-
ces (i.e. la probabilité de gagner du plaignant), p. Nous admet-
trons par la suite que cette probabilité contribue a définir le
« type » du défendeur®.

Le type du défendeur est supposé inobservable pour le plai-
gnant’. Ce dernier connait cependant la densité de probabilité
) et la fonction de répartition F(.). La fonction fest supposée
positive sur l'intervalle [4, 6] avec 0 < 2 < & < 1 et nulle en
dehors de cet intervalle.

Le principe de la négociation consiste alors pour le plai-
gnant a faire une proposition « a prendre ou 2 laisser » au défen-
deur. Si elle est acceptée, le jeu prend fin sinon le différend est
tranché par le juge. Théoriquement, une troisi¢me issue pour-
rait étre envisagée dans la mesure ou le plaignant pourrait déci-
der de renoncer a son action en justice en cas de refus du défen-
deur. Nous n'envisagerons cependant pas cette éventualité en
considérant que dans la plupart des cas le gain attendu par juge-
ment excede les frais d'instance contre le défendeur présentant
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le dossier le plus solide (—7}, +a.D > 0). Le contentieux est donc
profitable pour le plaignant méme si le défendeur est du type le
plus faible (i.e. s'il a trés peu de chances de perdre le proces). Sa
menace de poursuivre 'action en justice est donc crédible méme
dans 1'éventualité d'un rejet de |'offre.

Dans ces conditions, le comportement des deux parties
peut étre analysé pour mettre en évidence la probabilité et les
modalités financiéres d'une solution négociée. Par hypothese, le
plaignant fait une proposition d'un montant S que le défendeur
peut rejeter de sorte qu'en cas de jugement sa perte attendue est
donnée par (7 + p.D). La décision du défendeur est prise sous
une contrainte de rationalité individuelle : il acceptera la pro-
position si et seulement si le versement correspondant n'excede
pas sa perte espérée en cas de jugement :

ou encorce @

S-T,
pz—-2 (4)
D

Autrement dit, le défendeur acceptera la proposition du
plaignant si son type p est supérieur ou égal a g(5) avec :

S-T
g(8) =—-< (5)
D

Cette valeur g(S) constitue le « type limite » (Borderline
type) pour une offre d'un montant S. Plus S est élevé, plus le type
limice est lui méme élevé. En d'autres termes, plus le montant
de I'offre du plaignant est important, plus sera grande la proba-
bilité de perdre le proces i partir de laquelle un auteur de dom-
mage acceptera de transiger. Toutes choses égales par ailleurs, le
nombre de procés est une fonction croissante de § puisqu'il y a
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de moins en moins de défendeurs disposés a accepter la propo-
sition du plaignant.

Le probléme du plaignant consiste 4 choisir la valeur de
S qui maximise son utilité espérée. Lorsqu'il formule sa propo-
sition, il sait en effet que la probabilité que le défendeur I'accepte
est égale a (I — F{g(S5)] et celle qu'il la refuse a (D [¢(S5)]). Dans
cette seconde hypothese (i.e. si le type du défendeur est inférieur
a 4(5)), il y aura un jugement et la probabilité de gagner du
plaignant (conditionnelle au type moyen des défendeurs ayant
repoussé la proposition) sera donnée par :

J AR xf(x) dx
F [4(9)]

Le gain espéré par le plaignant est décrit par la fonc-

(6)

? = Elglg < 4(5)] =

tion :

i xfx)dx }

G(S) = {1 - F[g(9]}S + F[q(sn{—f + D
T F[g9)]

(7)

Le probléeme du plaignant consiste donc a choisir S de
facon a résoudre :

Max G(S) (8)
s

On en tire la condition de premier ordre suivante :

11— Fg(9]} - {Tp;Td f[q(S)]} 9)

Cette condition assure qu'a I'équilibre le bénéfice mar-
ginal pour le plaignant d'un accroissement du montant de la tran-
saction (terme de gauche) égalise le colit marginal (terme de
droite). En effet, I'augmentation de S a pour effet d'accroitre la
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probabilité d'un jugement, puisqu'il y a relativement moins de
défendeurs d'un type supérieur ou égal a g(S) susceptibles d'ac-
cepter l'offre®.

Soit $*la solution au probléme de maximisation du plai-
gnant et g* = g(5%. Le choix de §* par le plaignant détermine
la probabilité¢ que le défendeur accepte la proposirtion :

~ |l

nw*=1—-F (g™ avec 0 < t* < 1 (10)
et Ty +aD <S*<Ty+ 6D

La décision du défendeur de rejeter ou d'accepter la pro-
position du plaignant n'est pas indépendante de son information
privée. Cette proposition sera acceptée si cette information est
suffisamment défavorable (le défendeur sait que ses chances de
ne pas étre déclaré responsable sont faibles) ; elle sera refusée par
un défendeur particulierement prudent avant la survenance de
l'accident. Donc, méme si le surplus n'est pas négatif, la proba-
bilité de voir le juge décider du réglement du litige est positive.
Lorigine de I’échec de la négociation entre les parties réside dans
'asymétrie d’information et non dans un désaccord sur l'inter-
prétation d'une information commune comme dans le modéle
« optimiste ». Toutes choses égales par ailleurs, on peut remar-
quer que la probabilité d'un échec de la négociation dépend du
montant de l'indemnisation et des frais d'instance.

La condition de premier ordre (9) peut s'écrire sous la
forme :

D _ AU,
T,.T. ~ 1-Fg" 9

Compte tenu des hypotheses sur £.), le terme de droite
est croissant en g* Une augmentation du terme de gauche
implique donc une augmentation de g* afin de maintenir I'équi-
libre. Le type limite a alors une valeur plus élevée et le nombre
des cas tranchés par le juge augmente. Une augmentation de
I'indemnisation versée au plaignant en cas de victoire, D, réduit
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donc automatiquement le pourcentage d'accords négociés alors
qu'un accroissement des frais d'instance (7 + 7},) entraine un
pourcentage plus élevé.

Le mod¢le ainsi présenté fait cependant apparaitre
quelques faiblesses. La possibilité d'utiliser les propositions
comme signaux n'est pas envisagée. D autre part, il pose le pro-
bléme de la crédibilité des comportements. C'est parce que le plai-
gnant est imparfaitement informé que la proposition $* est refu-
sée par certains défendeurs. Si le plaignant connaissait le type du
défendeur, il ferait une proposition que ce dernier ne refuserait
pas. Dés lors, on peut se demander pourquoi le défendeur n'an-
nonce pas son type au début du jeu. En fait, le plaignant aurait
intéréc a ignorer ce genre d'annonce en raison du phénomene
d'anti-sélection : le défendeur préfere étre pergu comme un
défendeur de type bas que de type élevé. De ce point de vue, le
rejet d'une proposition méme faible par un défendeur constitue
une « mauvaise nouvelle » pour le plaignant susceptible de I'in-
citer a renoncer a poursuivre la procédure jusqu'au jugement
(Kennan et Wilson [1994]). Dans 'analyse précédente, ce renon-
cement ne se produit jamais en cas de refus de la proposition
puisque le gain espéré par le plaignant en cas de jugement est sup-
posé positif face 2 n'importe quel type de défendeur. En d'autres
termes, la menace du plaignant de poursuivre l'action en justice
est toujours crédible. Il convient cependant de s'interroger sur
les conséquences de l'existence d'une valeur espérée négative
pour le plaignant.

