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Faut-il taxer les licenciements et, en

contrepartie, laisser I'employeur libre de
decider quels licenciements opérer, en Eencadrement .uridi ue
supprimant le controle du juge ? J q
[ ] [ ]
Cette proposition d’un rapport soumis au d u | Ice n C I e m e nt

Conseil d’analyse economique souleve,
sur un sujet socialement important, la . t'
question de I'intervention du droit dans m IS e n q u es IO n
I'activite economique. Les economistes du | /4 M
courant dominant ont en général tendan- Par es economIStes
ce a penser que des mecanismes d’incita-
tion sont plus efficaces que les procéedu- FRANQOIS EYMARD-DUVERNAY
res de controle legales. lls omettent ainsi Conseiller scientifique au Centre d’études de I'emploi
le fait que I'efficience economique des
entreprises repose sur un contrat social.
Les licenciements le mettent en peril : Les économistes ont toujours manifesté une certaine

d’odl Iimportance d’un débat sur sa légiti- réserve a I'égard du droit du travail, suspecté de per-

turber le fonctionnement efficace du marché. L'idée domi-
nante est que le marché s'autorégule correctement dans le

parties prenantes. sens du bien-étre collectif. Elle est prolongée sous une

mite et les responsabilités des differentes

forme un peu différente dans la théorie moderne des
contrats : les mécanismes d'incitation, a condition d'étre
nomie permettent de mieux intégrer ces bien réglés, rendent inutile le droit. Ainsi, Blanchard et

réalités que la théorie des incitations. Tirole (2003) proposent-ils de taxer les entreprises qui
licencient pour raison économique et, en contrepartie, de

Les courants institutionnalistes en eco-

réduire, voire d'abolir, I'encadrement juridique du licencie-
ment : « Si 'entreprise est préte a payer les taxes et
indemnités de licenciement, nous ne voyons pas le role
que le processus judiciaire a a jouer. » (p. 36) Lenjeu est
important : on sait que les licenciements sont fréquem-
ment des moments de tension sociale vive et ont des
conséquences parfois dramatiques sur des carrieres indivi-
duelles. En 2002, suite a I'émotion provoquée par les licen-




ciements opérés par Michelin, alors que la firme affichait
des profits, le gouvernement avait prévu de durcir les
conditions de licenciement, mais une partie de ce pro-
jet a été censuré par le conseil constitutionnel, celui-ci
estimant qu'il menacait la liberté d'entreprendre, et plu-
sieurs articles ont été suspendus par la loi de janvier
2003.

Les orientations de Blanchard et Tirole ont été discu-
tées par Freyssinet (2003) et Gautié (2004). Notre
objectif dans ce texte est d'expliciter les raisons pour
lesquelles la théorie économique des contrats débou-
che sur des conclusions politiques de cette nature. Il y a
deux propositions dans le rapport : |/ taxer les licen-
ciements de facon a faire supporter aux entreprises les
colits sociaux qu'ils induisent ; 2/ en contrepartie, sup-
primer 'encadrement juridique en ce qui concerne le
motif économique du licenciement. C'est la seconde
proposition que nous analysons plus particulierement.
Nous ne procéderons pas a un examen détaillé du rap-
port précité (prolongé par les analyses de Cahuc
[2003]), mais nous le prendrons comme cas exemplaire
(par la position de ses auteurs et par |'importance du
sujet) de la facon dont la théorie économique moder-
ne accentue sa tendance a empiéter sur le droit, en sub-
stituant au débat encadré par la loi des mécanismes
d'incitation.

‘activité économique suppose
la coopération

'argument principal que nous souhaitons développer
est le suivant :la théorie économique, dans son courant
dominant, ne prend pas en compte les normes de
coopération qui fondent la société. Dans cette théorie,
la société, c'est-a-dire le marché (et dans la théorie
moderne : le contrat), résulte de la coordination d'ac-
tions individuelles guidées par le calcul rationnel de cha-
cun. L'équilibre ainsi atteint peut étre plus ou moins effi-
cient, suivant une évaluation fondée sur le bien-étre (I'u-
tilité) de chacun. Le role des pouvoirs publics est de
corriger l'inefficience des marchés ou des contrats par
des mécanismes d'incitation. Dans le cas du licencie-
ment, il s'agit d'internaliser les externalités des décisions
de licenciement, et en particulier leurs conséquences
sur I'assurance-chémage :I'employeur en ne prenant en
compte que ses gains privés calcule mal du point de vue
de la société.

