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Résumé

Il existe un flou conceptuel dans le champ de la production des normes car les juristes, les
economistes, les sociologues, les historiens ont une approche différente de la production normative.
Les juristes défendraient une conception moniste de la création des régles alors que les sociologues et
les économistes adopteraient plutét une conception pluraliste du phénomeéne juridique en incluant les
notions de coutumes et de pratiques d'entreprises. Plaidant pour une approche interdisciplinaire de la
production des normes, I'auteur montre, a partir de I'analyse comparée des systémes frangais et
ameéricain de négociation collective, que les systémes normatifs sont des constructions sociales. |
souligne que la crise actuelle des systéemes normatifs n'est pas la simple conséquence d'une
prolifération de la réglementation mais traduit aussi la remise en cause d'un modéle rationnel,
formaliste, hiérarchisé de production des normes.

Abstract

For a Socio-legal Approach to the Production of Norms in the Field of Work Relations.

There is a lack of conceptual clarity in the field of the production of norms because jurists, economists,
sociologists, historians all have a different approach to the question. Lawyers tend to defend a monistic
conception of the creation of rules, while sociologists and economists are inclined to adopt a pluralist
concept of legal phenomena by including the notions of business customs and practices. Arguing for
an interdisciplinary approach to norms production, the author shows, through comparative analysis of
French and American collective bargaining Systems, that normative Systems are social constructs.
The author stresses that the current crisis of normative Systems is not simply the consequence of the
proliferation of regulations but also an indi cation of the failure of a rational, formalist, hierarchical
model of norms production.
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Reéesumeé

L'auteur

Il existe un flou conceptuel dans le champ de la production des normes
car les juristes, les économistes, les sociologues, les historiens ont une
approche differente de la production normative. Les juristes défen-
draient une conception moniste de la création des régles alors que les
sociologues et les économistes adopteraient plutot une conception plu-
raliste du phénomene juridique en incluant les notions de coutumes et
de pratiques d’entreprises. Plaidant pour une approche interdisciplinaire
de la production des normes, I'auteur montre, a partir de I'analyse com-
parée des systémes francais et américain de néegociation collective, que
les systémes normatifs sont des constructions sociales. Il souligne que
la crise actuelle des systémes normatifs n'est pas la simple conséquence
d'une prolifération de la réglementation mais traduit aussi la remise en
cause d'un modele rationnel, formaliste, hiérarchisé de production des
normes.

Droit formel et informel - Négociation collective - Normes - Pluralisme
Jjuridique - Régles.

Summary

For a Socio-legal Approach to the Production of Norms in the Field of
Work Relations

There is a lack of conceptual clarity in the field of the production of
norms because jurists, economists, sociologists, historians all have a
different approach to the question. Lawyers tend to defend a monistic
conception of the creation of rules, while sociologists and economists
are inclined to adopt a pluralist concept of legal phenomena by includ-
ing the notions of business customs and practices. Arguing for an in-
terdisciplinary approach to norms production, the author shows,
through comparative analysis of French and American collective bar-
gaining systems, that normative systems are social constructs. The
author stresses that the current crisis of normative systems is not sim-
ply the consequence of the proliferation of regulations but also an indi-
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cation of the failure of a rational, formalist, hierarchical model of norms
production.

Collective bargaining - Formal and informal law - Legal pluralism -
Norms - Rules.

Dans le cadre de cette séance du Séminaire « Droit et Société »
consacree a « la production de la norme en droit du travail », je
voudrais introduire le débat en soulignant que la formulation du
titre m’apparait contradictoire avec la volonté affichée par les
organisateurs de ce Séminaire de développer une approche inter-
disciplinaire de la production des normes. La formulation du titre,
en mettant l'accent sur le droit du travail, me semble trop restric-
tive car elle est trop influencée par la dogmatique juridique et je
préférerais parler de «la production de la norme dans le champ
du travail ».

Afin de répondre a la vocation interdisciplinaire de ce Sémi-
naire, je propose trois pistes de réflexion.

l. Un flou conceptuel : de la norme a la regle
juridique

Je crois qu'il est nécessaire que l'on s'interroge dans un pre-
mier temps sur les notions, les concepts de normes, de régles, car
les économistes, les juristes, les sociologues, les historiens ont des
approches différentes de la production normative'.

