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Refondation du droit social :
concilier protection des travailleurs
et efficacité économique
Rapport de Jacques Barthélémy et Gilbert Cette

Les mutations profondes de la vie économique dont celles induites par les pro-
grès des technologies de l’information et de la communication appellent à des
transformations importantes du droit social. Non seulement du droit du travail mais
aussi de celui de la protection sociale. En effet, le droit social doit parvenir à
concilier sa vocation protectrice et sa capacité à s’adapter aux mutations écono-
miques et sociales. Il doit porter dans sa structure même cette capacité d’adapta-
tion et d’anticipation. Même si notre pays s’inscrit dans une culture de Civil Law
propice au développement d’un droit social plus réglementaire que conventionnel,
les auteurs de ce rapport avancent qu’il est souhaitable de refonder le droit social
par le développement du droit conventionnel et une contraction du volume du
droit réglementaire. Cette refondation repose sur une idée forte : la capacité plus
grande du contrat, notamment collectif, à concilier efficacité économique et pro-
tection sociale.

Dans cet esprit, Jacques Barthélémy et Gilbert Cette proposent de donner une
place prépondérante au tissu conventionnel et traitent des conditions nécessaires
pour aboutir à ce résultat. Tout d’abord, ils s’intéressent aux conditions permettant
une réelle légitimité des acteurs et des règles de conduite de la négociation. Com-
ment améliorer et développer le dialogue social ? Ensuite, ils préconisent une
reconsidération des méthodes de traitements des litiges et du non-respect du
droit social. En particulier celle du choix entre sanctions civiles, pénales ou admi-
nistratives mais aussi le recours aux mesures incitatives et à la négociation col-
lective. Il convient ainsi selon les auteurs d’améliorer l’efficacité de l’institution
prud’homale, de créer les conditions d’un recours significatif à la médiation et de
rendre possible l’arbitrage. Enfin ils abordent la flexicurité qui oblige à penser
autrement la protection sociale, la déconnection des droits du salarié du contrat
de travail incitant à la mutualisation.

Ce rapport a été discuté le 19 janvier 2010, en présence du ministre du Travail,
des Relations sociales, de la Famille, de la Solidarité et de la Ville. Cette lettre,
publiée sous la responsabilité de la cellule permanente, reprend les principales
conclusions tirées par les auteurs.
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Ce rapport porte sur une ques-
tion dont l’enjeu économique et
social est évident, et il a l’avan-

tage de combiner et d’intégrer
les points de vue de l’économiste

et du juriste.

Le droit social français, de
nature très réglementaire,
n’assure ni une très bonne

protection des travailleurs ni une
bonne efficacité économique.

Une refondation de ce droit
social est à l’ordre du jour pour
mieux concilier les objectifs de

protection sociale et d’efficacité
économique. Cette refondation
passe par la réduction du droit

réglementaire au profit du droit
conventionnel et de la pratique

des contrats. Mais plusieurs
conditions doivent être satis-

faites : renforcement de la
légitimité des acteurs concernés,
amélioration de la conduite de la

négociation collective, meilleur
traitement des litiges en donnant
plus de place aux procédures de
conciliation et de médiation, etc.

Innover sans affaiblir les droits,
tel est l’esprit général

de la démarche privilégiée
dans ce rapport.

La nécessité d’une refondation
Le droit social est en France d’essence
essentiellement réglementaire (comparé
à celui d’autres pays). Les effets d’un
droit social trop réglementaire sont rap-
pelés, notamment ceux des rigidités ré-
glementaires sur le marché du travail. Les
indicateurs mobilisés pour en rendre
compte sont variés, mais leurs ensei-
gnements sont convergents. Les consé-
quences défavorables sur l’équilibre macro-
économique d’un droit social réglemen-
taire important ont une double nature :
ce dernier influence la productivité et
l’équilibre sur le marché du travail, ces

deux types d’effets n’étant pas indépen-
dants. Ainsi, un droit social trop régle-
mentaire bride la réalisation des meilleurs
compromis locaux, limite les gains de
performances et abaisse le niveau de
l’emploi. Les entrants, notamment les
jeunes, en sont les premières victimes,
par un accès plus difficile à l’emploi et
une plus grande précarité.