La crédibilité de I'action en justice du plaignant

En prolongeant le modéle précédent, la fagon la plus simple
d'aborder le probleme des NEV (negative-expected-value au sens
de Bebchuck [1996]) est de supposer que les défendeurs sont dis-
tribués sur l'intervalle [0, b]. A I'évidence, un plaignant n'a
plus intérét 2 aller jusqu'au jugement contre les défendeurs cer-
tains de ne pas étre déclarés négligents par le tribunal, car sa perte
serait alors maximale.
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Etant donnée la distribution initiale des défendeurs, ceux
dont la probabilité d'étre jugés négligents est élevée accepteront
en principe la proposition du plaignant. Les autres formeront une
distribution « tronquée » au sens de 1'équation (6). Si le gain espéré
du plaignant face a cette distribution est inférieur a ses frais
d'instance, il est incité 2 abandonner le litige avant le jugement
(Nalebuff [1987]). Or, il ne peut s'agir d'un équilibre puisque
les défendeurs, anticipant ce renoncement, rejetteront tous la
proposition du plaignant. La menace du plaignant de poursuivre
son action n'étant pas une stratégie optimale (ce n'est pas un équi-
libre parfait en sous-jeu), elle n'est pas crédible.

Pour maintenir une menace crédible, le plaignant peut
alors étre contraint de faire une proposition exagérément élevée
pour limiter les mauvaises nouvelles qu'il regoit en cas de rejet
par le défendeur. En effet, si une proposition faible est faite, le
type limite donné par (5) et le gain attendu en cas de proces face
3 la distribution des défendeurs donnée par (6) sont faibles éga-
lement. Donc, quand la proposition augmente, le type limite et
la probabilit¢ de gagner du plaignant augmentent aussi. Cela
implique qu'en faisant une proposition suffisamment élevée, le
plaignant peut s'engager de fagon crédible a poursuivre son
action en cas de refus du défendeur.

Soit ® (S) la probabilité que le plaignant aille jusqu'au
jugement en cas de rejet de sa proposition (® (S) < 1). Désor-
mais le type limite du défendeur n'est plus décrit par I'équation
(5), mais par :

g5 =S~ 1a (11)

D

Comme dans le modeéle de départ, le défendeur dont le
type est inférieur a g(S) rejette la proposition. Ce comporte-
ment implique que la probabilité de gagner le proces, anticipée
par le plaignant, est donnée par I'équation (6), avec 2 = 0. Sur
la base de cette probabilité, le plaignant prend la décision de pour-
suivre son action ou de la stopper. Soit g% la valeur de 4(S) pour
laquelle il est indifférent entre les deux issues. g™ est trouvée en
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égalisant le gain attendu en cas de procés et les frais d'instance
du plaignant :

D./z.xf (x)dx _

La probabilité que le plaignant poursuive son action doit
étre la stratégie de meilleure réponse a la régle de comportement
limite des défendeurs, spécifiée en (11). Trois cas peuvent se
présenter :

—si g(S) < g™ le colit du litige excede le gain attendu pour
le plaignant et @ = 0 ;

— si g(8) > g% le gain net espéré est positif et @ = 1 ;

—si g(S) = g% le plaignant est indifférent entre le juge-
ment et le renoncement et ® € [0, 1].

L'équilibre requiert que le plaignant maintienne une
menace crédible sinon aucun défendeur n'acceptera la proposi-
tion de transaction. Si la proposition du plaignant est supérieure
a (g*D + T, les défendeurs dont les types satisfont 1'équation
(4) I'accepteront et les autres la rejetteront. Si la proposition est
inférieure a (g*D + T), les défendeurs de types p > g* l'accep-
teront et les autres la rejetteront et seront confrontés a une pro-
babilité d'étre jugés par le tribunal

S
q*D + Td

Pour ces offres faibles, le fait que @ < I incite plus de
défendeurs a refuser la proposition du plaignant, ce qui permet
de maintenir la crédibilité de la menace d'aller devant le juge en
cas de rejet. La réduction de @ permet en effet de maintenir le
type limite en g* pour les propositions inférieures 3 (g*D + T).

Le gain espéré du plaignant pour une proposition S est

donné par : fy5 Py
0" xf (x

G(S) = S[1-F[4(5))] + 0(S)Flg(9)] | ~T,+ D

{ © T Fg)]

(13)
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Toute proposition S' < g*D + T, est dominée par la pro-
position $* = g*D + T, Pour une proposition S, @ s'ajuste
pour maintenir le type limite en g* et la menace de poursuite du
proces devient crédible. Compte tenu de la définition de g% le
gain net attendu par le plaignant en cas de proces est nul. En se
basant sur 1'équation (13), cela implique que comme §* > S’ le
gain espéré pour la proposition §* excede le gain espéré avec S':

G(S) = [ = F(gM]S' < G(§" = [1 — F(gM)]S™
(14)

On déduit de ce résultat que le plaignant ne fera jamais
une proposition inférieure 3 $* et que sa menace de poursuivre
son action jusqu'au jugement sera toujours crédible avec une
probabilité égale 4 un en cas de refus du défendeur.

Si le plaignant pouvait s'engager a aller jusqu'au bout du
procgs, il choisirait de faire une proposition inférieure 2 $* Dans
ce cas la probabilité d'un rejet par le défendeur diminuerait et ferait
plus que compenser la perte attendue en cas de jugement. Le
probléme du plaignant lorsqu'il ne peut pas s'engager de fagon
crédible est qu'une proposition inférieure 3 $* n'a pas plus de
chance d'étre acceptée par le défendeur qu'une proposition égale
a S*. Il existe ainsi un effet pervers consistant pour le plaignant
4 faire une offre de transaction exagérément élevée. Kennan et Wil-
son [1994] proposent alors d'augmenter le montant des dommages-
intéréts afin d'encourager les accords en permettant au plaignant
de faire des offres « généreuses » tout en maintenant une menace
crédible d'aller devant le tribunal si la négociation n'aboutit pas.
Cette derniére remarque renvoie en fait 2 un probléme plus géné-
ral concernant les croyances des parties et leur révision durant la
négociation. Cela implique toutefois de renoncer a I'hypothese de
négociation « A prendre ou 4 laisser » sur une seule période au pro-
fit d'une approche dynamique de la négociation.

La partie informée fait une offre « a prendre ou a laisser »

Lorsque la partie informée joue la premicre, ses actions contri-
buent 4 transmettre de l'information sur son type non observable
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a la partie non informée. Le cadre d'analyse pertinent est donc
celui des modeles de signal. Par exemple, lorsque le plaignant
détient une information privée sur I'ampleur de son préjudice,
sa proposition de transaction peut constituer un signal, dans la
mesure ou un plaignant ayant subi un dommage important sera
moins affecté par un échec de la négociation qu'un plaignant
moins séverement atteint. Ce dernier s'attend en effet 2 obtenir
un gain relativement plus faible en cas de jugement.

