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LE BESOIN CONJOINT D'UNE REGULATION ANALOGUE
DES RELATIONS SOCIALES
ET DES MARCHES GLOBALISES

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

On a tendance a opposer d une part le marché des biens et des services,
son fonctionnement et I'aptitude du mécanisme & maintenir la balance des
intéréts des entrepreneurs et des consommateurs, d'autre part le marché du
travail et son aptitude a maintenir la balance des intéréts des employeurs et
des employés.

Au mieux, on dira que les deux perspectives sont autonomes l'une de
I autre. La construction du droit discipline par discipline incite a cette affirma-
tion puisque ce ne sont pas les mémes spécialistes qui réfléchissent sur le droit
commercial et ceux qui réfléchissent sur le droit du travail. Dans les années
60-70, | éloignement disciplinaire étant moins net qu'aujourd'hui parce qu on
pensait & I'époque la transformation du droit commercial en droit de | "entreprise,
la notion d'entreprise postulant I'union des forces dans un méme but de
déploiement de | entreprise par I'entrelacs des forces capitalistes et des forces
du travail.

Mais depuis quelque temps, on pense la transformation du droit commer-
cial dans une tout autre direction, a savoir son évolution vers un droit des
marchés. Or, le marché est une notion relativement étrangere a la notion d'entre-
prise, I'opérateur du marché étant un personnage opaque, I'entreprise étant la
boTte noire du marché, a | intérieur de laquelle il n est pas utile de regarder.
Ainsi, plus le droit commercial se rapproche du droit des marchés, plus I'impor-
tance du droit de la concurrence s'accroit, et plus il s'éloigne du droit du travail.

La double méconnaissance technique est un bon gage d'hostilité.

C'est pourquoi nous passons aisement du stade de | ignorance a celui de
| agression. En effet, au pire, on affirme que les deux perspectives sont opposees,
que I'on est soit d un coté soit de l'autre et qu'il faut choisir I un contre l'autre,
au choix des combattants. Quelques événements forts vont dans ce sens, par
exemple lorsque les titres d'une société cotées sont tirés vers le haut par
I'annonce de décisions de licenciements. Plus encore, comment I'image des
vases communiquant ne viendrait pas a I'esprit lorsqu'on observe que ce qui est
donné au salarié pour prix de son travail est soustrait a l'actionnaire pour prix de
son investissement et réciproquement?
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Plus encore, les spécialistes des relations de travail peuvent reprocher aux
mécanismes de marché et aux théories qui les soutiennent de désincarner les
notions. Ce reproche est exact. En effet, le marché est un procédé qui tient sa
puissance de sa capacité a rendre échangeables des choses différentes, grace a
l'instrument monétaire. L'interchangeabilité technique obtenue par la monnaie
neutralise la différence d'objets devenue substituables, ce qui permet de mettre
en masse les demandes et les offres, pour obtenir un juste prix de marché qui
régit par retour les conventions particulieres. A ce jeu, la neutralisation des
spécificités particulieres jouent pour les personnes comme pour les biens.
Ainsi, premier exemple, le consommateur est un personnage concret dans le
droit de la consommation mais un simple instrument de mesure des marchés
pertinents et des comportements anticoncurrentiels dans le droit de la concur-
rence. De la méme facon, le travailleur est un instrument de mesure de prospé-
rité et non une personne concrete en droit économique, lequel met en masses et
traduit en ratios.

On en vient a postuler une antinomie de natute et d'intéréts entre matrchés
et relations sociales. Il en résulte que sur le terrain de la conception ou de
l'action, celles-ci sont alors pensées en terme de rattrapage ou de forcage. Sur le
theme du rattrapage, cela signifie que les politiques sociales seraient chargées
de compenser les dégats assumés par les comportements de marché et de répartir
ensuite cette charge pat un acte politique. Sur le théme du forcage, il s'agirait de
faire un compromis entre deux intéréts hétérogenes, celui des opérateurs et celui
des travailleurs, isolés dans des théories autonomes les unes des autres, pour
mettre de force de la «justice sociale» dans le marché. La aussi, I'acte de forgage
est de type politique. Le droit est requis dans les deux cas. Dans cette perspec-
tive et du fait de la mondialisation des marchés, on percoit immédiatement 'apo-
rie: comment opérer cette articulation si l'on ne dispose pas d'une puissance
mondiale de nature politique pour y procéder?

Clest la qu'on en arrive a ce qui parait ¢tre une bataille du droit du travail
contre les forces naturelles du marché, une bataille du droit des travailleurs
contre la puissance des opérateurs. Si c'était cela, 'affrontement serait perdu
d'avance concernant la satisfaction des impératifs sociaux, en ce que la néces-
sité de forces juridiques contraignantes et extérieures serait requise pour ceux-
ci alors que le marché pourrait compter sur ses forces naturelles pour résister,
pour contourner, pour dominer. Le droit est toujours plus difficile a mettre en
ocuvre que la nature. Le déclin des souverainetés et des bras séculiers les assor-
tissant accroit le phénomene.

En effet, il est usuel de soutenir que le marché fonctionne sans normativité
juridique extérieure, les offreurs et les demandeurs de biens, particuliecrement
concernant les biens monétaires et les valeurs mobilieres, ajusteraient naturelle-
ment leurs prétentions, alors que le matrché du travail doit étre régulé de l'exté-
rieur, faute de quoi les intéréts des travailleurs sont pulvérisés. A partir de 13, le
raisonnement s'enchaine, puisqu'il faut bien que du droit naisse du c6té des
relations de travail soumises a la pression de la mondialisation pour lutter contre
la force pure des marchés. La place du droit serait donc en toutes hypotheses
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our les travailleurs (qui ont besoin du droit extérieur et contraignant) et contre
es marchés (qui n'en n'auraient pas besoin).