Si la protection de l’emploi a des effets
plutôt pénalisants en termes d’équilibre
macroéconomique, elle pourrait cepen-
dant se justifier si elle avait un impact
favorable sur le bien-être en réduisant le
sentiment d’insécurité des travailleurs
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concernant leur emploi. Or,
les études disponibles recen-
sées dans ce rapport aboutis-
sent de façon robuste à l’en-
seignement opposé : le senti-
ment d’insécurité apparaît
croissant avec l’intensité de la
protection de l’emploi. L’ex-
plication de ce paradoxe est
que la protection de l’emploi
protège les personnes en em-
ploi stable (les insiders) mais,
en réduisant la fluidité du
marché du travail et les tran-
sitions, rend plus difficile l’in-
sertion ou le retour à l’emploi
pour ceux qui l’ont perdu (les
outsiders).

Simultanément, on constate
en France une grande faibles-
se de la syndicalisation et une
mauvaise qualité du dialogue
social. Plusieurs études en at-
testent. Le rejet relativement
important de l’économie de
marché y suggère l’attente
d’une forte intervention de
l’État.

Le point de départ de ce rap-
port est donc de constater que
la France se caractérise par
une situation très contradic-
toire : un droit social très ré-
glementaire et une faible
syndicalisation s’y associent
à un fort sentiment d’insécu-
rité, à une mauvaise qualité
des relations sociales et à un
manque de confiance envers
les institutions. Le poids du
droit réglementaire en France
est sans doute l’une des raisons
significatives de la faible
syndicalisation. Or, une forte
syndicalisation est indispen-
sable à la promotion des droits
du travailleur et à l’élabora-
tion d’un droit de nature plus
conventionnelle. Ces contra-
dictions ne peuvent être igno-
rées et les auteurs en tiennent
compte dans leur projet de
refondation du droit social.

L’architecture
de la refondation

Ce constat étant réalisé, il pa-
raît nécessaire de construire
un droit social dans lequel le
tissu conventionnel aurait une
place prioritaire, le contrat
pouvant s’adapter aux besoins
locaux plus aisément que le
règlement. Les auteurs com-

mencent par mettre en évi-
dence les conditions néces-
saires à une telle refondation :
• encourager la négociation
collective ;
• conserver la fonction pro-
tectrice du droit du travail ;
• réduire la complexité du
droit du travail ;
• réduire les sources d’inéga-
lités que le droit social peut
créer ;
• réduire les risques et les incer-
titudes de la judiciarisation.

Ces conditions doivent être
remplies tout en évitant de
mettre en place un arsenal
dirigiste mais aussi d’avoir
une trop grande confiance
dans le contrat et en prenant
en compte les contraintes ju-
ridiques.

Si plusieurs orientations ap-
paraissent envisageables (li-
béralisation, simple encoura-
gement au développement du
droit conventionnel), une
seule voie est réellement cré-
dible aux yeux des auteurs :
la réduction du droit régle-
mentaire PAR le développe-
ment du droit conventionnel.
Le processus se doit d’être
simultané afin qu’à aucun
moment, la protection des sa-
lariés ne soit affaiblie. L’inci-
tation au développement du
droit conventionnel résidera
alors dans les rentes juridi-
ques (et parfois financières)
concédées aux acteurs du
droit conventionnel.

C’est donc cette dernière voie
qui est proposée dans ce rap-
port. L’ambition est de défi-
nir le cadre d’un droit social
protégeant autant sinon mieux
les salariés et économi-
quement plus efficace. Deux
principes essentiels sont rete-
nus pour cette refondation et
pour régir le développement
du droit conventionnel :
• le contrat collectif ne peut
déroger à l’ordre public au
sens civiliste du terme ;
• mais il peut « déroger » à
toute autre disposition du
code du travail.

Cette voie commence à être
explorée depuis quelques
années.

L’élaboration
du droit conventionnel :
acteurs et modalités
La stratégie préconisée de
refondation du droit social en
France par le développement
du droit conventionnel et la
contraction simultanée du
droit réglementaire nécessite
des partenaires sociaux repré-
sentatifs et légitimes, ce qui
n’est possible qu’avec un
taux élevé de syndicalisation.