Le processus de transmission de l'information se fonde
sur la regle de Bayes, a travers laquelle la partie non informée révise
ses croyances selon les actions de la partie informée. Une diffi-
culté survient avec ce type de modeles car il existe généralement
une multiplicité d'équilibres potentiels, la regle de Bayes ne
posant aucune restriction sur les croyances hors équilibre (i.e. ce
qu'un joueur croit lorsqu'il est confronté a des actions incom-
patibles avec celle prédites par I'équilibre du modetle). Toutefois,
afin de limiter le nombre d'équilibres potentiels, divers raffine-
ments ont été proposés consistant 2 appliquer des restrictions aux
croyances hors équilibre des joueurs non informés. Comme
chaque équilibre requicrt en général un ensemble de croyances
spec1ﬁques pour &tre atteint, ces restrictions permettent sous
certaines conditions de parvenir 4 un équilibre unique. Dans le
cas des modtles de résolution des conflits juridiques, les raffi-
nements utilisés sont notamment ceux de la divinité universelle
de Banks et Sobel (Reinganum et Wilde [1986]) ou du critére
intuitif de Cho et Kreps (Daughety et Reinganum [1994]).

Le premier modele de signal en situation de conflits juri-
diques a été développé par P'ng [1983]. Dans ce modele, un défen-
deur est susceptible d'étre jugé négligent par un tribunal suite 2
un accident dont la probabilité d’occurrence p est connue de lui
seul. Il est a I'initiative d'une offre de transaction a prendre ou
a laisser que le plalgnant accepte ou rejette. Ce modele présente
toutefois I'inconvénient de supposer que le montant de la pro-
position est exogene. Le premier modele a considérer une pro-
position endogene est développé par Reinganum et Wilde [1986].
Ces auteurs envisagent une situation dans laquelle le plaignant
détient une information privée sur le niveau de son préjudice,
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D, supposé équivalent au montant de la réparation fixée par le
tribunal en cas de condamnation du défendeur. En revanche, ce
dernier ne connait que la distribution des dommages sur l'in-
tervalle [Dg, Dy avec Dy > Dy > 0. La probabilité, p, que le plai-
gnant gagne le proces est donnée et est une information com-
mune. Le plaignant fait une offre a prendre ou a laisser au
défendeur. En cas de rejet ou d'acceptation par le défendeur, on
retrouve la structure des paiements du modele de filtrage statique
présenté plus haut. Les deux parties sont supposées neutres vis-
2-vis du risque et chacune supporte ses frais d'instance en cas de
proces.

Reinganum et Wilde considérent seulement les équilibres
séparateurs en stratégies pures du plaignant. Pour ces équilibres,
les propositions du plaignant sont parfaitement révélatrices de
son information privée. Le raffinement de 1'équilibre Bayésien
parfait de Banks et Sobel est utilisé pour éliminer les équilibres
mélangeants dans lesquels différents types de plaignants font des
propositions identiques. Dans un équilibre séparateur en straté-
gies pures, une stratégie pour le plaignant est une fonction
S = S(D) qui fair correspondre une proposition a chaque niveau
de préjudice possible. De méme, le défendeur n'observant pas
le niveau de dommage réel du plaignant forme des croyances telles
qu'a chaque proposition qu'il enregistre correspond un type
unique de plaignant. La proposition reque par le défendeur lui
signale le type du plaignant. La fonction D = B(S) décrit ce sys-
teme de croyances du défendeur. Une stratégie pour le défendeur
est une fonction ¥ = ¥ (S) qui spécifie la probabilité de rejet
de la proposition du plaignant.

Etant donné ses croyances, le gain espéré du défendeur
face 2 une proposition S susceptible d'étre rejetée avec une pro-
babilité ¥, est donné par :

Vy= W(-pBS)-TAd+U-¥ (=9 (15)

Lorsqu'il prend la stratégie ¥(S) du défendeur comme
donnée, le gain espéré du plaignant subissant un préjudice D et
faisant la proposition S, est :
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V, = ¥(Op.D-T,) + 1 - P (] (S (16)

Reinganum et Wilde concluent que le triplet (B* ¥* $%
est un équilibre séparateur si :

— étant données les croyances B la stratégie de rejet de
la proposition ¥* (.) maximise le gain espéré du défendeur ;

— étant donné W* la stratégie de négociation S$* (.) maxi-
mise le gain espéré du plaignant ;

— B* [§X(D)] = D quel que soit D € [Dp, Dy, c'est-a-
dire que le défendeur assigne un type de plaignant 4 chaque pro-
position et ses croyances sont correctes a l'équilibre.

La démonstration de I'existence de 1'équilibre commence
par I'étude du probléme du défendeur. Par hypotheése, sa fonc-
tion de gain est différentiable et concave en ¥':

%=—p.B(S)_Td+S (17)

St cette expression est positive, ¥*(S) = I ; si elle est néga-
tive, #*(S) = 0. Une solution intérieure telle que 0 < ¥*(S) < 1
ne peut donc étre trouvée que si le défendeur est indifférent
entre négocier avec le plaignant et attendre le jugement. En
d'autres termes, S*(D) doit satisfaire la condition. dV,;/d¥ = 0.
Dans ce cas, en tenant compte de la troisi¢me condition telle que
B*[$M(D)] = D, on obtient les propositions et les croyances
d'équilibre suivantes’ :

S*(D) = p.D + T, (18)
BW$=%S—U (19)

La stratégie de négociation du plaignant $*(D) ne doit
pas seulement satisfaire la condition (18) puisqu'elle doit aussi
assurer la maximisation de son gain espéré étant donné ¥X(S).
En supposant ¥*(S) différentiable, on en déduit une nouvelle
condition :



Bruno Deffains 79

%%v_: P (S) D -Ty—S) + I—¥*(S) =0  (20)

En combinant les équations (18) et (20), nous obtenons
I'équation différentielle suivante :

— WS (Ty+T)+1-¥(S5) =0 (21)

Pour résoudre ce probléeme’®, on fait appel a la condition
initiale selon laquelle le plaignant subissant le plus petit préju-
dice fait la proposition la plus faible, qui n'est jamais rejetée
(boundary condition), soit :

V(S =0 (22)
avec Sg = SNDp) = p.Dp+ 1T,

A I'équilibre, la stratégie du défendeur de rejet de la pro-
position du plaignant est alors :

P (S) = 1 — exp {#:_75_3)} (23)
dt 1Lp

Aprés la mise en évidence de 'existence de I'équilibre, la
démonstration de son unicité repose sur la spécification des
croyances du défendeur 4 I'aide du critere de Banks et Sobel. Les
croyances hors de 1'équilibre sont ainsi spécifiées de telle sorte
que toute proposition S supérieure a (p. Dy +T,) est supposée &tre
faite par un plaignant de type Dy et sera rejetée avec une pro-
babilité ¥ = I. Les propositions en dega de (p.Dp +7,) sont
supposées étre faites par un plaignant de type Dpg et sont accep-
tées avec une probabilité égale a un.