Dans cette relation, ou les marchés auraient la force pour eux, et les
travailleurs le droit pour eux, la mondialisation s'avére cruciale. En effet, cette
extériorité du droit, ce droit qui organise de force et a priori la durée du travail
et sa répartition, c'est principalement I'Etat qui a le pouvoir de la fournir, parce
qu'il a l'impartialité requise d'une part, parce qu'il dispose de la force publique
d'autre patt. Ot, nul besoin de faire de longs développements, la domination des
frontieres par la délocalisation sans cott, l'effacement des frontieres par la
constitution d'entreprises mondiales, épuisent les forces du droit étatique. S'il
est vrai que les relations de marché, pareillement globalisées, atteignent leurs
objectifs sans ce bras séculiet, la régulation sociale s'épuisera sous ce qui serait
la puissance naturelle et a-juridique des marchés.

Cette présentation trouve parfois du crédit auprés des mouvements contes-
tant la mondialisation, qui la relayent aupres des opinions publiques.

Mais elle est fausse et nous n'avons plus les moyens de la conserver. En
effet, tant que la régulation des marchés n'interférait que peu avec la régulation
des relations internes a l'entreprise, chacune pouvait se développer dans sa
sphere. Cela était admissible tant qu'on pouvait distinguer, voire opposet,
l'entreprise et le marché. L'entreprise apparaissait comme un endroit relative-
ment clos sur lui-méme, construit sur un ensemble complexe de contrats et
gouverné de l'intérieur, le pouvoir de direction pouvant étre détenu et identifié,
méme si était nécessaire l'organisation des protections et des contte-pouvoirs. A
l'opposé, le marché apparaissait comme un espace ouvert, non approprié et sur
lesquels la confrontation des opérateurs dispense de I'attribution du pouvoir a
un ou des opérateurs en particulier, le droit de la concurrence veillant 2 empécher
la constitution de pouvoirs de marché excessifs.

Certes, cette imperméabilité a toujours été relative car l'activité de I'entre-
prise sur le marché a nécessairement des répercutions sur les relations de pouvoir
au sein de l'entreprise, de la méme fagon que la coordination interne a l'entre-
ptise et les implications économiques de l'organisation du travail ont des effets
sur la compétition des entreprises sur les marchés. Mais aujourd'hui, une vérita-
ble porosité s'est instaurée. Le premier mouvement, du marché vers les entre-
prises, a été souvent décrit: I'entreprise devient gouvernée de I'extérieur, l'ato-
micité des marchés ayant impliqué une méme pulvérisation de 'entreprise qui
devient d'une structure aussi mobile que le marché sur lequel elle agit: la struc-
ture des marchés se reflete désormais dans la structure des entreprises. En outre,
la financiatisation de I'économie, c'est-a-dire le régne des préteurs, conduit a
insérer les mécanismes de marché dans les équilibres de pouvoirs internes a
l'entreprise, que la société soit cotée (la fameuse «tyrannie» des marchés finan-
ciers) ou non (du fait de la croissance de la private equity). Le marché importe
alors ces propres régulations dans l'entreprise, les autorités de marché financier
se mélant du gouvernement des entreprises.

Le second mouvement, inverse, est moins souvent relevé. Il consiste dans
I'appropriation des marchés. Cela est désormais la regle pour les marchés
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financiers: ils sont désormais des produits en eux-mémes, mis en concurrence a
travers la compétition entre les places financicres. Plus encore, les bourses sont
des biens dont des entreprises privées sont propriétaires, sociétés dont la cotation
des titres engendre une sorte de mise sur le marché financier des marchés finan-
ciers. Cet effet de miroir conduit a clore les marchés, comme le sont les entre-
prises. Plus encore, beaucoup de marchés fonctionnent avec des octrois, la
propriété privée des infrastructures permettant a des opérateurs de gouverner
l'acces au marché. Clest le propre de toutes les industries de réseaux, télécom-
munications, audiovisuel, énergie, transport mais aussi banque ou assurance. Les
entreprises étant propriétaires des réseaux de distribution, les marchés se
ferment. Une régulation se met en place pout ouvrir de force I'acces des tiers au
marché, source historique de la régulation aux Etats-Unis. Elle devient similaire
a celle qui gouverne le rapport entre les entreprises et les personnes intéressées
que sont les actionnaires et les employés.

Cette analogie générale permet de penser d'une facon plus unitaire les
modes de régulation. Elle s'associe a un impératif plus concret: celui d'établir
des points de contact entre les régulations parce que cette porosité entre entre-
prise et marché, entre risques supportés par les marchés et risques supportés par
les partenaires sociaux, finit par créer des risques communs qu'on ne peut
juguler qu'en organisant sur un mode pratique le croisement des deux types de
régulation, qu'en pensant l'interrégulation. Ainsi, la défaillance d'Entron, entre-
prise américaine spécialisée dans le négoce de I'électricité, dont la faillite est la
plus importante du siecle aux Etats-Unis, montre a rebours que sans interrégu-
lation,I'absence de régulation sectorielle efficace et l'absence de connexion
entre les divers types de régulation engendrent une catastrophe qui n'épargne
personne, ni les banques et les investisseurs ni les salariés. Ceux-ci, a travers des
fonds de pension, avaient investi 60 pour cent de leur épargne dans l'entreprise
elle-méme, la faillite les privant donc non seulement d'emploi mais encore de
retraite. On est en train de comprendre que I'ampleur de cette faillite n'a été
possible que par l'addition de défaillances de régulation, régulation du secteur
énergétique, régulation du secteur financier, régulation interne par les auditeurs,
régulation par les droits des salariés.

11 faut donc résolument lutter contre cette idée que les rapports sociaux
doivent étre régis par le droit pour que les rapports de force s'équilibrent alors
qu'aucune régulation ne serait requise pour les marchés. Au contraire, les
défaillances de régulation dés uns répercutent les déséquilibres, risques,
défaillances, sur les autres.