Une stratégie parfois évoquée
pour développer la syndica-
lisation est de favoriser un syn-
dicalisme de services, autre-
ment dit de clients, comme dans
les pays scandinaves. Les
auteurs considèrent que cette
voie pourrait se heurter au prin-
cipe d’égalité de droits entre
travailleurs. Ils privilégient
plusieurs autres stratégies :
• instaurer le chèque syndi-
cal ;
• favoriser la prise de cons-
cience de l’intérêt de l’adhé-
sion à un syndicat ;
• accroître les moyens d’ex-
pression et de communication
des organisations syndicales.

Un droit social plus contrac-
tuel nécessite aussi l’optimi-
sation de la qualité du dialo-
gue social qui appelle une
meilleure articulation de la
concertation et de la négo-
ciation. Cela conduit à pro-
poser une transformation du
droit des institutions repré-
sentatives du personnel, mais
aussi à structurer la commis-
sion paritaire de négociation
(dans la branche). Enfin et
pour que le contrat puisse
réellement et seul faire la loi
des parties, condition de son
autonomie, il est nécessaire
d’élaborer des règles de con-
duite de la négociation et de
les rendre substantielles.

Ces propositions visent aussi
dans l’esprit des auteurs à dé-
passer le nouvel ordonnance-
ment des rapports entre ac-
cord collectif et loi d’un côté,
entre accords de rangs diffé-
rents d’un autre côté. La qua-
lification de quasi-règlement
s’impose pour l’Accord na-
tional interprofessionnel
(ANI). L’autonomie du con-
trat collectif nécessite que

l’on différencie la nature juri-
dique de la convention de
branche et celle de l’accord
d’entreprise car, à défaut, on
risque une insécurité juridi-
que. En outre, grâce à une na-
ture contractuelle pure, l’ac-
cord d’entreprise peut devenir
un outil de gestion, facilitant
alors la prise en compte de
l’intérêt des salariés dans
l’élaboration des stratégies et
l’optimisation de la conci-
liation entre cet intérêt parti-
culier et l’intérêt général de
l’entreprise. De ce fait, l’idée
d’incorporation de l’accord
collectif d’entreprise dans le
contrat de travail mériterait
attention.

Au total, les propositions dé-
veloppées par les auteurs
s’inscrivent dans le prolonge-
ment des modifications intro-
duites par les lois du 4 mai
2004 et du 20 août 2008, dont
il n’est pas inutile de rappeler
qu’elles ont été respective-
ment précédées de la « décla-
ration commune » de juillet
2001 et de la « position com-
mune » du 9 avril 2008.
L’autonomie de l’accord col-
lectif favorise cette concilia-
tion par l’adaptation des nor-
mes qu’elle autorise.

Vers un meilleur
traitement des litiges
La refondation basée sur plus
de contrats et moins de règle-
ments impose que soient
revisités tous les instruments
de sanction du non-respect du
Code du travail et de la réso-
lution des conflits, qu’ils
soient individuels ou collec-
tifs. C’est pourquoi les auteurs
consacrent une partie de leur
rapport au rôle de l’Inspection
du travail et à l’aménagement
du droit du contentieux. Ils
s’intéressent ainsi à l’institu-
tion prud’homale qui pré-
sente, malgré les vertus du
paritarisme, de sérieuses fai-
blesses. Le rapport fournit des
données détaillées de l’activité
des Prud’hommes. Rien que
sur les délais de traitement des
contentieux, le constat est né-
gatif. En moyenne, les déci-
sions du Conseil des
prud’hommes sont rendues
plus de 15 mois après sa sai-
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sine. Et en cas d’appel ou de
pourvoi, la durée moyenne de
la procédure contentieuse de-
puis la saisine du Conseil des
prud’hommes va respective-
ment de plus de 30 à plus de
50 mois. Or, plus de la moitié
des jugements des Prud’hom-
mes aboutissent à une procé-
dure d’appel. Ce constat jus-
tifie des solutions alternatives
permettant de raccourcir les
procédures.

