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I. Commons opère une distinction importante entre la dimension naturelle et légale de la richesse et de la propriété. C’est probablement là sa principale contribution à la science économique. C’est en prenant en considération l’importance et l’irréductibilité des règles, dont les règles légales, que Commons se dit institutionnaliste et critique l’insuffisance chronique des visions « mécanistes » de l’économie qu’il attribue tant aux écoles classiques que subjectivistes. En effet, ces deux écoles ont en commun, au-delà de leurs divergences sur le fondement ultime de la « valeur », de vouloir faire dépendre l’ordre des échanges (et la naturalité des prix) d’une réalité objective sous-jacente, qu’elle soit technicienne (la teneur d’une marchandise en facteurs de production) ou  mentaliste (le degré relatif de satisfaction des désirs que permet de procurer cette marchandise). Pour Commons au contraire, la valeur est contingente à l’ordre d’habitudes, de coutumes et de règles qui encadrent les transactions. Et il convient donc à la science économique d’expliquer à la fois le rôle et la genèse de ces règles.

II. La première dimension de la richesse correspond à la maîtrise physique d’un bien et de ses usages. La seconde introduit l’idée de bien comme droit subjectif, en l’occurrence des droits de propriété plus ou moins exclusifs que l’on fait valoir vis-à-vis d’autrui.  Ce sont à proprement parler les fondements d’une économie de marché dans la mesure où ce sont eux qui font l’objet de transactions (qui consistent à transférer des prérogatives légales) et qui définissent la structure au sein de laquelle ces transactions peuvent avoir lieu  (en définissant la position relative des différents acteurs par rapport à l’ensemble des ressources convoitées et ainsi leur pouvoir respectif de négociation). Il montre en particulier l’importance de l’aliénabilité et la fongibilité croissante des dettes au cours du développement économique de l’occident et la transformation progressive de la notion même de propriété et du pouvoir qu’elle confère.

III. La science de l’économie demeure donc l’étude systématique de l’usage des ressources rares mais celle-ci devient nécessairement médiée par un cadre juridique, qui organise la négociation entre sujets de droits sur la circulation de droits subjectifs. Le droit permet ainsi de canaliser les conflits mais non de les supprimer. Il les canalise parce que les conflits sur les ressources rares préexistent au droit et justifient fonctionnellement sa présence qui rend des formes de coopération et d’action collective possibles. Commons identifie même l’action collective au fait d’agir selon des règles qui libèrent en même temps qu’elles limitent l’action individuelle. Mais il ne supprime pas pour autant les conflits, contrairement à la conception d’une conciliation harmonieuse des intérêts divergents véhiculés dans la théorie économique depuis Adam Smith jusqu’au cadre de l’équilibre général walrassien, dans la mesure où d’une part les intérêts demeurent clairement divergents puisque chaque transaction comprend un élément d’extraction à moindre coût d’un avantage dans le chef de l’autre partie (dont l’intérêt est, en un sens, nécessairement symétrique) et où, d’autre part, la définition des droits de propriété n’est pas donnée une fois pour toutes (si les choses matérielles ne se redéfinissent pas par un acte de volonté, les droits subjectifs bien)  mais font l’objet de négociation plus larges au sein de ce que Commons nomment des « going concerns », le plus important d’entre eux n’étant autre que l’Etat ou la nation dans son ensemble.  