Cette conception du marché comme nouvel état de nature repoussant
l'intervention du droit, si courante qu'elle est le plus souvent implicite a toute
réflexion en la matiére, ne peut résister a 'observation que les marchés ont
besoin d'étre normés de l'extérieur, et ce de plus en plus. L'impératif de régula-
tion est lui aussi de plus en plus fort pour les marchés. Il prend une forme qui est
analogue a celle que I'on rencontre pour les relations de travail. Cette parenté,
voire cette communauté d'objectifs et de méthode, permet de penser dans des
termes moins conflictuels et moins aporétiques l'articulation normative et
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institutionnelle des régulations marchandes et des régulations des relations
sociales a I'échelle mondiale. Cette facon de raisonner débouche alors néces-
sairement sur le théme des relations entre 'OMC et 'OIT.

LE BESOIN DE REGULATION DES MARCHES GLOBALISES

On prend ici comme acquis que les relations sociales requierent une régulation
de l'extérieur, au-dela d'un cadre général Ce qui est moins acquis et mérite ici
quelques développements, c'est que les marchés, financiers et de biens et setvi-
ces, en ont également besoin, et de plus en plus, et restent tout autant démunis
pour produire ces regles.

Bien sur, les instruments juridiques élémentaires sont requis pour une
organisation de marché, a savoir le droit de disposer des choses — la propriété —, le
droit de les faire circuler en sécurité — le contrat -, et I'assurance d'effectivité a
travers l'accés a un tribunal. Mais cela est le préalable d'une société marchande,
laquelle doit étre distinguée d'une société de marché. Comme on le verra, la
régulation des marchés va au-dela de ce cadre légal des marchés, le droit de la
concurrence fournissant une régulation générale des marchés en empéchant leur
destruction par l'essor des forces concurtentielles, le droit de la régulation inter-
venant de surcroit sur des secteurs qui ne peuvent produire par leur propre force
leur équilibre interne.

Quant 2 la régulation générale tout d'abord, le marché est un processus qui
organise en masse les échanges marchands, en les fondant («diquidité du
marché») et en les ajustant d'une facon permanente. Le marché a pour effet de
neutraliser les rapports concrets de force, puisque I'acheteur faible va bénéficier
d'un prix a la baisse sur lequel aura pu influer un acheteur puissant avant lui.
C'est en cela que I'on peut analyser le marché comme ce qui neutralise les
rapports de violence entre puissants et moins puissants. Souvenons-nous que la
théotie du marché d'Adam Smith avait cette ambition. En cela le marché est bien
plus que le libre-échange. Le libre-échange n'est qu'une condition du marché, a
l'exclusion toutefois des marchés régulés dans lesquels non seulement les échan-
ges entre opérateurs de marché mais encore l'entrée et la sortie sur le marché
sont administrativement controlés.

Cette neutralisation des rapports de domination est donc l'objet et l'effet
d'un marché. Elle rappelle la neutralisation que veut opérer le droit du travail
concernant les inégalités de puissance entre I'employeur et 'employé. De la
méme facon, cette neutralisation ne peut s'opérer en dehors d'un droit qui va
poser des limites au marché, et ce pour que survive celui-ci.

On connalit 'adage, socle libéral d'une surveillance juridique des marchés:
la concurrence tue la concurrence. En effet, la performance compétitive d'une
entreprise, récompense de son dynamisme concurrentiel, doit lui permettre de
conserver et d'exploiter le fruit de ses aptitudes. Elle accroit donc sa puissance
sur ce marché. Mais cette puissance finit par lui offrir le pouvoir de se soustraire
aux regles du marché, de s'en affranchir pour obtenir un avantage que le libre
fonctionnement du marché ne lui aurait pas permis d'obtenit. La concurtence
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produit la puissance, qui permet le comportement anti-concurrentiel, qui détruit
la concurrence. Le droit de la concutrence a pour fonction de briser cette spirale,
dont I'élaboration est politique et dont la mise en oeuvre est confiée a des juges
ou a des autorités administratives ad hoc. Cette régulation du marché par le droit
de la concurrence pose probléme lorsque les entreprises sont mondiales, les
réflexions autour de I'opportunité et de la possibilité d'un droit de la concurrence
a travers 1'Organisation mondiale du commerce s'en font I'écho.

Mais désormais, les marchés requicrent plus que le garde-fou de la concur-
rence pour survivre. Ils ont besoin de régulation pour se déployer. Sans entrer
dans des querelles de définitions, I'on peut définir la régulation économique
comme l'appareillage technico-juridique requis pour que les marchés s'organi-
sent et se développent quand ils n'ont pas les forces intrinseéques pour produire
et maintenir les équilibres économiques requis pour leur maintien et leur expan-
sion. Cette régulation vient de la contrainte extérieure e, a ce titre, la mondiali-
sation met les matrchés en difficulté tout autant qu'elle rend instable l'organisa-
tion des relations sociales. Ce besoin de régulation concerne les secteurs des
télécommunications, énergétiques, audiovisuels, financiers, boursiers, bancai-
res, c'est-a-dite les secteurs-clé de I'économie globalisée.

Cette ambition de régulation économique, qui va requérir un droit mondial
exogene et contraignant, peut en partie étre portée par le droit de la concurrence.
En effet, celui-ci a pour ambition non seulement de contrer les effets néfastes
des puissances de marché, par la sanction des comportements anticoncutrentiels,
mais encore a pour ambition de controler les puissances de marché en elles-
mémes. C'est 'objet du contréle des concentrations, qui est directement une
régulation de marché puisqu'il s'agit d'anticiper la structure future convenable
du marché. Cela était moins net lorsque le controle des concentrations se tradui-
sait par une acceptation ou un refus purs et simples de l'accroissement de
puissance née de la concentration de deux entreprises. Cela est avéré depuis que
le contréle des concentrations consiste dans une négociation entre l'administra-
tion et les entreprises pour s'accorder sur 1és cessions et engagements grace
auxquels la concentration sera autorisée. C'est donc un exercice de régulation a
part entiere, dans lequel la contrainte extérieure et la négociation sont désormais
nouées, comme dans les négociations collectives du travail.