Des analyses, développées par les courants institution-
nalistes en économie (cf. encadré), contestent cette
approche de la société. Elles montrent que la rationali-
té individuelle ne peut, a elle seule, fonder la coordina-
tion : les individus ont une rationalité limitée, il y a une
pluralité d'équilibres, les contrats sont nécessairement
incomplets (Favereau, 1998 ; Orléan, 2004). Leur
démarche constructive est de considérer que l'activité
économique est fondée sur des normes de coopéra-

tion : c'est le cas pour le marché, mais surtout pour I'en-
treprise, entité mal prise en compte par la théorie éco-
nomique et pourtant au fondement de l'activité produc-
tive. Lefficience productive est conditionnée par le
respect de ces normes (Eymard-Duvernay, 2004). La
coopération est un préalable a l'activité économique et
non un résultat du marché fonctionnant efficacement.

Il résulte de 'approche institutionnaliste une articulation
forte avec le droit : ce dernier explicite les droits attri-
bués aux différents agents en vertu des normes qui fon-
dent leur coopération au sein de l'activité économique.
Ces droits font systeme au sein du droit ;ils sont débat-
tus au moment de leur élaboration par les instances
démocratiques et, lors de leur application, dans les are-
nes économiques (pour ce qui concerne les licencie-
ments collectifs : le comité d'entreprise) et devant le
juge.

es compétences du juge
et de I'employeur

Cette différence de perspectives a des conséquences sur
les fagons d'envisager les compétences respectives du
juge et de I'employeur. 'économiste considére le plus
souvent que le juge n'est pas qualifié pour évaluer les
décisions économiques. La notion d'« invérifiabilité »,
mobilisée dans la théorie des contrats, exprime bien
cette idée (Bernardi, 2002) :un litige né au sein de I'en-
treprise peut difficilement é&tre transporté dans I'encein-
te du tribunal, d'ou la nécessité, pour I'économiste, de
trouver des mécanismes d'incitation qui remplacent le
contréle judiciaire. Blanchard et Tirole considérent ainsi
que les regles sur lesquelles s'appuient les juges sont le
plus souvent « floues » (p. 42) : qu'est-ce qu'une cause
réelle et sérieuse de licenciement ? Cahuc soutient éga-
lement un tel diagnostic : « [Le contrdle des motifs éco-
nomiques] est aléatoire du fait de I'hétérogénéité des
critéres des juges et du talent des avocats. » (p. 39)
Cette incompréhension traduit la difficulté profonde de
prendre en compte les normes juridiques, et plus géné-
ralement toute dimension normative, dans I'analyse éco-
nomique ; d'ou la tentation de les supprimer, comme
irrationnelles, pour les remplacer par des mécanismes
d'incitation, supposés plus précis et rigoureux. Les pro-
cédures qui encadrent le débat sur la Iégitimité des licen-
ciements au sein du comité d'entreprise sont effective-
ment abusivement « complexes », « lourdes », « contrai-
gnantes », si 'on ne voit pas toute la difficulté a organi-
ser une information et un débat équitables dans un espa-
ce oU domine le pouvoir hiérarchique de I'employeur.

La thése des auteurs est que, face a 'action incertaine
(voire contre-productive) du juge, la rationalité écono-
mique des employeurs, correctement guidée par des
mécanismes d'incitation appropriés, conduit au bon
résultat collectif. Est-ce bien sGr ? L'exercice de la ratio-
nalité dans l'univers économique est hautement incer-