L'objet de la discussion n'est pas de demander a chacun de
donner sa définition de la norme et plus particuliérement de la
norme juridique, mais d'essayer, a partir d'une approche interdis-
ciplinaire, de cerner le « phénoméne normatif ». J'évite de parler
de systéme normatif ou d'ordre normatif afin d'eviter toute
connotation car, comme je le démontrerai plus loin, la production

des normes se revéle étre un processus plus complexe qu'on ne le
croit de prime abord.

Il n'est pas question pour moi de limiter mon propos a rappe-
ler que les sociologues, les économistes et les historiens dans leur
grande majorité se refusent a intégrer dans leur analyse I'examen
des régles juridiques et que bon nombre de juristes, au nom d'une
certaine dogmatique juridique, se refusent d'appréhender le pro-
cessus de création de régles comme un phénomene social. Il ne
s'agit pas non plus de se limiter, quand on s'interroge sur le pro-
cessus de création des régles, a la seule question de la définition
du droit, de la détermination d'un critére de juridicite.

Je voudrais plaider pour une approche interdisciplinaire du
phénoméne normatif en démontrant, qu'au licu de se retrancher
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derriére des « certitudes scientifiques » en fonction de sa spécia-
lite, I'intérét de developper une telle approche.

Sur cette question de la production des normes, il est néces-
saire de prendre en compte l'ensemble des travaux réalisés par les
juristes, mais aussi les economistes, les sociologues et les histo-
riens. Sans prétendre en faire un recensement, je voudrais sim-
plement mentionner I'intérét qu'il y a a adopter une telle démar-
che.

En matiére de production de normes, ce sont surtout les juris-
tes qui se sentent concernes, il suffit pour s'en convaincre de se
reporter aux manuels de droit du travail, ou l'on retrouve claire-
ment exposée une certaine conception de l'ordre normatif de la
coutume d'entreprise a la directive européenne. Il découle de ceci,
qu'a l'exception de quelques individualités, la grande majorité des
juristes déefendent une conception moniste en matiére de création
de régles?. Si les juristes du travail acceptent I'idée que I'Etat n'est
pas le seul acteur en matiére de production de régles, avec la
negociation de conventions collectives par les organisations syndi-
cales et patronales, ils ont du mal a accepter l'idée d'un pluralisme
juridique®. C'est particuliérement le cas lorsque l'on analyse la
production de normes dans l'entreprise, les juristes, d'une
maniére générale, s'en tiennent aux sources formelles c'est-a-dire
les accords d'entreprise, le pouvoir normatif du chef d'entreprise a
travers le réglement intérieur®. Ils éprouvent toutefois des diffi-
cultés pour faire entrer dans leurs catégories juridiques un certain
nombre d'« actes ou accords atypiques », pour reprendre leur
terminologie, comme les accords signés par les Comités d'entre-
prises, les PV de fin de conflit, mais aussi les notes de services, les
codes d'entreprises, les codes d'éthique...

A T'inverse, les sociologues se rallieraient plutot a une concep-
tion pluraliste, c'est le cas d'un certain nombre d'entre eux qui
adopteraient implicitement une conception extensive du droit ne
laissant pas a la seule organisation étatique le monopole de la
formation des régles mais en I'étendant a un certain nombre d'au-
tres groupes sociaux®. Ce sont surtout les sociologues du travail
qui ont accorde une plus grande attention que les juristes, a
l'etude au sein des entreprises, a ce « foisonnement officieux de
petites deécisions et de para-négociations » au niveau des ateliers®.

Mais pour la grande majorité des sociologues du travail, le cri-
tére de juridicite — c'est-a-dire la distinction entre normes juridi-
ques et normes sociales — n'est pas au centre de leur préoccupa-
tion. S'ils invoquent les notions de pratiques d'entreprises, de
coutumes sociales, ce n'est pas dans le méme sens que les juris-
tes ; ils parlent plus volontiers de régulation sociale, de relations
de pouvoir, d'identité... Ces travaux, le plus souvent de nature
empirique, devraient étre pris en considération dans notre
réflexion sur la production de normes car ils apportent une source
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d'informations sur ces pratiques d'entreprises, sur ces régles de
nature coutumieére.

Dans le méme esprit, on ne peut pas passer sous silence que
ce sont les économistes qui ont été a la pointe du deébat sur la
déréglementation, la délégalisation, avec la dénonciation du car-
can juridique qui etranglerait la liberté d'entreprise, la critique de
I'Etat-providence’. Sur un autre plan, ce sont aussi les économistes
qui se sont le plus mobilisés sur le phénoméne de normalisation
sur le plan technique, que ce soit sur le plan national ou commu-
nautaire, car derriére la definition des standards techniques se
profilaient des conflits d'intéréts économiques entre les indus-
triels et les Etats. Contrairement a une idée recue, les normes
techniques peuvent avoir une portée juridique, a travers les pro-
cédures de responsabilité, notamment en cas de non-conformite
des produits, notamment en matiére d'hygiéne et de sécurite®.