Or, les regles et 'application du contréle des concentrations sont dans une
phase cruciale en Europe, comme l'actualité le montre, et doivent opérer une
articulation de plus en plus nécessaire entre les théories et pratiques nord-améri-
caines d'une patt, les théories et pratiques européennes d'autre part. Il ne s'agit
pas ici de développet ce point mais d'insister sur la nécessité pour les marchés
d'étre limités dans leur fonctionnement spontané et sur la mise en place de
mécanismes juridiques de construction des marchés.

Le constat se renforce lorsqu'on observe que I'économie mondiale des
échanges prend désormais tout autant la forme du réseau que celle du marché.
L'entreprise globale est elle-méme congue sous la forme d'un réseau a l'intérieur
duquel les travailleurs circulent, par une premiere forme de mobilité dans la
permanence. Les réseaux soit sont autonomes des marchés, soit s'agrippent aux
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marchés, qu'il s'agisse d'Internet ou des réseaux de distribution. Or, les réseaux
sont par nature mortiferes pour la concurrence, parce qu'il suffit pour leur
propriétaire d'en refuser les acces. Le libéralisme peut supporter les comporte-
ments anticoncurrentiels et les abus de pouvoir de marché, mais suppose
l'absence de batriéres a l'entrée. L'OMC a d'ailleurs pour fonction de lutter contre
les barrieres tarifaires et non-tarifaires, et cela parait pour l'instant suffisant.

11 faut donc réguler l'acces des tiers 2 des réseaux dont on admet par ailleurs
qu'ils puissent faire l'objet d'une appropriation privée. C'est d'ailleurs parce
qu'on admet la privatisation des réseaux qu'on en régule l'acces: la régulation
est l'indispensable corollaite de la propriété privée des réseaux. Cela est encore
plus vrai pour les réseaux d'infrastructures essentielles sur lesquels circulent
des biens rares, comme c'est le cas du secteur de I'énergie ou des télécom-
munications.

Or, qui va produire les normes mondiales de régulation des marchés, qui va
forcer les opérateurs privés en position de pouvoir par l'appropriation des
réseaux a les ouvrir sans discrimination, qui va assurer l'effectivité du droit
mondial de la régulation dont la nécessité se fait sentir?

Ne développons pas plus: il ne s'agit ici que de montrer que les marchés ne
sont pas du tout hors d'atteinte du droit, qu'au contraire leur sécurité, leur
dynamisme et leur expansion dépendent d'une régulation effective, laquelle doit
prendre la forme d'un droit qui viendra les contraindre.

Le deuxiéme pas de la présente analyse est de montrer que non seulement
les marchés, comme les relations de travail, ont besoin d'une régulation contrai-
gnante et exogene mais encore que cette régulation a vocation a se construire sur
des principes dont on retrouve la présence dans les réflexions et les initiatives
concernant les relations de travail.

DES PRINCIPES DE REGULATION COMMUNS AUX MARCHES
ET AUX RELATIONS DE TRAVAIL

On peut distinguer plusieurs principes de régulation dont I'unicité mérite étre
promue tant pour les marchés que pour les relations sociales. C'est le second
point de I'analogie. Mais l'on peut les réunir sous une seule préoccupation: la
sécurité. Cette sécurité que la régulation doit engendrer dans des marchés et des
relations sociales toujours plus mobiles et incertaines dans le temps, elle passe
désormais essentiellement par la construction de confiance, confiance que les
opérateurs peuvent avoir dans les mécanismes de matrché et que les employeurs
et les employés peuvent avoir les uns vis-a-vis des autres. Cette confiance, elle
passe avant tout par l'organisation de l'information, la fiabilité de l'information
étant au coeur de la théorie de la régulation.

Or, aujourd'hui, la sécurité n'est plus donnée. Elle parait méme inaccessi-
ble parce qu'elle parait antinomique avec deux mouvements profonds plus ou
moins encouragés ou subis, la mobilité d'une part, l'incertitude d'autre part.
Clest le droit qui va tenter de faire I'alliage entre la sécurité et la mobilité, entre
la sécurité et l'incertitude. Dans les deux cas, c'est la question de l'inscription
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des comportements dans le temps, le droit pouvant par sa normativité soustraire
du temps l'incertitude qu'il contient tout en profitant de la souplesse qu'il
permet. Plus les marchés requicrent de la stabilité dans le temps, du fait notam-
ment de l'ampleur des investissements requis dans les secteurs régulé, plus
l'emprise du droit va étre souhaitée par les opérateurs.

Prenons tout d'abord 'enjeu de 'alliance de la sécutité et de la mobilité.
La sécurité est d'ordinaire I'opposé de la mobilité, deés l'instant que la sécurité
est fournie par la permanence d'une situation: ce qui ne bouge pas, c'est ce qui,
des le départ, est assuré de ne pas bouger. Ainsi, plus une situation est mobile,
plus elle est abandonnée a la mobilité, moins elle est stre, tandis que plus une
situation est sécurisée, moins elle est mobile. Dans une sorte de répartition des
objectifs préférés, on avait mis la sécurité dans les relations de travail, par la
rigidité du contrat de travail a durée indéterminée, tandis qu'on mettait la
mobilité dans le marché, par la confrontation mouvante de contrats instantanés.
Des principes en opposition, portés par I'un et par l'autre: cela explique I'hostilité
des droits de marché a I'encontre des clauses de non-concutrence contraignant
les anciens employés, puisque celles-ci font primer la patrimonialité de l'expé-
rience (conservée par l'entreprise) sur la mobilité de l'initiative marchande.

Les marchés se sont construits sur la puissance engendrée par la mobilité,
servie pat l'instantanéité des échanges de biens et services et par la liquidité des
marchés d'instruments financiers. Aujourd'hui, le souci de la sécurité devient
premier. Cela s'exprime 2 travers l'organisation juridique de la sécurité des
produits qui circulent sur le marché, qu'ils soient réels (sécurité des aliments,
par exemple) ou virtuels (sécurité des produits financiers dérivés, par exemple).
Cela prend aussi la forme d'une volonté d'inscription dans le temps des engage-
ments, soit des opérateurs entre eux, soit entre celui qui élabore les regles et
les opérateurs.