tain, compte tenu de la complexité de I'environnement.
C'est un premier argument de poids pour maintenir un
débat contradictoire qui oblige a collecter le maximum
d'information, a justifier aussi sérieusement que possible
une décision. L'expérience montre que ce débat amélio-
re le plus souvent la qualité de la décision économique,
y compris pour l'employeur lui-méme (Bruggeman,
2000). Mais la question essentielle demeure la possibilité
de corriger, par des incitations, les calculs des employeurs
afin qu'ils prennent correctement en compte, tout en
poursuivant leur propre intérét, les colts sociaux engen-
drés par les licenciements. On peut avoir des doutes sur
I'opérationnalité de ces mécanismes, quand on voit qu'il
faut constamment en créer de nouveaux pour pallier
leurs effets pervers. Par exemple : taxer les licencie-
ments peut induire une discrimination, au moment de
'embauche, a I'encontre des salariés qui présentent les
risques les plus élevés de chdmage ; des subventions
bien ciblées pour les créations d'emploi pourraient
contrecarrer ces effets, mais, nous disent Blanchard et
Tirole, elles sont colteuses, compliquées et inefficaces.
On voit bien que les systémes d'incitation fuient de
toute part :des agents hyper rationnels, comme les pos-
tulent les économistes néoclassiques, trouvent toujours
des biais pour les utiliser d'une fagon qui est loin d'aller
dans le sens de l'intérét collectif.

es limites de I'approche utilita-
riste des droits

Lapproche utilitariste des droits (les droits ne sont
considérés que par les conséquences qu'ils ont sur leur
utilité pour les personnes) sous-tend le rapport de
Blanchard et Tirole. Les conséquences des licenciements
pour les personnes sont ainsi traduites en « colts
psychologiques », qui peuvent étre compensés par des
indemnités de licenciement bien calculées. Les consé-
guences sociales des licenciements sont réduites au pro-
bléme de déficit de I'assurance-chémage, qui peut étre
réglé par son internalisation dans les calculs des
employeurs, grace a la taxation des licenciements. Toute

VERS UNE MEILLEURE INTI'E’GRATION
DES DROITS DANS LATHEORIE ECONOMIQUE

la réflexion peut étre ainsi menée en considérant uni-
quement le bien-&tre/mal-étre (I'utilité/la désutilité, dans
le langage des économistes) de chaque individu, sans
faire intervenir I'existence de droits. Le bien-étre collec-
tif est atteint par le réglage approprié des incitations,
dont I'économiste a la clef, indépendamment de toute
considération juridique.

On peut, en premier lieu, voir les limites de cette analy-
se dans le fait qu'elle ignore linterrogation : qui est
responsable du chémage ? Cette question joue pour-
tant un réle crucial dans le mode d'indemnisation du
chémage. Le systeme beveridgien d'assurance-chdmage
a été ainsi justifié en son temps par le fait que la respon-
sabilité du chdmage n'incombe pas aux chomeurs, mais
au marché, d'ot un mécanisme d'assurance qui ne laisse
aucune place aux jugements moraux sur les mérites des
chémeurs. Lorsqu'ils justifient les licenciements, dans le
cadre des procédures prévues par la loi, les employeurs
mettent en avant les mécanismes du marché et les évo-
lutions techniques comme responsables de la réduction
des effectifs (Boyer, 2003). Un employeur ne pourrait
faire état d'une erreur de stratégie dont la responsabili-
té lui incomberait. Ce débat normatif sur la responsabi-
lité du chémage suppose l'intervention du juge qui pese
les droits de chacun au regard des normes sociales. Dans
le systéme de taxation proposé par Blanchard et Tirole,
les entreprises doivent payer a la caisse d'assurance-ché-
mage un montant égal au montant anticipé des alloca-
tions-chdmage que devra verser cette caisse au salarié
licencié (p. 8). Ce mécanisme, apparemment simple,
n'est compréhensible que si les entreprises sont respon-
sables du chdmage. Il repose ainsi in fine sur une option
normative, qui fait débat : faut-il taxer un employeur qui
fait faillite parce que son marché s'est effondré ? Cette
incitation serait d'ailleurs inefficace : dans ce cas, 'em-
ployeur licencierait de toute fagon. Prévoir un mécanis-
me d'incitation qui tienne compte de ces situations
conduirait a des « usines a gaz ». Peser les responsabili-
tés est I'objet du débat devant le comité d'entreprise et
devant le juge.