L’une des raisons de l’engor-
gement des Prud’hommes est
le faible taux de réussite des
conciliations. Il n’est pas une
fatalité, comme en témoigne
l’exemple du Royaume-Uni
où les contentieux se règlent
plus fréquemment en conci-
liation. Les raisons de ce fai-
ble taux sont analysées dans
le rapport ; les conditions per-
mettant de rendre la conci-
liation plus efficace y sont étu-
diées.

Remédier à une judicia-
risation excessive dans le do-
maine des rapports de travail
et accroître la sécurité juridi-
que en matière de droit social
constituent une exigence ma-
jeure ; en dépend le dyna-
misme des dirigeants d’entre-
prise, donc leur propension à
embaucher. Dans cet esprit,
les auteurs proposent d’explo-
rer la voie du contrat collectif
pour ouvrir la possibilité à des
solutions alternatives. Celui-
ci pourrait alors définir les
procédures et le champ pré-
cis des modes alternatifs de
règlement des conflits. À cet
égard, il convient de distin-
guer litiges individuels et liti-
ges collectifs. S’agissant des
litiges individuels, ou s’exerce
actuellement le monopole du
Conseil des prud’hommes, la
rupture conventionnelle, per-
mise par la loi du 25 janvier
2008, est une avancée. La
médiation est une autre voie
possible et des alternatives
aux Prud’hommes peuvent
être envisagées comme l’ar-
bitrage, sous certaines condi-
tions précisées dans le rap-
port. S’agissant des conflits
collectifs, il convient d’affiner
l’ingénierie juridique des pro-
cédures de conciliation, d’ar-
bitrage et même d’interpréta-

tion des textes convention-
nels, de sorte qu’elles soient
utilisées et efficaces (ce qui
n’est généralement pas le cas).

Flexicurité
et protection sociale
conventionnelle

La dernière partie du rapport
traite du besoin de flexicurité
et de ses implications. Il ap-
paraît nécessaire aux auteurs
que la faculté de licencier
s’accompagne du déploie-
ment d’instruments permet-
tant de retrouver rapidement
un nouvel emploi, dans des
conditions permettant de ne
pas perdre les droits liés à
l’ancienneté acquise dans
l’entreprise. En d’autres ter-
mes, les auteurs plaident pour
une sécurisation des parcours
professionnels. L’arsenal de
formation peut contribuer à la
réalisation d’un tel objectif, à
condition toutefois que soit
promu – aux côtés du plan de
formation décidé par l’em-
ployeur dans la perspective
d’un investissement immatériel
pour l’entreprise – un compte
épargne formation à l’initiative
du salarié. La portabilité des
droits au titre du droit indivi-
duel à la formation (DIF) va
évidemment dans ce sens mais
il faut être plus ambitieux.

Le profilage des indemnités
de licenciements de façon à
inciter à la stabilité de l’em-
ploi est une possibilité évo-
quée par le rapport. Dans le
même esprit, prendre en
compte l’ancienneté dans la
profession et pas seulement
dans l’entreprise pour l’éva-
luation de l’indemnité de fin
de carrière ne peut que ren-
dre moins pénible le change-
ment subi d’employeur mais
aussi favoriser le changement
choisi, en particulier dans la
perspective d’une promotion,
et même d’une modification
du statut social.

Au final, ceci ne peut qu’in-
citer à recourir à la
mutualisation. Au demeurant,
celle-ci peut contribuer à ré-
soudre la délicate question des
effets négatifs sur le passif
social de l’entreprise du recul
de l’âge de mise à la retraite,

qui constitue un avantage
pour le travailleur puisqu’il
décide seul du moment où il
cesse son activité. Elle peut
aussi être une solution pour
résoudre nombre d’autres
problèmes, tels la lutte con-
tre la précarité induite des ef-
fets du recours à certains ty-
pes de contrats de travail.
Cela nécessite que les acteurs
sociaux s’approprient de nou-
veaux champs pour les garan-
ties sociales.

Préconisations

Au total, ce rapport préconise
un droit social nouveau, plus
contractuel et moins régle-
mentaire. Le droit réglemen-
taire continuerait de s’exercer
pleinement dans les domaines
qui ressortent de l’ordre pu-
blic au sens civiliste du terme
et, pour les autres domaines,
en cas de carence de tissu
conventionnel.