Dans le méme temps que sur les marchés le souci de la sécurité venait
rejoindre le principe premier de mobilité, le souci de la flexibilité venait rejoin-
dre le principe premier de sécurité dans les relations de travail. Dans le deux cas
désormais, I'un des enjeux conceptuels et pratiques est donc d'obtenir a la fois
la sécurité et la mobilité. Il est de fait que le marché ainsi que la relation de travail
ont besoin de s'inscrire dans le temps tout en conservant leur flexibilité. La
mobilité étant fournie au marché par l'ajustement spontané des intéréts, la
régulation va fournir l'inscription dans le temps.

Prenons ensuite I'impératif de sécurité non plus dans son rappott avec la
mobilité mais dans son rapport avec l'incertitude. La situation est plus difficile
encore parce que si la mobilité peut éventuellement étre réduite - car ce que le
droit a concédé, le droit peut le reprendre - en revanche l'incertitude ne peut
guere étre combattue en elle-méme puisqu'elle résulte de la tres faible connais-
sance que nous avons des prochains état du monde. L'incertitude est donc le
nouvel état de nature, tandis que le droit va étre requis pour la limiter grace a la
normativité du droit qui peut poser des régles valant dans le temps alors méme
que l'objet sur lequel elles s'appliquent a changé: c'est le theme de la sécurité
juridique qui est train de devenir un principe directeur des systemes juridiques,
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voire d'engendrer une sorte de droit a la sécurité juridique au profit de chacun.
Clest a cela qu'il faut rattacher les récentes contestations par les entreprises du
pouvoir de régulation des concentrations exercé par la Commission des
Communautés européennes.

Le droit est alors requis pour insérer dans ce couple infernal de la sécurité
et de l'incertitude ce qui va permettre leur articulation a long terme: la confiance.
Comment peut-on avoir confiance alors que les regles ne sont plus données
d'une facon stable dans le temps? De deux facons, qui sont essentielles pour les
deux types de régulation, régulation sociale ou régulation de marché: en faisant
entrer dans les relations globales un tiers qui sera l'intermédiaire fiable et en
faisant naitre des informations facilitant les anticipations de chacun.

Un deuxieme impératif de la régulation est donc d'organiser et de faire
fonctionner des intermédiations. Dans le rapport économique de masse entre les
offreurs et les demandeurs, le marché est censé produire 'ajustement sans tien
exprimer d'autre que les intéréts des uns et des autres. A l'inverse, il est acquis
que dans le rapport social de masse entre employeurs et employés, l'intermé-
diation est requise, exprimée par l'existence et le pouvoir des syndicats.

Mais aujourd'hui, une semblable intermédiation devient aussi un impératif
pour les marchés. Tout d'abord, tous les marchés financiers sont intermédiés,
l'activité bancaire étant par définition une activité d' intermédiation. L' impératif
d'organiser et de controler I'intermédiation se généralise a tous les marchés. En
effet, les marchés sont devenus treés incertains. Pour qu'ils y ait inscription dans
le temps, il faut d'une part qu'existent des engagements a long terme et que
d'autre part 'on puisse se fier 4 ceux qui ont pris ces engagements a long terme.
Or, a qui se fier? Telle est la premicre question de la théorie des jeux dont on
connait l'importance dans les théories économiques et financieres. Vont se
constituer des marchés dont le déploiement se fonde sur la confiance que l'on
peut faire a certaines organisations ou 2 certaines personnes. Ce que l'on pourrait
appeler des «marchés fiduciaires» dont la banque et I'assurance sont les épigo-
nes, mais qui se généralisent. En outre, cette intermédiation est globalisée. La
régulation de cette intermédiation se fait selon les mémes principes, et les mémes
difficultés, qu'il s'agisse de I'intermédiation des professionnels de marché ou de
celle des professionnels des relations sociales.

Non seulement les intermédiaires ont pour fonction de garantir la sécurité
du marché mais encore ils sont les interlocuteurs auxquels il est possible de
s'adresser ou qui peuvent prendre la parole lorsqu'il s'agit de connaitre les
intéréts en cause ou de permettre leur expression. C'est le role des syndicats dans
les relations sociales, c'est celui des analystes financiers et des banquiers sur
les marchés.

Enfin, la régulation par le recours a la contrainte extérieure est requise
lorsqu'il s'agit d'imposer des mécanismes contraignants d'information, les
marchés traditionnels reposant davantage sur de l'information privée que sur de
l'information publique. Les mécanismes de transpatence se superposent désot-
mais sur les mécanismes classiques de marché, et c'est par l'ordre extérieur de
la loi qu'ils peuvent s'imposer. Les droits de l'information se multiplient et se
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structurent, et ce au bénéfice des actionnaires comme a celui des employés.
L'information produit a la fois la concertation et la contestation, nouveaux
modes de régulation des puissances.

L'information est ce par quoi la régulation s'alimente et s'exetce, le régula-
teur agissant a partir des informations qu'il obtient et produisant lui-méme de
l'information factuelle et normative. L'information est en outre ce qui va équili-
brer les rapports de force dans la mesure ou la domination se construit fréquem-
ment sur la détention d'une information par I'un, qui se garde de la communi-
quer a l'autre. L'idée est identique lorsqu'on fait peser des obligations
d'information sur les dirigeants des entreprises, qu'il s'agisse d'en faire bénéfi-
cier les actionnaires (c'est-a-dire le marché si la société est cotée) ou les salariés
et les organisations qui les représentent.

Trois qualités caractérisent une information susceptible de contribuer a une
bonne régulation. Tout d'abotd, elle doit exister. Ce truisme n'est pas vide de
sens: le plus souvent, l'information qui serait pertinente n'a pas été forgée parce
que ceux qui étaient en mesure de le faire n'y avaient pas intérét. C'est parce que
toute source d'obsetvation et d'expertise est un facteur de bonne régulation. Les
droits des comités d'entreprise a étre consultés avant la prise de décisions
managgériales importantes, leur pouvoir d'avoir recours a des experts-compta-
bles, ou de solliciter des tribunaux la nomination d'expertt, s'inscrivent dans cette
nécessité de faire naitre de l'information. A travers ces mécanismes juridiques,
l'on peut observer que la bonne régulation des relations sociales peut directe-
ment produire des effets bénéfiques sur les marchés, voire pallier la défaillance
de régulation de ceux-ci. En effet, les organes de défense des salariés peuvent
alerter les investisseurs et informer les autorités de marché. Cette porosité des
régulations correspond a la porosité précédemment décrite entre structure de
matché et structure d'entreprise.