Au dela de ces difféerentes questions, les travaux de certains
économistes du travail apportent des éclairages trés pertinents
dans le domaine de la production des normes, car les juristes et
les sociologues, dans leur grande majorite, ont tendance a négliger
la dimension économique, les interactions entre les ordonnance-
ments normatifs et les systémes de production®.

A travers ces quelques remarques, je voulais plaider pour une
approche interdisciplinaire de la production des normes. Je vou-
lais également souligner que la réglementation des relations de
travail ne peut étre limitée aux seules régles d'origine étatique ou
conventionnelle qui forment ce que j'ai appele le « droit externe »,
élaboreé hors de I'entreprise, et cette réglementation doit étre éten-
due a une autre série de régles édictées a l'intérieur de I'entreprise
ou « droit interne ». En effet, un certain nombre d'acteurs institu-
tionnels, le patronat, les organisations syndicales sécrétent un cer-
tain nombre de dispositions a caractére plus ou moins geénéral et
permanent qui s'appliquent a I'ensemble ou a une partie des sala-
riés de l'entreprise . De méme, les études empiriques montrent
que l'ensemble de ces régles, qu'elles soient élaborées a l'intérieur
ou a l'extéricur de l'entreprise et qui forment le « droit formel »
sont plus souvent qu'on le croit mises en porte a faux par une
série de régles, qui prennent la forme d'usages, de coutumes, de
pratiques et qui constituent ce que j'ai appelé le «droit infor-
mel » !,

Il. Le systéme normatif : une construction
sociale

En plaidant pour une approche interdisciplinaire de la pro-
duction des normes, j'ai jusqu'ici peu parlé de I'approche histori-

que, mais c'est a dessein, car seule celle-ci nous permettrait de
constater que notre systéme normatif s'apparente a une construc-
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tion sociale. A ce titre on peut regretter en France le faible déve-
loppement d'une discipline équivalente a la « legal history ameéri-
caine », qui nous permettrait de montrer, a partir d'une lecture
juridique des modes de production de normes, que ceux-ci sont
des constructions sociales 2,

L'existence d'une telle discipline nous permettrait de souligner
que notre systeme normatif ne forme pas un ensemble homogéne
et cohérent, mais apparait plutdt comme une superposition de
production de normes qui se sont greffées les unes aux autres
dans des conditions historiques différentes®. La cohérence appa-
rente du systéme est en fait fabriquée par les acteurs, que ce soit
le legislateur, les professionnels du droit, qui par le biais de
modifications législatives ou d'une maniére prétorienne pour les
juges tentent de rationaliser a posteriori les lignes de partage
entre les différents modes de production de normes qu'elles
soient internes (accords d'entreprise, réglement intérieur, prati-
ques...) ou externes (lois, conventions collectives...) a l'entreprise.

Ce systéme normatif n'est nullement figé, ce qui explique
qu'au cours des décennies la place des différents modes de pro-
duction n'a cessé d'evoluer en fonction non seulement de 1'évolu-
tion du contexte socio-économique mais aussi des strategies
déployées par les différents acteurs, que ce soit le patronat ou les
organisations syndicales.

Pour saisir cette évolution, il importe que 1'on ne se limite pas
a une simple analyse formelle des differents modes de production
des normes mais que 1'on procéde aussi a une étude systématique
de la pratique sociale, des stratégies des acteurs. En I'absence
d'une telle analyse, nous ne pourrions pas constater qu'il existe
une interdépendance entre les modes de production des régles et
les stratégies des acteurs'. En effet, la cohérence de chaque sys-
téme normatif ne doit pas faire illusion car dans chaque pays I'ar-
ticulation entre les différents niveaux de production de normes,
de l'entreprise a I'Ftat, dépend en grande partie des stratégies des
acteurs, ce qui n'exclut pas que des combinaisons nouvelles puis-
sent apparaitre en fonction des modifications de 1'environnement
socio-économique.