L'unique équilibre séparateur de ce modgle est parfaite-
ment révélateur de 'information privée du plaignant via le pro-
cessus de révision Bayésien. Chaque proposition correspond a un
type particulier de plaignant et engendre une probabilité diffé-
rente d'étre rejetée. Dans cette optique, le fait que certains litiges
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aillent jusqu'au jugement contribue donc 2 la révélation de I'in-
formation privée. La compatibilité des mécanismes incitatifs
requiert en effet qu'une proposition « agressive » révéle le type
du plaignant et soit rejetée plus fréquemment qu'une proposi-
tion plus accommodante. De surcroit, comme chaque type de
plaignant est associé A une seule proposition, toute tentative
d'un plaignant d'un type donné d'augmenter sa proposition 1 la
marge provoque un accroissement du taux de rejet des défendeurs.

Le défendeur et le plaignant détiennent
des informations privées

Dans certains conflits juridiques, il est concevable que le défen-
deur et le plaignant détiennent simultanément des informations
privées. Les modeéles combinent alors les propriétés des jeux de fil-
trage et de signal. Schweizer [1989] examine ainsi un modéle pro-
position endogene lorsque chaque partie détient des informations
privées sur la probabilité que le plaignant gagne le proces alors que
le montant de la réparation est une information commune. Cha-
cune peut recevoir des bonnes ou des mauvaises nouvelles de sorte
que le modetle ne considere que deux types de plaignants et deux
types de défendeurs. Le défendeur est toujours 4 I'initiative de la
proposition de transaction. Cette proposition fait i la fois fonc-
tion de filtrage et de signal et, comme dans le cas d'une asymétrie
d'information unilatérale, les équilibres sont multiples. Schweizer
s'intéresse aussi bien aux équilibres assurant une transmission par-
faite de l'information qu'aux équilibres pour lesquels il n'y a
aucune transmission d'information. L'auteur montre en particu-
lier qu'un résultat efficient au sens de Coase (i.e. 100 % d'accords
avant la date du jugement) est possible seulement dans le cadre d'un
équilibre mélangeant. Aprés avoir utilisé divers raffinements, un
équilibre unique subsiste : les défendeurs avec de mauvaises nou-
velles révélent leur information en faisant une offre plus élevée que
les défendeurs ayant de bonnes nouvelles. Ces derniers font une
offre plus faible que certains plaignants rejetteront. L'analyse de
cet équilibre indique que plus I'information du plaignant s'amé-
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liore (mieux il est 4 méme de prévoir l'issue d'un proces), plus la
probabilité d'aller au jugement augmente.

Le probléme essentiel dans les modéeles supposant une
double asymétrie d'information consiste 2 se demander si le
résultat des négociations sera le méme que ce soit I'une ou l'autre
des parties qui fasse la proposition de transaction. Daughety et
Reinganum [1994] traite cette question en recherchant les dif-
férences d'efficience lorsque l'initiative passe du plaignant au
défendeur. Ces auteurs développent un modele dans lequel le plai-
gnant détient une information sur le montant de son préjudice
alors que le défendeur connait sa probabilité d'étre jugé res-
ponsable par le tribunal.

Contrairement au modele de Schweizer, il existe désor-
mais un continuum de types pour les deux parties et les deux dis-
tributions sont informations communes. Sur cette base, Daughety
et Reinganum comparent les probabilités de jugement ex ante
d'abord lorsque le plaignant fait la proposition a prendre ou a
laisser puis lorsque ce réle est joué par le défendeur. Ils parlent
respectivement du « modele-P » et du « modele-D ». La partie
qui joue en second révise sa croyance sur le type de la partie adverse
en se basant sur la proposition regue. Cette croyance est déter-
minée en utilisant la distribution de départ et les stratégies d'équi-
libre de tous les types de joueurs. Conditionnellement a ces
croyances, un joueur acceptera toute proposition supérieure a la
valeur attendue d'une solution imposée par le juge. Le premier
joueur fait une proposition optimale étant donnée la probabi-
lité de son accepration par le second joueur. A l'équilibre, la
proposition et la probabilité¢ de rejet doivent étre les stratégies de
meilleures réponses mutuelles. Daughety et Reinganum consi-
dérent seulement les équilibres séparateurs en se fondant sur le
critere intuitif de Cho et Kreps.

A 1'équilibre du « modele-P », le type du plaignant est par-
faitement révélé. Ceux qui ont subi le préjudice le plus impor-
tant font les propositions les plus élevées et sont confrontés de
ce fait 2 une probabilité plus forte d'aller devant le juge. Le type
du défendeur, en revanche, n'est pas pleinement révélé puisque
les défendeurs seront simplement répartis en deux groupes, selon
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qu'ils rejettent ou acceptent la proposition du plaignant. Une
incertitude résiduelle subsiste donc et sera partiellement levée pour
les affaires tranchées par le juge. A I'équilibre du « modele-D »,
le résultat est inversé puisque c'est désormais le type du défen-
deur qui est parfaitement révélé. En effet, les défendeurs dont
la responsabilité attendue est la plus importante font des pro-
positions plus élevées et sont confrontés & une probabilité plus
faible d'étre jugés. Cependant, l'incertitude demeure concernant
les plaignants qui tant6t acceptent, tantdt repoussent la propo-
sition. Leurs types ne seront donc pas parfaitement révélés sauf
en cas de procés poursuivis jusqu'a la décision du juge.

Le principal résultat de cette analyse réside dans le fait
que I'équilibre obtenu lorsque le plaignant fait la proposition est
le méme que celui obtenu lorsque le défendeur est i I'initiative
de la négociation. La nature symétrique du probléme engendre
ce que les auteurs appellent la « label duality » du jeu de négo-
ciation, pré-jugement permettant la comparaison des incidences
des proces dans les deux modéles. En partant de cette neutralité
théorique, on montre qu'une augmentation de la variance du type
du plaignant (défendeur) rend préférable |'attribution de I'ini-
tiative de la proposition de transaction au plaignant (défendeur).
En d'autres termes, moins de jugements sont prononcés lorsque
la partie la mieux informée joue en premier.

La date de 1'accord dans un
cadre dynamique

Pour un certain nombre de conflits, la négociation revét la forme
de propositions et de contre-propositions de la part des parties.
Un tel comportement semble d'autant plus vraisemblable que la
date du jugement est éloignée. La négociation antérieure 1 la déci-
sion du juge peut alors étre décrite comme un jeu multipério-
dique o1 chaque partie a la possibilité d'accepter la proposition
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de l'autre ou de faire une contre-proposition dans la période
suivant le mouvement de la partie adverse. L'horizon temporel
des parties est généralement fini puisque la date du jugement est
le plus souvent connue a l'avance. Si cette condition n'était pas
satisfaite, il serait théoriquement possible de raisonner dans le cadre
d'un modele a4 horizon infini, 2 I'image de celui proposé par
Rubinstein [1982]. Le protocole retenu serait alors celui d'un jeu
de partage ol chaque partie fait une offre jusqu'a ce qu'une issue
soit trouvée. Ordover et Rubinstein [1986G] ont élaboré dans ce
contexte un modele dynamique avec propositions et contre-pro-
positions, mais le montant des offres est exogéne et le jeu dégé-
nére en guerre d'usure (I'utilité des parties diminue au cours du
temps mais elle est localement croissante, chacun ayant intéréc
a voir l'autre céder le premier).