Cette démarche appelle tout
d’abord à donner sa pleine
puissance à la loi du 31 jan-
vier 2007(1). La réforme du
droit social par la mise en
œuvre des propositions pré-
sentes dans ce rapport passe
ainsi par la concertation en-
tre acteurs sociaux et, s’ils le
jugent utile, par des accords
collectifs nationaux interpro-
fessionnels. Il s’agit ensuite
de décliner le principe de pri-
mauté du contractuel sur le
réglementaire dans tous les
domaines qui ne ressortent pas

de l’ordre public, y compris
ceux liés à la résolution des
litiges individuels et collectifs.

Les propositions du rapport
sont regroupées par sous-
ensembles, chacun d’eux
pouvant faire l’objet spéci-
fique d’une négociation entre
partenaires sociaux au niveau
national.

Tout d’abord les auteurs avan-
cent un ensemble de préco-
nisations permettant d’amé-
liorer et de développer le dia-
logue social :
• l’élaboration d’une charte
du dialogue social ;
• la mise en place du chèque
syndical afin d’élever le taux
de syndicalisation ;
• la réduction du nombre des
conventions de branche ;
• la généralisation de la délé-
gation unique du personnel
(DUP) ;
• définir la notion de position
commune et lui conférer une
nature juridique propre ;
• la modification de la com-
position et du mode d’élec-
tion du comité d’entreprise
(CE) ;
• la facilitation du transfert du
pouvoir de négociation sur la
DUP, voire le CE et l’organi-
sation du recours au référen-
dum dans les très petites en-
treprises (TPE) sont autant de
propositions concrètes avan-
cées par les auteurs.

Ensuite, afin d’élargir le
champ d’exercice du droit
contractuel, le rapport avance
un ensemble de propositions
comme la redéfinition de l’or-
dre public social sur le fon-
dement des principes civi-
listes et poser en principe que
la dérogation à la loi par ac-
cord collectif est la règle, sous
réserve du respect de l’ordre
public social ainsi redéfini.
Sur le fondement du principe
d’autonomie, il est suggéré de
restructurer la hiérarchie des
conventions en tenant compte
de la qualification de loi pro-
fessionnelle de celle de bran-
che et de contrat pur de l’ac-
cord d’entreprise.

Afin de rendre plus efficace
le traitement des conflits et du
non-respect du droit social

(1) L’article 1 y indique ainsi :
« Tout projet de réforme envisagé
par le Gouvernement qui porte sur
les relations individuelles et col-
lectives du travail, l’emploi et la
formation professionnelle et qui
relève du champ de la négociation
nationale et interprofessionnelle
fait l’objet d’une concertation
préalable avec les organisations
syndicales de salariés et d’em-
ployeurs représentatives au niveau
national et interprofessionnel en
vue de l’ouverture éventuelle
d’une telle négociation.
À cet effet, le Gouvernement leur
communique un document d’orien-
tation présentant des éléments de
diagnostic, les objectifs poursui-
vis et les principales options.
Lorsqu’elles font connaître leur
intention d’engager une telle négo-
ciation, les organisations indiquent
également au Gouvernement le
délai qu’elles estiment nécessaire
pour conduire la négociation ».
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il est proposé de réduire le
champ des sanctions pénales
et d’accroître celui des sanc-
tions administratives, et de
réexaminer les motifs condui-
sant à la qualification de cause
économique aux licencie-
ments :

• l’amélioration de l’efficacité
de l’institution prud’homale
nécessite que la comparution
personnelle des parties (en
conciliation) soit rendue subs-
tantielle ;

• l’impossibilité pour les con-
ciliateurs d’être dans le col-
lège des quatre juges ;

• la création des conditions
d’un recours significatif à la
médiation ;

• l’organisation, par conven-
tion de branche, de la possi-
bilité d’un recours à l’arbi-
trage pour les litiges indivi-
duels et aussi la structuration
des procédures convention-
nelles de branche pour résou-
dre les conflits collectifs, en
particulier l’arbitrage en ayant
recours à la technique de
l’échevinage.