L'approche utilitariste des droits conduit, en second lieu,
a réduire la protection de I'emploi a la perception d'al-
locations de chdmage. Freyssinet (2003) montre bien
que toute la politique « active » de
I'emploi, développée en Europe dans
les derniéres décennies, va a contre-
courant d'une telle idée : la protec-
tion de I'emploi doit intervenir en
amont du moment ou I'emploi est

Le probleme de la théorie économique dominante est de ne pas intégrer la question des
droits (et du droit) dans son analyse. Or; leur respect est une condition préalable au fonc-
tionnement des entreprises et du marché. Une bonne coordination suppose la coopéra-
tion, c'est-a-dire des regles considérées comme légitimes (justes) par chacun. Le débat sur
la légitimité des comportements des managers est une condition primordiale de la coordi-
nation des actions dans I'entreprise. Ce renouvellement de la théorie est amorcé par
Amartya Sen (1993), prix Nobel d’économie, dont I'ceuvre renoue avec la dimension nor-
mative de I'économie. Le courant de I'économie des conventions montre, en suivant une
approche pluridisciplinaire, que le développement économique durable repose sur des
conventions légitimes et non sur des contrats incitatifs (Eymard-Duvernay et dlii, 2003). Ce
programme de recherche place au centre de I'analyse les questions de justice, qui enraci-
nent I'engagement de chacun dans l'action commune.

supprimé. Au-dela des préoccupa-
tions sur I'équilibre de l'assurance-
chémage, ces politiques sont fon-
dées plus ou moins explicitement
sur la reconnaissance d'un droit a
I'emploi, directement menacé par les
licenciements économiques. Dans
une conjoncture dégradée, ou le
chdmage de masse perdure, le
risque de ne pas retrouver un
emploi est considérable, pour plu-




sieurs catégories de salariés fragiles. Plus largement, les
salariés ne sont pas des ressources qui peuvent étre
déplacées sans mot dire. lls ont un droit de regard sur
les décisions qui concernent leur emploi, a I'encontre
d'une rupture unilatérale du lien d'emploi dans I'entre-
prise. Les licenciements menacent ainsi le contrat social

sa situation sociale. Il fonde la citoyenneté sociale du tra-
vailleur, prolongement de sa citoyenneté politique. La
relation de travail est donc soutenue par une construc-
tion sociopolitique de grande ampleur, qui en assure la
pérennité sur le long terme. Ne pas la voir; réduire la
relation de travail a un contrat interindividuel a optimi-

ser par des mécanismes d'incitation appropriés, c'est
manquer l'essentiel de ce qui rend le travail libre, et
donc efficace dans les sociétés modernes : I'existence
d'un contrat social soumis a une exigence de justice. Les
licenciements sont toujours des moments critiques de
ce point de vue : qu'ils soient considérés comme rom-

qui fonde I'entreprise par une remise en cause du droit
a 'emploi des personnes. Ces considérations expliquent
que les juges puissent ne considérer le licenciement
comme légitime que si la survie de l'entreprise est
menacée. Faire des profits n'est pas un argument per-

mettant de justifier que les droits des salariés soient ' P o
pant le contrat social, et les salariés licenciés comme

ceux qui restent en place ont toutes raisons de ne plus
coopérer, ce qui entraine des effets incontrélables pour
I'entreprise, voire pour la société. Le débat devant le
juge a pour fonction de vérifier que tel n'est pas le cas.

menacés (et dire que les profits d'aujourd’hui condi-
tionnent la survie de l'entreprise demain demande a
étre prouvé). La taxation des licenciements ne répare
en aucune fagcon ce dommage, méme si elle permet a
I'assurance-chdmage d’'avoir des ressources plus impor-
Il n'est pas exclu que le statut salarial soit amené a évo-
luer en profondeur, afin de garantir des droits, tout en
assurant des transitions sur le marché du travail (Gazier,
2003). La solution a ce probleme, s'il y en a une, ne rési-
de pas dans l'affinement d'un mécanisme d'incitation
mais dans un débat public sur la protection des droits
liés au travail. De ce point de vue, la réflexion juridico-
économique au plus pres du terrain, dans les entreprises
et en particulier au sein des comités d'entreprise, est
plus que jamais nécessaire @

tantes et donc de mieux indemniser les chdmeurs.

aintenir le contrat social

Le statut salarial, issu d'une longue histoire, est le mode

global de protection du salarié face aux incertitudes de
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