Dans le prolongement des modeles de filtrage ou la par-
tie non informée est a l'initiative de la proposition de transac-
tion, le seul modele dynamique intégrant des offres endogenes
a été développé par Spier [1992]. Les nouveautés par rapport au
modele canonique de négociation a une période résident d'une
part dans l'apparition d'une « option de sortie » dont bénéficie
a tour de rdle chaque partie, dans I'hypothese ou elle peut accep-
ter la proposition de l'autre. Par ailleurs, il convient d'intégrer
un facteur d'escompte, 8, mesurant l'impatience des joueurs
puisque chacun doit attendre au moins une période pour rece-
voir un paiement tant qu'il n'exerce pas son option de sortie. La
négociation avant jugement présente cependant une particula-
rité par rapport 2 la plupart des modeles de négociation bilaté-
rale, en ce sens que la prise en compte d'un raux d'escompte posi-
tif ne suffit pas 2 inciter les parties 4 négocier rapidement. Cela
tient au fait que, sous certaines conditions de cofts, le plaignant
préfere généralement négocier le plus rapidement possible alors
que le défendeur désire attendre. Comme le taux est le méme,
les deux effets se compensent et la taille du giteau ne diminue
pas avec le temps.

En intégrant ces éléments, le modele de Spier [1992] a
pour ambition de rendre compte de certains faits stylisés du sys-
téme judiciaire américain, en particulier le fait que la plupart des
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solutions négociées interviennent sitdt apres le dépét de la plainte
ou a l'ultime période avant le jugement. Il existerait ainsi un
schéma de négociation ayant une forme en U du fait de la
concentration des accords sur la premiére et la derniére période
de négociation.

Le modele proposé est un modele de négociation dyna-
mique dont les hypotheses reprennent globalement celles du
modeéle a proposition unique, 2 la différence que le type du
défendeur n'est plus représenté par sa probabilité d'étre jugé
négligent, mais par sa perte attendue, G, (cf. infra note 6, nous
supprimerons l'indice « & » par commodité dans la suite de I'ex-
posé). La fonction de distribution cumulée F(G,) est supposée
strictement positive sur l'intervalle [#,6]. Spier suppose également
que la négociation est cotteuse pour le plaignant qui supporte
un cofit 7z = 0 au début de chaque période tant que le conflit n'est
pas résolu et un cotit £ 2 0 en cas de jugement. Les colits sont
déterminés de fagcon exogene et les parties ont un facteur d'es-
compte O identique (0 < 6 < I). Dans ce jeu, le plaignant est a
I'origine de toutes les propositions. Il y a 7" périodes de négo-
ciation avant la date du jugement fixée en 7+1. Dans chaque
période, ¢, le plaignant fait une offre S, que le défendeur accepre
ou rejette. Le jeu peut ainsi se poursuivre jusqu'a la décision du
juge''.

Avant d'érudier le cas ou le défendeur détient une infor-
mation privée sur son degré de responsabilité, la situation des par-
ties est examinée en information compléte. On montre alors
pourquoi la prise en compte du facteur d'escompte ne suffit pas
a inciter les parties A négocier dans la premiére période dés lors
que l'attente n'est pas cotiteuse pour les parties. D'une fagon plus
précise, un accord sera trouvé avant le jugement si £ > 0 et sera
signé dans la premiere période seulement si z > 0. Cette propriété
peut aisément étre mise en évidence par induction i rebours : en
7, le plaignant fait une proposition de transaction S; = o G,
puisque la perte attendue par le défendeur en cas de jugement
est G. De méme, la proposition la plus élevée qu'accepterait le
défendeur 2 chaque période z est donnée par S; = & 7 -+ VG.
Compte tenu de I'hypothese de rationalité individuelle, le défen-
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deur est indifférent entre accepter et rejeter chacune de ces pro-
positions puisque son paiement attendu reste le méme. En
revanche, le plaignant préfere négocier vite de fagon i éviter les
colits n et k. Ses paiements attendus sont donnés par :

— en cas de réglement du conflit a la période z:

V() = 6" G —n (_1—_55') t=1,..T  (24)
1 —

— en cas de reéglement du conflit par le juge a la période

T+1 :
VP(T+ 1) =5T(G—/e)—n(l_l___53.r) (25)

Dans ces conditions, si z > 0, alors V}(t) est strictement
décroissant pour ¢ = I,...7 et la proposition de transaction sera
acceptée par le défendeur des la premiere période. Si n = 0, le
plaignant est indifférent entre recevoir par exemple §; = 6’ G en
t=1cet S =06 Gen T, et il existe un continuum d'équilibres de
Nash. Enfin, si z = £ = 0, alors V, (1) = 6" G quelle que soit 2
et l'affaire peut finir devant le juge bien que l'information soit
compléte. L'attente n'est pas forcément une stratégie inefficiente
pour les parties opposées dans un litige. L'analyse dynamique
prouve que l'existence d'asymétries d'information n'est pas indis-
pensable pour expliquer I'échec de la négociation. Ce résultat est
cependant obtenu au prix d'hypothéses trés restrictives concer-
nant le caractére négligeable des colits encourus par les parties
et la similitude de leur facteur d'escompte.

Le modele est ensuite développé en supposant que le
plaignant n'observe pas le type du défendeur. Le plaignant a
I'initiative de la proposition de transaction dans chacune des 7°
périodes avant le jugement, il observe la réponse du défendeur
et révise ses croyances en appliquant la régle de Bayes.

Dans I'hypothése ot 7 = 0, aucun coiit n'est subi par le
plaignant avant la décision du juge. Comme la taille du giteau
est constante, il n'y a pas d'incitation a négocier tét. Au contraire,
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Spier suppose que le plaignant non informé va développer un
mécanisme d'auto-sélection pour distinguer les différents types
de défendeurs de sorte que les types élevés négocient avant les
types plus faibles. Au cours des périodes successives, le plaignant
se trouve confronté A une distribution tronquée de défendeurs
reflétant les accords signés dans les périodes antérieures. Comme
cette nouvelle distribution traduit le fait que les types de défen-
deurs restant dans le jeu sont plus faibles, la proposition opti-
male (donnée par la condition (9)) sera inférieure 4 la proposi-
tion optimale contre I'ensemble de la distribution des défendeurs.
Ainsi, les accords initiaux avec les défendeurs caractérisés par
une perte attendue élevée provoquent une diminution progres-
sive du montant de la proposition du plaignant. Réalisant cela,
les défendeurs n'ont pas intérét a accepter une proposition ini-
tiale élevée (au sens ou elle serait optimale face 4 I'ensemble des
défendeurs). Le plaignant préférerait certainement s'engager 2
maintenir des propositions élevées dans les derniéres périodes, mais
cet engagement n'est pas crédible. En effet, I'ultime proposition
ne peut étre crédible que si elle est optimale contre la distribu-
tion tronquée des défendeurs restant 2 ce moment du jeu. En défi-
nitive, si le colit de négociation périodique est nul, le plaignant
ne perd rien a reporter 'offre optimale de sortie du jeu a 1'ul-
time période résolvant son probleme de crédibilité en faisant
des propositions inacceptables jusqu'a ce moment de la négo-
ciation. Dans ce modele le « deadline effect » est donc trés fort
car les parties parviennent 3 un accord au dernier moment, « sur
les marches du tribunal ».