Enfin, afin d’assurer la
sécurisation des parcours
professionnels, le rapport pré-
conise :
• de profiler les indemnités de
licenciements minimales ou
contractuelles de façon à in-
citer à la stabilité de l’emploi ;
• d’instaurer une contribution
de solidarité payée au mo-
ment des licenciements visant
à contribuer au financement
du coût des prestations chô-
mage et à financer les reclas-
sements des salariés s’ils sont
externalisés ;
• de désinciter le recours abu-
sif à l’emploi précaire (intérim
et CDD), par l’instauration
d’une contribution de solida-
rité spécifique majorée quand
le recours à l’emploi précaire
n’est pas encadré par un accord
collectif, ou par une dégres-
sivité sur le taux de cotisations
chômage employeurs ;
• de définir les conditions
d’une externalisation des re-
classements et des plans de
sauvegarde de l’emploi et de

construire les instruments
d’une sécurité sociale de na-
ture conventionnelle pour fa-
voriser la flexicurité.

La réduction du nombre de
seuils en distinguant ceux re-
latifs aux institutions repré-
sentatives du personnel et
ceux qui ont un impact sur le
niveau des charges est aussi
préconisée.

Commentaires

Dans son commentaire,
Jean-Paul Fitoussi note que
beaucoup de ces propositions
de feront aisément consensus.
Il axe sa discussion sur trois
points.

Tout d’abord, il lui semble
que le fait que la France soit
bien classée dans les compa-
raisons internationales fon-
dées sur les seuls résultats
macroéconomiques, ainsi que
dans d’autres classements que
ceux utilisés par les auteurs,
reflétant la cohésion sociale
ou bien la rigidité du marché
du travail, permet de douter
du constat initial sur lequel se
fonde le rapport pour propo-
ser une réforme du droit so-
cial. Il lui apparaît ainsi regret-
table que la justification de
réformes, par ailleurs fondées
et raisonnables, repose sur des
travaux qu’il considère
comme approximatifs.

Ensuite, Jean-Paul Fitoussi in-
dique que si l’on peut facile-
ment adhérer à l’idée que,
sous la supervision et le con-
trôle de l’État, les partenaires
sociaux sont à même de trou-
ver les bons compromis en
matière de règles d’emploi, de
salaires ou de règlement des
conflits, ceci ne conduit pas à
rejeter toutes les interventions
publiques étatiques directes.
Aussi une véritable réflexion
sur une organisation tripartite
des négociations sociales lui
paraît importante et manquer
dans le rapport.

Enfin, Jean-Paul Fitoussi in-
siste sur la nécessité de ne pas
perdre de vue la cohérence du
modèle social qui est une con-
dition nécessaire à son effica-

cité(2). Il faut ainsi, selon lui,
élargir, plus que ne le font les
auteurs du rapport, le débat à
l’ensemble du système écono-
mique, social et politique.

De son côté, Pierre Cahuc
considère ce rapport comme
le bienvenu. Il note néan-
moins qu’il n’est pas certain
qu’un renforcement du droit
conventionnel soit souhaita-
ble s’il est produit par des par-
tenaires sociaux qui ne sont
pas incités à représenter les
intérêts d’une grande partie de
leurs adhérents potentiels. Le
rapport aborde, selon lui, trop
rapidement cette question
sans proposer une solution
claire. Il le regrette, car c’est
un préalable nécessaire au
développement d’un droit
conventionnel de qualité. De
plus, Pierre Cahuc note que
les objectifs assignés par
Jacques Barthélémy et Gilbert
Cette au développement du
droit conventionnel sont très
ambitieux. Il lui apparaît dou-
teux que tous ces objectifs
puissent être atteints simulta-
nément au risque d’aboutir à
un droit plus complexe. Avan-
tages et inconvénients du
droit conventionnels mérite-
raient d’être plus amplement
abordés dans le rapport. Au
final, à ses yeux, le rapport
contient des réflexions pré-
cieuses pour penser une
refondation de la production
du droit social en France. Il
propose une technique juridi-
que pour produire des normes
conventionnelles, dont les
conséquences sur les inégali-
tés, la simplification et la
sécurisation juridique mérite-
raient d’être examinées plus
précisément.

(2) Voir à ce sujet Jean-Paul
Fitoussi, Olivier Passet et Jacques
Freyssinet (2000) : Réduction du
chômage : les réussites en Europe,
Rapport du CAE, n° 23, la Docu-
mentation française.