La deuxieme qualité d'une informationdans sa contribution a la régulation
consiste dans son aptitude a circuler et 2 devenir commune a tous les opérateurs
du systeme. La aussi, les organisations syndicales peuvent jouer ce r6le de tram=
mission d'information a 'ensemble des employés concernés. L'interférence
entre droit du marché financier et droit du travail devient d'ailleurs difficile
lorsque le premier interdit la circulation d'une information, par exemple la
perspective d'une opération de marché constituant une information privilégiée,.
tandis que le second implique sa communication aux représentants du person-,
nel, lesquels sont normalement chargés d'en répetcuter l'information.

La troisieme qualité d'une information produisant une bonne régulation
consiste dans sa fiabilité. C'est parce que l'information forgée et devenue
commune correspond 2 la réalité qu'elle évite la rupture entre la réalité éconot
mique et sa téprésentation, notamment financiére, qu'elle produit de la sécurit¢ ?
dans le cas inverse, elle peut engendrer une catastrophe. La fiabilité de 1'inforr
mation est ce qui permet aux intéressés d'avoir confiance en elle. Pour cela ,la
crédibilité de celui qui fournit ou vérifie I'information, le commissaire a«
comptes, le syndicat, I'analyste, 1 autorité de marché, est déterminante. On voit
donc que la question du tiers de confiance ne cesse de réapparaitre.
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Plus encore, I'information peut étre requise pour que le tiers établi par le
droit l'utilise, qu'il s'agisse de l'information des syndicats pour qu'ils puissent
en conséquence exercer leur droit de négociation et leur droit de contestation, ou
qu'il s'agisse de l'information des. analystes ou de l'autorité de marché pour
exercer des pressions légitimes sur les entreprises.

Dans une conception plus optimiste, plus nord-américaine aussi, on peut
penser que l'information en elle-méme est régulatrice, sans qu'elle doive étre
relayée par un tiers ou utilisée pour une action. Si on postule la rationalité du
consommateur, l'information sur le produit va influer sur son comportement et
la demande globale du produit. A ce titre, 'analogie peut étre établie entre les
obligations d'information non seulement sut la composition des produits, mais
aussi sur les effets de leur utilisation ainsi que sur les conditions de travail dans
lesquelles le produit a été fabriqué. La rationalité économique mais aussi la ratio-
nalité éthique des consommateurs, dont le cas Nike donne un exemple concret,
peut suffire a produire une certaine régulation des rapports de force sur les
marchés et dans les relations sociales.

Si nous admettons donc dans un premier terme 'existence d'une sorte de
désarroi des marchés dans leur besoin accru de régulation par le droit et dans un
deuxieme terme le fait que les régulations juridiques des relations globalisées se
font par des méthodes semblables, qu'ils s agissent de relations marchandes ou
de relations sociales, alors on peut aborder le troisieme terme, a savoir l'interré-
gulation des deux perspectives unies dans ce rapport analogique précité.

L'INTERREGULATION DES MARCHES ET DES RELATIONS
DE TRAVAIL

L'interrégulation entre les deux sphéres peut donc s'opérer plus aisément si 'on
admet la similarité du besoin et des méthodes. On peut distinguer 'interrégula-
fion méthodologique et I' interrégulation institutionnelle, non sans avoit pris soin
au préalable de définir ce que I'on appelle ici I' interrégulation. :

La régulation prend la forme d'un ensemble de mécanismes juridiques
contraignants, exogenes etgpriori, couplés 2 ane surveillance permanente, une
contestabilité de principe et une flexibilité des régles applicables. La régulation
se justifie parce qu'il existe des impératifs que le simple fonctionnement concer
rentiel (méme flanqué du garde fou du droit de la concurrence) ne parvient pas
a produire d'une facon durable. Ainsi, la régulation a toujours a voir avec |e
structurel: élle est spécifique a une situation (par exemple, un changement struc-
turel du marché par la perspective d'une concentration d entreprises) oU a un
secteur, qu'il s'agisse alors de tirer les conséquences de phénomenes techniques
et économiques (transport aérien, énergie, télécommunications, assurance,
finance, banque) ou de tirer les conséquences de phénomenes autres que
techniques ou économiques. Dans cette derniére perspective, il peut s'agir
d impérayfs moraux.

En principe, les régulations sont donc closes sur elles-mémes, la régulation
énergétique sur le secteur de I'énergie, la régulation bancaire sur les banques, la
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régulation financiére sur chacune des places, etc. On doit cependant penser en
termes d'interrégulation dans deux hypothéses. Tout d'abord, il peut y avoit des

principes communs 2 des secteurs divers, notamment lorsqu'il s'agit d'impéra-

tifs éthiques. Prenons celui du travail décent, de la prohibition de I'esclavage ou

du travail des enfants. C'est avant tout une régle morale qui les engendre. En
cela, il est logique que les régulations marchandes les accueillent et c'est sans

doute par-la que la régulation des relations sociales prendra le plus rapidement
et le plus aisément place dans les régulations de marché. Mais cela suppose une
forte éthique des affaires, une déontologie construite et partagée, dont on peut
par ailleurs douter de l'effectivité.