Lorsque le coiit de négociation par période, 7, devient
positif, le plaignant, incapable d'observer le type du défendeur,
se trouve confronté i une difficulté supplémentaire puisque s'il
reste soumis au probléme de la crédibilité de sa proposition ; il
a désormais intérét a négocier vite pour éviter les colts de la négo-
ciation. Le plaignant préférerait s'engager a faire une proposition
élevée dans la derniére période, mais il a intéréc & négocier immé-
diatement avec les défendeurs dont la responsabilité attendue est
la plus importante. Comme sa menace de proposition élevée est
de moins en moins crédible au fur et 2 mesure que de nouveaux
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accords sont signés, le plaignant doit en définitive arbitrer entre
des accords rapides et des propositions élevées 2 la fin du jeu. Plus
la proposition finale crédible est faible, plus I'offre initiale que
les défendeurs sont disposés & accepter est faible. Ces forces peu-
vent engendrer une courbe en U. Les accords rapides reflétent
le désir d'éviter les cotits de négociation et le « deadline effect »
traduit le souci de maintenir la crédibilité d'une attitude intran-
sigeante dans la négociation. En réalité, Spier trouve cette forme
en U dans le cas d'une distribution binaire des types de défen-
deurs. Avec une distribution uniforme en revanche, I'ampleur des
solutions transactionnelles dans la premiére période n'est pas
trés importante. Dans les deux cas, le « deadline effect » est
important parce que l'incapacité du plaignant a s'engager pro-
fite au défendeur. Deés lors que quelques accords sont signés
rapidement, la proposition finale est inférieure au montant que
le plaignant pourrait demander avec un engagement irrévocable.

Comme dans le mod¢le a proposition unique, seuls les
défendeurs ayant les meilleures chances de gagner le proces rejet-
teront les propositions du plaignant jusqu'a la date du juge-
ment. A l'ultime période, le facteur déterminant pour fixer le
nombre d'accords est le montant des frais d'instance supportés
par le plalgnant en cas de jugement, k (puisque les cofits de la
négociation encourus au début de chaque période sont irrécu-
pérables)’.

Le modéle de Spier mérite toutefois d'étre mis en pers-
pective avec l'analyse du monopole sur le marché d'un bien
durable (Coase [1972]). En principe, sur un tel marché le ven-
deur et I'acheteur ont intérét 4 se mettre d'accord immédiatement :
I'acheteur valorise le temps selon son utilité pour le bien et, plus
son prix de réservation est élevé, plus il est disposé a payer une
somme importante pour consommer vite. Le vendeur quant a lui
préfere des revenus immédiats a des revenus futurs. Ainsi, a
I'équilibre, le temps contribue 2 sélectionner les différents types
de consommateurs et le monopoleur extrait un prix plus élevé
sur ceux qui ont l'utilité la plus forte. Les modeles de négocia-
tion dynamique avant jugement présentent donc une spécificité
puisque le passage du temps ne suffit pas en lui-méme a opérer
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une telle sélection et différents types de défendeurs peuvent avoir
les mémes préférences dans le temps. Dans le cas extréme exa-
miné par Spier o1 les cofits de transaction sont nuls dans chaque
nouvelle période, le plaignant a méme intérér 2 attendre la
période ultime avant le jugement pour faire une offre. Ce cas étant
vraisemblablement peu fréquent en pratique, il conviendrait de
se demander si les chances de trouver un accord rapidement
augmentent lorsque les délais entre les propositions diminuent.
En effet, I'analyse de Coase suggére qu'un monopole vendant un
bien durable aura tendance A fixer un prix d'autant plus proche
du prix de concurrence que la période entre ses ventes devient
courte (conjecture de Coase). Cette idée est intéressante puisqu'elle
signifierait que lorsque les propositions et contre-propositions sont
rapprochées dans le temps les gains pour la partie en situation
d'avantage informationnel tendraient vers zéro (Gul et Sonnen-

schein [1988]).

Discussion

Dans le prolongement des modeles stratégiques, les auteurs ont
tenté d'apporter des précisions sur certains problémes directement
liés 2 I'issue des conflits juridiques. Les effets des reégles relatives
a |'affectation des frais d'instance tantét a la charge du perdant
(systeme anglais et frangais de condamnation aux dépens'?) tan-
t6t 2 la charge de chacune des parties 4 concurrence de leurs
dépenses effectives (systtme américain) ont suscité plusieurs
é¢tudes (Gravelle [1989], Hugues et Snyder [1995]). Un autre
théme abordé est celui des « nuisance suits », c'est-a-dire des
plaintes indésirables déposées par un plaignant dans le seul espoir
d'obtenir une compensation financiére moyennant le retrait de
son droit de poursuite. Rasmusen [1994] montre comment déter-
miner le montant optimal des frais d'enregistrement de la plainte
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dans un modele avec asymétries d'information pour éviter ce
genre de comportement de la part des justiciables [voir également
Rosenberg et Shavell [1985] et Daughety et Reinganum [199 5]).

Des interrogations subsistent néanmoins pour apprécier
la portée réelle des modeles stratégiques. Les principaux points
concernent la nature des asymétries d'informations auxquelles sont
soumises les parties, la prise en compte des intermédiaires juri-
diques et I'impact du contentieux sur les précautions des agents.

La nature des asymétries d'information

Dans la plupart des modzeles, les auteurs ne discutent pas le type
d'asymétries d'information susceptible d'influencer le compor-
tement des parties lors de la négociation. Le plus souvent on sup-
pose que le plaignant connait seul le montant de son préjudice
et/ou que le défendeur connait seul sa responsabilité attendue
compte tenu de son effort préventif avant la survenance de l'ac-
cident. L'un des enseignements importants dans ce contexte est
que si ce type d'informations privées pouvait étre volontaire-
ment révélé de facon crédible, il n'y aurait jamais de jugement
(Shavell [1989, 1996]). Dans cette perspective, une piste a €été
peu explorée, celle d'asymétries d'information sur les préférences
des parties vis-a-vis du risque. Pourtant, ces préférences sont le
plus souvent des caractéristiques inobservables et difficiles 2 com-
muniquer de facon crédible dans un contexte d'incertitude sur
I'issue des proces. Farmer et Pecorino [1994] étudient ainsi un
litige entre un défendeur neutre vis-a-vis du risque et un plai-
gnant susceptible d'étre neutre vis-a-vis du risque ou d'éprouver
de I'aversion pour le risque. Dans I'hypothése ol le plaignant est
seul 2 connaitre son attitude vis-a-vis du risque, la négociation
peut échouer si le défendeur fait une proposition visant a dis-
tinguer les deux types de plaignants, c'est-a-dire une proposition
que les individus éprouvant de l'aversion pour le risque accep-
teront, mais que ceux qui sont neutres vis-a-vis du risque rejet-
teront. A I'équilibre, la stratégie des défendeurs conduit donc a
un procés uniquement contre les plaignants indifférents au risque.
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Ces derniers ont un gain attendu supérieur a celui des plaignants
qui, acceptant la proposition du défendeur, supportent une prime
de risque pour éviter le proces™.