Ainsi, le droit rend visible les conflits tout en en limitant, au moins provisoirement, la menace qu’ils font peser sur la coopération sociale.  Commons voit en particulier dans les tribunaux un forum au sein desquels s’élaborent la définition des droits de propriété à travers un processus d’évaluation et de réévaluation continuelle de leurs usages et des limites auxquels il convient de les soumettre. Il emprunte et adapte à cet égard les catégories jurisprudentielles établies par Wesley Hofheld visant à dégager les pièces élémentaires d’un ordre juridique et le concepts de base d’une théorie visant à en rendre compte. Deux des principaux enseignements d’une telle formulation s’avèrent en effet fondamentales pour le sujet de Commons. D’une part, il existe une multiplicité infinie d’ agencements potentiels de droits et de prérogatives souvent masquée par le recours en économie aux catégories classiques héritées du droit naturel telles que le droit de propriété ou la liberté contractuelle. D’autre part, il existe nécessairement une charge supportée par d’autres  membres de la société lors de la reconnaissance d’un droit légal de sorte qu’aucun droit ne peut être absolu à moins de nier l’appartenance de l’autre à la communauté de citoyen, c’est-à-dire en tant que titulaire de droits subjectifs, avec qui donc il convient de transiger pour poursuivre ses propres fins. 

IV. a. Une première lecture de Commons consiste à y lire une théorie de la négociation. Il substitue au comportement purement paramétrique posé dans la théorie standard où les termes de l’échange s’imposent aux agents par le mécanisme régulateur de la concurrence et des prix un comportement stratégique qui mobilise des capacités cognitives et relationnelles d’ordre pratique visant à tirer le meilleur parti possible de son environnement au sein d’un espace d’alternatives multiples sinon infinies. Pour le dire autrement, une économie marchande moderne implique l’exercice de choix pour lesquels une rationalité pratique et non purement paramétrique est indispensable, ne fût-ce qu’en termes de sélection des facteurs pertinents à prendre en considération lors d’une décision. 

Selon cette lecture, un sous-ensemble important des activités économiques met en œuvre des compétences de jugement et de négociation irréductibles à l’alignement automatique sur l’équilibre qui prévaut sur le marché.. Il suffit de penser à la complexité et l’individualisation des relations de travail entre salariés et employeurs, ou aux contrats à long terme entre une entreprise et ses fournisseurs. Et à la multiplicité des considérations (raisons, motivations, émotions, perceptions) qui entrent en ligne de compte dans de tels environnements : vendre au plus offrant ou acheter à moindre coût mais aussi arbitrer entre opportunités présentes et futures, entre marge de profit et sécurité des approvisionnements et loyauté des travailleurs, au  moment opportun pour mettre en œuvre une nouvelle stratégie commerciale ou industrielle…  Dans cette perspective, les droist subjectifs reflètent non seulement un contrôle reconnu sur des ressources par rapports à d’autres mais aussi l’espace structuré par les institutions nécessaire au développement et au déploiement d’une économie de marché. En langage moderne, nous dirions que les droits subjectifs sont nécessaires au développement des capabilités qui permettent aux hommes, autant que faire se peut, d’améliorer l’efficacité de leur rapport à la nature et la gestion de la rareté.

IV. b. Une seconde lecture insiste moins sur le rôle du raisonnement dans les pratiques effectives de négociation des échanges de droits subjectifs, que sur leur propre définition. En effet, si la « valeur » économique censée déterminer le cours des échanges -, en bref l’état d’équilibre - dépend au moins en partie de la définition des droits de propriété, cette dernière ne peut être déduite en retour du concept de valeur, sous peine de raisonner de manière circulaire. Il apparaît alors légitime de réintroduire le raisonnement pratique au niveau de la définition, de l’évaluation et l’application des droits subjectifs. C’est ici que l’économie de Commons qui vise à comprendre l’économie de marché sous l’angle des régularités d’actions sur lesquelles elle repose autant qu’elle ne permet de les construire par la pratique ouverte de la négociation et du compromis, rejoint les soucis traditionnels de la philosophie du droit sur la justification et l’application de la règle. 

C’est cette porosité entre le raisonnement économique et le raisonnement juridique mise en scène par le passage du concept d’échange au concept de transaction par Commons que nous proposons d’étudier, et en particulier la manière dont il mobilise et donne de la substance au concept de « valeur raisonnable » pour faire la jonction entre l’un et l’autre, entre le fait et la norme. 