Mais il peut y avoir encore de l'interrégulation alors méme qu'il n'y a pas
de principe commun a l'oeuvre. Cela est la conséquence d'un phénomeéne
d'interférence: les secteurs interférent, par exemple les télécommunications avec
I'audiovisuel, ou la finance avec tous les autres. Plus encore, méme s'il y a
autonomie des spheres techniques, celle-ci n'empéche en rien leur interférence
avec les comportements d'entreprise sur les marchés. Les actes de régulation sur
un secteur ont un effet sur d'autres secteurs. A ce titre, il est évident que les
normes sociales produisent des effets sur la compétitivité et la concurrence. Ce
faisant, les normes sociales, par la considération de cet effet, sont de droit traitées
par le droit du libre-échange et de la concurrence, alors méme qu'elles conset-
vent leur cohérence interne dans la sphere des relations de travail. Il faut donc
de l'interrégulation puisque les normes de l'un seront saisies par les procédures
régulatoires de l'autre.

11 faut donc traduire cette interrégulation institutionnellement pour éviter
les deux vices d'un systéme juridique qu'il faut aujourd'hui penser a I'échelle
mondiale, la lacune et l'antinomie. La lacune est la défaillance du systeme
juridique lorsqu'a une situation ayant vocation a étre soumise a un juge ne peut
correspondre un jugement. Cela peut résulter soit d'un manque de regle, soit
d'un manque de l'instrument d'interprétation de la loi, soit encore d'un manque
du juge apte a trancher la difficulté en application de la regle de droit, soit enfin
d'un manque du moyen de rendre effectif le jugement.

Or, la régulation internationale des relations sociales, si elle n'est pas inexis-
tante, est a tout le moins poussive, alors méme que les normes et les techniques
de leur interprétation sont disponibles, parce que manque l'organe de type
juridictionnel aupres duquel pourrait étre obtenu un jugement efficace.

Il convient de revenir ici sur le tiers de confiance que le droit doit insérer
dans les systemes pour permettre leur régulation en insufflant de la sécurité alors
que le systéme se caractérise par la mobilité et I'incertitude. Ce tiers de confiance
peut étre, comme cela a été souligné dans le second temps de la présente étude,
un intermédiaire a qui les parties s'en remettront patce qu'il est le représentant
des intéréts patticuliers et collectifs dont il assure le lien. C'est la représentati-
vité de l'intermédiaire qui fait sa légitimité, la confiance naissant de la certitude
qu'en négociant avec le tiers on s'adresse aux personnes dont il exprime les
intéréts. Ce systeme de représentation perd aujourd'hui son souffle, du fait des
problemes de représentativité, notamment des syndicats.
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C'est pourquoi monte en puissance un autre type de tiers de confiance qui
n'a pas besoin d'étre représentatif, sa légitimité venant au contraire de la
distance dans laquelle il se tient par rapport aux parties et aux intéréts en cause.
Le personnage juridique le plus proche de cette description est le juge, dont la
légitimité repose a priori sur son impartialité et a posteriori sur la motivation sur
laquelle il doit fonder ses actes de puissance. La capture du régulateur, mettant
fin a son impartialité, ruine l'ensemble de la régulation. La faillite d'Enron
montre que cette défaillance n'est pas le triste apanage des pays en voie de
développement mais constitue le risque fondamental et jamais éradiqué de tout
systeme de régulation.

C'est pourquoi les autorités de régulation, le plus souvent indépendantes
des gouvernements afin de préserver leur impartialité, mais toujours en prise
avec cet impératif, sont en train de juridictionnaliser l'exercice qu'elles font de
leur pouvoir. A ce titre, le pouvoir unique en son genre de I'Organisation
mondiale du commerce réside avant tout dans son Organe de reglement des
différents.

Certes, il peut paraitre paradoxal de présenter 'OMC comme le modéle
disponible du tiers de confiance, alors méme que nulle institution n'est plus
contestée qu'ellel Mais 'on peut relativiser cette contestation, née du fait que
I'OMC par rapport au GATT subit le sort de tout organisme qui opére en premier
la transformation: en rendant plus transparents les processus de décision,
accroissant donc leur légitimité démocratique, elle incite a leur mise en cause
alors que les modes précédents, diplomatiques donc sectets, ne pouvaient pas y
donner prise. En outre, des efforts procéduraux restent a faire, notamment pour
que les entreprises et les opérateurs comprennent les éléments de prise de
décision et pour que des tiers légitimes puissent exprimer des points de vue au
cours des procédures. Ainsi, les deux sortes de tiers de confiance pourraient se
renforcer réciproquement dans leur 1égitimité respective.

A partir de la, 'imagination des amateurs de meccano institutionnel peut
travailler. On pourrait envisager d'insérer une telle structure de réglement des
différents dans I'OIT mais sa structure tripartite y fait sans doute obstacle.

L'idée pourrait étre, en balancier, de confier a 'OMC le pouvoir d'expti-
mer son point de vue a propos des normes sociales, ne serait-ce que parce
certains contenticux s'y préteront et que des mesures de protection des
travailleurs pourraient étre attaquées en tant qu'elles constituent des barrieres
non-tarifaires a 'entrée. Pourrait-il y avoir refus de compétence? Cette décli-
naison de compétence qui est possible dans le cadre de la renégociation des
traités, et qu'on a pu mesurer de nouveau a Doha, ne I'est plus dans le cadre d'un
contentieux. En effet, si un litige nait entre deux Etats et que I'Etat mis en cause
avance l'argument selon lequel la barriere dont on lui reproche I'établissement
est justifiée par les conditions de travail dans lesquelles le produit rejeté est
produit, I'argument sera examiné et le panel de 'Organe de reglement des diffé-
rents devra y répondre. Clest 1a une caractéristique du juridictionnel que d'étre
contraint de répondre alors que des Etats souverains peuvent s'en dispenser ou
les négociations sociales ne pas trouver d'issue.