La portée de ce résultat semble particuli¢rement impor-
tante au regard de la présence fréquente des assureurs dans les
contentieux civils. Dés 1975, Phillips, Hawkins et Flemming
suggéraient que les litiges impliquant des compagnies d'assu-
rance nécessitent d'intégrer l'attitude des parties vis-a-vis du
risque pour expliquer le mode de résolution des conflits. Dans
ce cas en effet, le défendeur est le plus souvent un « joueur expé-
rimenté » représentant une compagnie gérant un portefeuille de
risques largement diversifié. Le plaignant de son c6té est géné-
ralement un joueur inexpérimenté, qui joue une seule fois et
pour lequel I'enjeu est important relativement 1 sa richesse. Cela
aurait pour effet immédiat de réduire le champ de la négocia-
tion et d'inciter les défendeurs 2 se construire une réputation d'in-
transigeance dans la négociation contrairement aux plaignants.
Selon Phillips, Hawkins et Flemming, le défendeur serait alors
en mesure d'extraire dans la plupart des accords I'ensemble du
surplus de la négociation (i.e. en faisant une proposition égale 4
la demande minimale du plaignant, le défendeur dont la menace
d'aller au bout du proces est crédible, récupere I'intégralité du
surplus).

La prise en compte des relations avocats-clients

L'analyse de la résolution des conflits juridiques suppose que les
parties sont directement en contact. On raisonne en fait comme
si les parties n'étaient jamais représentées par un avocat ou, plus
exactement, comme si l'avocat et son client ne constituaient
qu'une seule et méme partie en posant qu'un pourcentage du paie-
ment obtenu par le client va a son avocat. Cette approche n'est
guere satisfaisante compte tenu des asymétries d'information
existant entre I'avocat et son client. D'une part, au moment de
la convention le client peut étre mieux informé que son avocat
sur les faits qui I'ont conduit devant le tribunal et donc sur ses
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chances de gagner le proces ; d'autre part, l'avocar peut étre
mieux informé que son client sur ses compétences et les efforts
qu'il va consacrer a l'affaire. Sur la base de ces phénomenes
d'anti-sélection et de risque moral, le marché a toutes les chances
d'échouer pour fournir la qualité des services des avocats puisque
les clients ne percevront qu'une qualité moyenne conformément
au probléme des « lemons » d'Akerlof [1970].

Le probléeme posé ici est celui de la convention d’hono-
raire optimale dans le cadre de la relation d'agence dans laquelle
sont engagés 1'avocar et son client. Il consiste en particulier a se
demander si I'agent (1'avocat) peut accepter que I'honoraire qu'il
percevra soit déterminé, en tout ou partie, par le résultat obtenu
3 l'issue du litige. En fait, plusieurs systémes sont concevables :
- la rémunération fixe est établie forfaitairement indépendamment
du résultat et du temps passé sur le dossier,

- les honoraires sont calculés sur la base du temps passé sur le
dossier en appliquant un taux horaire,

- I'honoraire de résultat (ou palmarium) : les parties conviennent
3 I'avance qu'un honoraire sera relevé d'une somme forfaitaire
si I'objectif poursuivi par le client est atteint,

- I'honoraire proportionnel de résultat (pacte de quota litis) : le
montant des honoraires est déterminé sur la base d'un pour-
centage de l'accroissement du patrimoine auquel le client par-
vient suite 2 l'intervention de son avocat.

Il existe une forte hostilité a I'égard des systemes qui font
dépendre les honoraires de I'avocat de la conclusion du procés.
Le pacte de quota litis en particulier est interdit dans nombre de
pays comme la France ou la Grande-Bretagne. Plusieurs reproches
lui sont habituellement adressés : en donnant a l'avocat la pos-
sibilit¢ de financer le contentieux, on favorise I'apparition de
proces indésirables ; I'honoraire de résultat est généralement jugé
excessif ; L'intéressement de 1'avocat dans |'affaire provoque un
conflit d'intérét avec son client qui empéche généralement de par-
venir 2 une solution négociée. Pourtant les travaux entrepris
depuis quelques années aboutissent a des conclusions plus miti-
gées (Danzon [1983], Miceli et Segerson [1991], Rubinfeld et
Scotchmer [1994])).
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En se fondant sur ce qu'un client neutre vis-a-vis du
risque choisirait s'il payait son avocat 4 I'heure, Schwartz et Mit-
chell [1970] concluaient a un effort moindre de I'avocat et donc
a des gains moyens plus faibles devant les tribunaux. Leur argu-
ment était qu'avec ce systeme le client serait disposé a payer
I'avocat au point pour lequel le gain attendu égalise 2 la marge
le cotit horaire de I'avocat. En revanche, avec les honoraires pro-
portionnels, 'avocat décide du temps qu'il va passer sur le dos-
sier en égalisant son salaire horaire avec sa part du gain attendu.
Cette derniére régle implique un effort moindre par affaire et donc
un taux de réussite plus faible par rapport 4 un syst¢me de rému-
nération horaire en situation d'information parfaite.

Danzon [1983] montre que ces deux visions extrémes sont
incorrectes : « competition in the market for legal services can
lead attorneys paid on contingent basis to act exactly as would
be preferred by fully informed clients paying an hourly wage. If
competition is imperfect, however, there may some tendency
toward less attorney effort than the client would prefer. Contin-
gent fees can improve on hourly fees when clients are risk averse.
A 100 % contingency percentage will dominate any lower contin-
gency percentage when clients are risk averse ». L'argument de
fond est que le nombre de plaintes déposées sera certainement
plus élevé avec le pacte de quota litis, non parce que ce systeme
incite a déposer des plaintes superficielles ou parce que les hono-
raires sont excessifs, mais parce qu'il protege le client contre le
risque. De nombreux clients éprouvant de |'aversion pour le
risque seraient en effet dans l'incapacité de supporter les cofits
d'un litige avec un syst¢me de rémunération au temps en situa-
tion d'incertitude sur le résultat final. Rubinfeld et Scotchmer
[1994] montrent également dans le cadre d'un modele princi-
pal-agent que le principal avantage du pacte de quota litis est d'as-
surer un partage optimal du risque dans la mesure ot le pour-
centage du gain rétrocédé i l'avocat est révélateur de la qualité
de l'affaire du client. Miceli et Segerson [1991] estiment en
outre que ce systeme contribue 4 réduire le nombre de procés si
la tendance des victimes d'accidents a intenter une action en
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justice incite les auteurs de dommages a prendre plus de pré-
caution.

Conflits juridiques et précautions des parties.

Le théme de la prévention des accidents est un théme majeur en
économie du droit. De nombreux auteurs se sont en effet effor-
cés de comparer les effets de différents systémes de responsabi-
lité sur l'incitation 2 prendre des précautions de fagon a mini-
miser le cott social des accidents. De ce point de vue, comme
les litiges sont cofiteux, les dépenses de précaution doivent contri-
buer 2 réduire i la fois la probabilité d'accident et I'étendue des
condamnations attendues par les défendeurs. Pourtant, peu de
travaux se sont intéressés a I'impact des différents modes de réso-
lution des litiges sur I'effort de prévention des parties 2 un litige
(Pn'g [1987]). Le déroulement de la négociation peut engendrer
des incitations i réduire les sources potentielles de dommages de
sorte que la probabilité d'accident peut étre endogénéisée dans
le cadre des modeles de conflits juridiques (Deffains [1996])).