Ainsi en matiére de production de régles conventionnelles, le
choix du niveau de négociation est lié au type de rapports qu'en-
tretiennent les principaux acteurs a l'egard du systéme normatif.
Au modéle central de négociation collective, comme en France,
correspond généralement un large développement du droit
externe sous la forme législative et conventionnelle et un faible
développement de la réglementation négociée au niveau de l'en-
treprise '*. Au contraire, dans le cadre du modéle décentralisé de
négociation collective, comme dans les pays nord-americains, si le
droit externe est réduit a sa plus simple expression, en revanche, il
existe une intense négociation au niveau de l'entreprise qui favo-
rise le développement d'une réglementation négociée au niveau de
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celle-ci ¢, Cette opposition entre systéme centralisé et décentralisé
ne doit pas étre poussée trop loin, car ces deux modéles de négo-
ciation collective sont en crise et semblent connaitre des évolu-
tions sur lesquelles nous aurons l'occasion de revenir.

Sur ce point particulier de la négociation collective, 1'exemple
américain, peut-étre plus que tout autre systéme, nous montre
que la relation étroite existante entre l'aire de négociation et le
milieu de travail, exerce une influence directe sur le contenu de la
convention'. Cette interdépendance explique que les syndicats
américains soient plus attachés que leurs homologues frangais a
controler les régles qui fixent les conditions et le contenu du tra-
vail des salariés qui appartiennent a l'unité de négociation. Ils
veillent particuliérement a ce que l'employeur ne négocie pas des
conditions distinctes de travail avec certaines catégories de sala-
riés, qui risqueraient de faire éclater la cohérence et 'homogeneite
de I'unité de négociation. Dans ce pays, le systéme de négociation
collective permet de controler, d'une maniére plus précise qu'en
France, le processus de création des reégles.

Dans le cadre de ces accords d'entreprise, les syndicats améri-
cains se sont efforces de fixer, de la maniére la plus précise, les
conditions de l'exécution du travail afin de limiter le pouvoir
patronal aussi bien en matiére de salaires que de promotion ou de
classification. C'est ainsi que le contenu des emplois, c'est-a-dire
les taches effectuées, font l'objet d'une description détaillée, que
chaque emploi est répertorié et affecté d'un ccefficient donnant
lieu a un systéme de classification trés hiérarchisé mais aussi trés
rigide 8,

Sur le plan normatif, il découle de ceci que les accords d'en-
treprise, en raison de leur liaison étroite avec le milieu de travail,
font souvent référence aux « past practices » ou aux « local wor-
king conditions »*°. Cette référence multiple aux « past practices »
dans les clauses de I'accord fait de celles-ci une source importante
et autonome du droit. Cette source du droit, contrairement a la
situation francaise, est socialement reconnue par l'ensemble des
acteurs, ce qui explique que les arbitres n'hésitent pas a consacrer
certaines pratiques comme régles coutumiéres s'imposant a l'em-
ployeur. On retrouve ainsi sur le plan juridique, une autre mani-
festation de cette interdépendance entre systémes de régles et
acteurs avec le statut donné aux pratiques et coutumes comme
source de droit dans les différents systémes. Si dans les pays
nord-ameéricains les « customs and practices » jouent un role im-
portant comme source de droit, il n'en est pas de méme en France,
ou les régles coutumiéres ont une existence plus clandestine. Elles
resultent, le plus souvent, d'une négociation informelle avec la
hiérarchie de base, ce qui « les rend d'une grande fragilité et limite
fortement leur extension » %,

On peut ainsi regretter que dans notre pays l'étude du proces-
sus d'élaboration des régles se limite a la seule analyse des proce-
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dures formelles, sans réellement prendre en compte des procédu-
res moins institutionnalisees de création de regles. Ces types de
recherche, en s'en tenant au seul cadre formel, ont deélaissé l'ana-
lyse de cadres moins institutionnalisés, comme l'atelier ou le ser-
vice, en matiére d'élaboration de régles. C'est, en effet, a ce niveau
de l'entreprise que se produit un « foisonnement officieux de peti-
tes décisions et de para-négociations », qui donnent naissance a ce
que nous avons appelé le droit interne 2.

lll. Dysfonctionnements ou crise des
systémes normatifs

Pour expliquer la crise des systémes normatifs, on avance le
plus souvent comme principale cause, la proliféeration de la regle-
mentation, ce qui aurait pour conséquence d'accroitre leur com-
plexité*, Sans nier I'importance de ce phénomeéne de surproduc-
tion normative, je pense que la crise que semble connaitre
'ensemble des systémes de production de normes est la conse-
quence des logiques de rationalisation et de formalisation conti-
nue des procédures d'édiction des régles et de réegulation des
conflits #. Or ce modéle rationnel, formaliste, hiérarchisé, connait
de plus en plus de difficultés pour prendre en compte et réguler la
complexité des rapports sociaux nés de la modification des sys-
témes productifs a la suite de la crise du mode taylorien de pro-
duction, des changements technologiques et plus généralement de
la crise économique.