187



Symposium France/OIT 2002

Plus encore, il y a potentiellement un droit social dans le droit de I'OMC a
travers la disposition qui reconnait comme légitime la barriere concernant les
produits qui sont I'oeuvre d'un travail forcé en prison. Cette disposition, si
précise soit-elle dans I'hypothese qu'elle vise, est potentiellement trés riche. En
effet, sa ratio legis est étrangére aux procédés de marché puisque aucune spéci-
ficité ne marque un tel produit dans sa circulation, son achat, sa vente et sa
consommation. L'hétérogénéité sociale est donc présente dans les traités de
I'OMC. Ce sont les conditions de sa production, alors méme que celles-ci
n'affectent pas le bien dans sa sécurité ou son aptitude a &étre consommeé, qui sont
considérées. Il ne s'agit pas méme de donner pertinence au travail gratuit, en ce
qu'il s'agirait d'une concurrence déloyale, mais au travail forcé. Dans la mesure
ou dans l'esclavage, car c'est la premiére hypothése a laquelle on songe, le
travail est a la fois gratuit et forcé, le fait qu'on ait choisi de mettre en avant le
critére du travail forcé plut6t que celui du travail gratuit est important.

Si I'on raisonne par analogie, si I'on dit que le travail en prison n'est qu'un
exemple de la prohibition de ce type de travail en tant qu'il est forcé, alors le
travail des enfants pourrait étre régulé par 'OMC, a tout le moins dans sa
condamnation autre que morale, la limitation de I'exportation ayant un caractere
fortement incitatif vis-a-vis des politiques internes des pays condamnés.

Mais cette interrégulation équivaudrait a une dépossession de I'OIT par
I'OMC. Il faudrait rendre compatible I'obligation qu'auront les panels de 'OMC
de juger au terme de débats ayant expressément mis en cause les normes socia-
les, avec leur absence de 1égitimité a exprimer une doctrine sociale mondialisée.
Pour cela, on doit concevoir une interrégulation plus équilibrée. Ainsi, I'OIT doit
conserver la primauté de l'interprétation et de I'application des normes sociales,
non seulement parce qu'elle a la légitimité pour ce faire (argument important
dans la construction politique de la mondialisation) mais encore parce qu'elle en
a l'expérience et I'expertise (argument déterminant dans la construction techno-
cratique de la mondialisation).

L'alliance pourrait alors se faire a travers une procédure proposée dite de
«l'avis déterminant», obligeant I'OMC confrontée a I'allégation d'une norme
sociale dans un litige commercial -a solliciter I'avis de I'OIT, avis que le panel
serait contraint de reprendre dans son raisonnement global, sauf a devoir justi-
fier des raisons pour lesquelles la perspective sociale ne devrait pas prévaloir.

Enfin, cette interrégulation n'est pas seulement normative ou institution-
nelle. Elle est aussi affaire d'ambiance et de culture compatibles, pour ne pas
dire communes. Pour cela, et nous revenons a notre point de départ, il faut déja
ne pas opposer les principes des marchés et les principes des relations sociales,
puisque les deux requierent des régulations servis par un droit, en partie
commun, dont I'effectivité reste certes a construire ou a consolider.

188

Session 3: Entre marché et réglementation

BIBLIOGRAPHIE

R. Boyer et P. Souvri, Mondialisation et régulations, La Découverte, 2001.

S. Charnovitz: " L'influence des normes internationales du travail sur le systeme du
commerce mondial. Apercu historique», Revue internationale du Travail, 1987,
Vol. 126, pp. 635-657.

E. Dockes, «Le droit du travail — Justifications et moyens d'un droit du travail mondial»,
in La mondialisation du droit (E. Loquin et C. Kessedjian, dir.), Litec, 2000,
pp. 461-477.

A. Fouquet et autres auteurs, Syndicalisme dans la mondialisation , édition de I'Atelier,
2000.

M.-A. Frison-Roche, «Les différentes définitions de la régulation» in La régulation:
monisme ou pluralisme? n°® spéc. Petites Affiches, 10 juillet 1998, p.5s. etp. 24 s.;
«OMC versus OIT», in Ethique et commerce international , Cahiers juridiques et
fiscaux de I'exportation, Centre frangais du commerce extérieur, 2000, n° 2, pp.285-
294; «Le droit de la régulation», Recueil Dalloz 2001, chron., pp. 610-616;
«Pourquoi des autorités de régulation?» in Le Politique saisi par I'économie, Club
Ulysse, Economica, 2002, pp. 271-285; «Le droit comme source et forme de
régulation mondiale», in Gouvernance mondiale, Rapport du Conseil d'analyse
économique, sous presse.

J.-Ch. Graz, Aux sources de I'OMC, La Charte de La Havane, Droz, 1999.

L. Idot, «Droit social et droit de la concurrence: confrontation ou cohabitation?», Revue
Europe, novembre 1999.

J. Mestre (dir.), Le droit face a I'exigence contemporaine de sécurité, P.U.A., 2000.

Ch. Mouly, «Sécurité sociale et concurrence», Recueil Dalloz 1996, chron., p. 25 s.

A. 1. Ogus, Regulation. Legal Form and Economic Theory , Clarendon Law Series, 1994.

B. Palier et L. Viossat, Politiques sociales et mondialisation, Revue Futuribles , 2001.

R. J. Pierce et E. Gellhorn, Regulated industries , 4' éd., West Nutshell Series, 1999.

A. Pirovano, «Progrés économique ou progres social (ou les contradictions du droit de
la concurrence)», Recueil Dalloz 1980, chron., p. 145 s.; «Droit de la concurrence
et progreés social», Recueil Dalloz 2001, chron., pp. 62-70.

G. de la Pradelle, «Juridicisation de la société et globalisation», in Le droit dans la
mondialisation (M. Chemillier-Gendreau et Y. Moulier-Boutang, dir.), Actuel Marx
Confrontation, PUF, 2001, pp. 21-26.

E. Putman, «Les rapports entre droit social et droit de la concurrence», Revue
Internationale de droit économique, 1998, n° 2, p. 107 s.

A. Supiot, «Vers un ordre social international?», in L'avenir du travail, de I'emploi et de
la protection sociale. De nouvelles sécurités face a des incertitudes croissantes
(P. Auer et Ch. Daniel, éd.), Institut International d'Etudes Sociales, 2002,
pp. 131-156.

189



	page 1
	page 2
	page 3
	page 4
	page 5
	page 6
	page 7
	page 8