Les modeles de résolution des conflits supposent égale-
ment que le défendeur est susceptible d'étre condamné a répa-
rer le dommage du plaignant sans jamais s'interroger sur la forme
de responsabilité appliquée par les tribunaux. Pourtant, le com-
portement des parties ne sera sans doute pas le méme selon que
la responsabilité se fonde ou non sur la faute du défendeur. Cer-
tains travaux montrent en particulier que le contentieux tend a
s'élever lors du passage d'un régime de responsabilité pour faute
3 un régime de responsabilité sans faute (i.e. la probabilité d'étre
condamné ne dépend plus de I'effort de précautions du défen-
deur). Il conviendrait donc de se demander comment évoluent
les modalités de la résolution des litiges entre les parties lorsque
la regle appliquée par le tribunal change. Plus généralement, la
théorie économique du fonctionnement du systeme judiciaire
pourrait certainement étre améliorée en approfondissant 1'ana-

lyse du comportement des juges dans la mise en oeuvre des régles
de droit.
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L'analyse presentee dans cet article permet d’'expliquer pourquoi
les agents engagés dans des procés coliteux échouent pour signer
un accord bilatéral avant la décision du juge. Une explication pos-
sible réside dans le fait que les parties adverses interprétent dif-
féremment les informations qu'ils regoivent sur l'issue du juge-
ment. Une autre explication insiste sur I'importance des asymétries
d'information et des comportements stratégiques des justiciables.
Au regard des premiers travaux empiriques, il apparait que la
seconde explication est mieux 3 méme de rendre compte du
fonctionnement du systéme judiciaire (Farmer et Pecorino [1996])).
Les modeles proposés ont cependant été développés dans un
cadre simplifié o1 les parties doivent s'entendre sur une offre
prendre ou a laisser. Or, cette approche ne permet pas de rendre
compte de certains faits stylisés comme la courbe en U du sys-
teme judiciaire anglo-saxon. De ce point de vue, une théorie
réaliste de la résolution des conflits juridiques semble devoir
reposer sur une théorie dynamique de la négociation. C'est essen-
tiellement dans ce cadre que les modtles de signal et de filtrage
prendront leur pleine dimension et que les recherches empi-
riques seront susceptibles de les départager.



Notes

1. Ces modeles ne sont pas totalement
antinomiques de ceux de la « seconde
génération ». L'origine des divergences
d'opinions peut en effet résider dans le
fait que les parties détiennent des infor-
mations privées relatives au jugement
attendu alors méme que les gains en cas
d’accord constituent une information
commune.

2. En fait, dans la plupart des modeles
on admet que le montant des dom-
mages-intéréts attribués par le tribunal
a la victime est donné et connu des deux
parties de sorte que 1’issue attendue par
les parties différe uniquement par la
perception de leur probabilité de perdre
ou de gagner le proceés.

3. Cooter oppose en fait au théoréme
de Coase ce qu'il appelle le théoréme de
Hobbes a savoir que le role du droit
serait de réduire l'inefficacité liée a la
nature de la négociation. En pratique,
cela reviendrait a interdire aux parties
d'envisager des solutions ou elles
seraient toutes perdantes. Le théoreme
de Hobbes, en supprimant 1'éventualité
de résultats inefficaces, conduirait ainsi
a une intervention tatillonne du légis-
lateur dans le droit des contrats.

4. Une autre distinction est possible
selon que les termes de la négociation
sont exogeénes (P'ng [{1983]) ou déter-
minés de fagon endogéne (Bebchuck
[1984]). le premier type de modele ne
présente cependant qu'un intérét limité
puisqu'il écarte le probie¢me du com-
portement des justiciables dans la déter-
mination de l'issue négociée.

5. La régle américaine est appliquée : en
cas de jugement, le perdant ne peut donc
étre condamné aux dépens (cf. infra
note 10).
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6. Dans la section suivante, nous admet-
trons que cette probabilité dépend expli-
citement de l'effort de précaution du
défendeur, mesuré par ses dépenses en
la matiere (x) : p(x) avec p'(x) < O et
p” (x) > 0. 11 y aurait alors autant de
types de défendeur que de niveaux de
précaution ex ante. Toutefois dans la
mesure ou la responsabilité pour faute
est appliquée il est logique de ramener
ce chiffre a deux, les défendeurs res-
pectant le niveau de précaution 1égal et
ceux qui ne le respectent pas en sup-
posant que les plaignants ne peuvent
pas observer le niveau des dépenses
effectuées.

7. Il serait théoriquement possible de
définir le type du défendeur a partir de
sa perte attendue Gd = p.D puisque
comme D est supposé donné, G suit la
méme loi de distribution que p (voir
Spier [1992]).

8. En fait, l'augmentation de S accroit
la probabilité d'un jugement de :

dF [g(5)] S 1g(8)]
ds - D

Le fait d'aller au tribunal contre un
défendeur de type g(S), au licu de trou-
ver un accord avec lui, implique une
perte pour le plaignant d'un montant
(T, + T,p. Par hypothese en effet, si le
défendeur est du type limite, l'issue tran-
sactionnelle donne l'intégralité du sur-
plus de la négociation au plaignant a
I'initiative de la proposition.

9. On notera au passage que la straté-
gie de propositions d’équilibre corres-
pond au type limite du défendeur tel
que défini dans le modele de filtrage
avec une proposition a prendre ou a
laisser (cf supra équation [3]).
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10. L'équation (23) admet un ensemble
de solutions a un parameétre :

':”(S):Ii/lexp{_____i_:}
T,+T

11. Comme précédemment, le litige est
profitable méme contre le défendeur du
type le plus faible (G = a). La menace
de poursuivre l'action jusqu'au juge-
ment est donc crédible puisque :
& (@-T,)- M
(I- 8N
12. Lorsque G est distribué de fagon
uniforme sur l'intervalle [a, b], et n > 0,
on démontre que 1'équilibre bayésien
parfait est unique (Spier [1992}, p.101).
En particulier si :

Fb-kb-0O+..+)n>6a,

=20

alors les propositions du plaignant a
I'équilibre sont données par :

S1=8W-k- (b6+...+ 5 n
S;=8--1Sy,t=2..,T

et la distribution des types de défen-
deur restant en conflit au début de
chaque période est donnée par :

Gl=b
G =b-67Y.8nt=2..,T
Gr.;1=G, -k

13. Dans le systeme francgais, au sein
des frais d'instance on distingue deux
catégories : les frais irrépétibles (i.e.
irrécupérables) et les frais répétibles
appelés dépens. La récupération des
dépens est prévue ct réglementée par
I'article 695 du nouveau Code de pro-
cédure civile. En revanche, les frais
irrépétibles comprenant essentiellement
les honoraires d'avocats ne peuvent étre
récupérés sur l'autre partie 2 moins que
le juge n'en décide autrement. Ce der-
nier cas est surtout valable dans le cadre
des relations entre consommateurs et
professionnels.

14. Dans un cadre dynamique, l'exis-
tence de plusieurs périodes de négo-
ciation accroit la capacité du défendeur
a faire des propositions qui discrimi-
nent les différents types de risques :
ceux qui éprouvent relativement plus
d’aversion pour le risque sont incités a
négocier plus vite.
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