A partir du constat de crise de ce « modéle rationnel », on ne
peut donc faire 1'economie d'un débat sur la recomposition des
systémes normatifs dans un sens de la reconnaissance d'une plus
grande pluralité, décentralisation, differenciation des modes de
production des normes.

En premier lieu ces changements passeraient par une modifi-
cation des rapports entre les différents modes de production des
normes comme en témoigne le débat sur la reconnaissance de
l'entreprise (et méme de l'atelier) comme lieu pertinent de la
négociation de nouvelles régles. L'objet de la recomposition porte-
rait non pas sur une quelconque déréglementation ou delégalisa-
tion, mais sur une nouvelle articulation entre les sources
legislatives et conventionnelles en matiére de réglementation des
relations de travail. On évoluerait ainsi d'un droit étatique vers un
droit plus conventionnel, I'Etat se bornant simplement a fixer des
« normes de procédures, en laissant aux individus ou aux groupes
|'adaptation des contenus ».

Le débat sur la reconnaissance de I'entreprise (et surtout de
l'atelier) comme lieu de la négociation de nouvelles régles, témoi-
gne non seulement de la recomposition de notre systéme normatif
dans le sens d'une plus grande décentralisation, mais il traduit
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aussi une évolution dans le sens d'une plus grande participation
active des individus ou groupes dans la production des normes.
Sur le plan normatif, on ne mesure pas encore a sa juste valeur
I'impact de la remise en cause du mode taylorien d'organisation
du travail. La mise en ceuvre des différentes formules
participatives sous le couvert de ce que I'on appelle «la
mobilisation des ressources humaines », entraine des répercus-
sions sur la production des normes?. Sous le régne du modéle
taylorien, le contenu de la negociation se limitait simplement aux
formes de rémunérations et aux régles collectives de travail, alors
que tout ce qui concernait l'organisation du travail relevait du
pouvoir du chef d'entreprise.

Avec le développement des formules du management partici-
patif, ou encore sous l'impulsion de 1'Etat, comme avec les textes
sur 'expression directe, on assiste a une modification du contenu
de la négociation avec l'intervention plus grande des individus ou
groupes dans des domaines qui relevaient jusqu'ici du domaine
reservé du chef d'entreprise comme l'organisation du travail, les
changements technologiques. Mais de plus en plus, ce type de
négociation ne passe plus par la meédiation des représentants du
personnel, mais reléve de l'intervention directe des individus ou
groupes concernes.

Ce type de négociation directe implique aussi une remise en
cause de la définition classique de I'acteur collectif et plus parti-
culiérement des systémes de représentation du personnel. Ne doit-
on pas s'ouvrir sur d'autres concepts : espace de rassemblement,
agrégation d'intéréts bases sur des solidarités primaires (défense
d'un service, d'avantages particuliers...), conscience positive ou
négative de l'identite du groupe *

Sur un plan normatif, il conviendrait aussi de réfléchir sur les
conséquences de ces formes de participation qui se traduisent par
l'ediction de « micro-décisions techniques et productiques » qui
participent a la modification des capacités productives.

Enfin, je voudrais terminer par le point qui me semble le plus
intéressant, celui du passage — pour reprendre l'expression de
Robert Salais — d'une «régulation de type taylorien» a une
« régulation de type négociatoire », qui nécessiterait « la construc-
tion sinon préalable du moins progressive, d'accords consensuels
entre individus et groupes sur les régles et conventions » %,

Sur un plan normatif, la transition d'un modéle de négociation
conflictuelle vers un modéle plus consensuel, n'est pas sans con-
séquence comme en témoigne le développement des procéedures
ou des institutions de médiation dans les entreprises. L'émergence
de ce type de structure, surtout dans les entreprises americaines,
substitue une forme de régulation faisant appel a l'équité plutot
qu'aux seules régles juridiques?. Dans le méme sens, le dévelop-
pement des codes de déontologie ou d'éthique dans les entrepri-
ses traduisent aussi I'évolution de celles-ci vers la recherche, pour
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Ja realisation de leurs « objectifs de coordination et de controle
par des modes de regulation plus neutres (la technique...) et/ou
plus axiologiques (la morale...) que les modes de régulation juridi-

que » %,
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