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Présentation de l'éditeur


 


Quel avenir pour le droit du travail dans une économie et une société en profonde mutation ? En 1999, Alain Supiot avait présidé à la rédaction d’un rapport commandité par la Commission européenne sur « les transformations du travail et le devenir du droit du travail en Europe ». À partir d’une analyse comparative des évolutions sociologique, économique, juridique et managériale de l’organisation du travail dans les pays-membres, ce rapport a avancé quelques propositions fortes pour le renouveau de ce qu’on appelait alors le modèle social européen. Traduit en plusieurs langues, c’est devenu au fil des années un « classique », qui a contribué au renouvellement des débats sur la crise de l’emploi, et auquel se réfèrent encore des responsables et des analystes de tous bords. 


Alain Supiot nous propose une lecture actualisée de ce rapport, qui trace les voies d’une véritable réforme du droit du travail. Depuis le tournant du siècle, le passage à l’euro, l’élargissement de l’Union européenne, la financiarisation de l’économie, la crise de 2008... ont conduit à l’abandon de toute ambition sociale et à la réduction du droit du travail à un facteur d’ajustement aux contraintes de la globalisation. À rebours de ce renoncement, ce livre tient compte de la place centrale que le travail – dans la diversité et l’actualité de ses formes – occupe dans l’institution de l’homme et de la société, et aide à penser un projet politique porteur de plus de justice sociale. 


Alain Supiot est professeur au Collège de France, dont il occupe la chaire « État social et mondialisation ». Il a publié récemment La Solidarité. Enquête sur un principe juridique (Odile Jacob, 2015), L’Entreprise dans un monde sans frontières (Dalloz, 2015) et La Gouvernance par les nombres (Fayard, 2015). 
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INTRODUCTION




La tâche très ambitieuse qui a été assignée à notre groupe d'experts consiste à « réfléchir de manière prospective et constructive au niveau communautaire et dans un cadre interculturel et interdisciplinaire sur l'avenir du travail et du droit du travail, en vue de la tenue d'une conférence et la réalisation d'un rapport sur ce thème1  ». L'objectif est donc de nature juridique – tenter de définir le devenir des catégories fondatrices du droit du travail dans les pays européens –, mais il ne peut être atteint qu'à partir d'une analyse transdisciplinaire des changements que révèle la pratique des relations de travail. De plus, cette analyse doit avoir une dimension comparative et tenir compte de la diversité des expériences nationales concernant notre sujet. Enfin, l'objet de cette analyse n'est pas l'état présent du droit du travail, mais sa dynamique historique, ce qui implique une approche diachronique, et non pas synchronique des questions étudiées.


 


Il y a là une triple difficulté dont il convient de prendre d'entrée de jeu l'exacte mesure.


 


Difficultés d'abord de l'approche transnationale. La construction européenne a mis en effervescence la recherche comparative dans le domaine social depuis une quinzaine d'années. Cette expérience a permis de prendre la mesure de l'extrême difficulté de ces rapprochements. À l'analyse, les catégories qui nous paraissent communes se révèlent quasiment toutes divergentes. On n'en donnera ici qu'un exemple : presque quarante ans après sa fondation, la Communauté européenne n'est pas encore parvenue à s'entendre sur une définition unique de la notion de travailleur salarié ! Face à cette diversité, il faut se garder d'un double écueil. Le premier serait de surestimer ces divergences et de cultiver l'idée qu'une sorte de fatalité nationale interdit de penser en termes communautaires la question du travail aujourd'hui. Le second écueil serait au contraire de sous-estimer ces divergences et de ne voir dans les cultures nationales qu'un trait archaïque appelé à être balayé par la « globalisation » de l'économie. Or, la globalisation n'est que l'une des faces de l'ouverture internationale des marchés qui a aussi des effets de reterritorialisation déjà bien repérés en économie.


Une autre difficulté de l'approche transnationale a résulté du fait que le groupe d'experts ne comprenait de ressortissants que de huit des quinze États membres de l'Union. Au demeurant, y en aurait-il eu quinze que, dans la démarche prospective qui était la nôtre, l'expertise aurait continué de faire défaut sur le nombre (indéterminé) de pays qui rejoindront l'Union européenne dans les vingt années qui viennent. Le groupe s'est efforcé, autant que faire se pouvait, de prendre en compte la situation des pays non « représentés » en son sein. Mais il ne pouvait sérieusement prétendre le faire de manière systématique et approfondie. Cela explique que le rapport soit principalement fondé sur les analyses et les informations communiquées par les membres du groupe sur leur situation nationale. Le souhait des membres du groupe d'experts est donc que le débat ouvert par leur rapport permette une meilleure prise en compte des spécificités nationales qui ont pu leur échapper.


Difficultés ensuite de l'approche transdisciplinaire. Les catégories juridiques sur lesquelles nous avons été invités à réfléchir tout à la fois impriment et expriment un état de la société, dans ses différentes dimensions : sociologique, économique, politique, culturelle, etc. Il n'est donc pas possible de réfléchir à l'évolution de ces catégories sans les rapporter à l'évolution des pratiques. D'où la nécessité d'un dialogue entre juristes et sciences sociales. Mais, pour être fécond, ce dialogue doit lui aussi se garder de deux écueils. Le premier serait celui de l'instrumentalisation du droit. Concevoir le droit comme un simple instrument au service d'une rationalité socio-économique est une idée largement reçue dans les esprits et aussi dans les pratiques politiques. Les déboires des politiques de l'emploi, qui ont usé et abusé d'une telle instrumentalisation, sont là pour montrer à quelles impasses elle conduit. Mais le second écueil serait à l'inverse celui de l'autoréférence, qui consiste à concevoir le droit comme un système de normes fermé sur lui-même, n'ayant rien à apprendre au monde des faits, et rien à apprendre de lui. Une telle approche interdit de comprendre aussi bien les changements du droit que ceux de la société. Pour se garder de ces deux écueils, il faut donc bien par conséquent admettre que le droit, dans le même temps, imprime et exprime les rapports sociaux, et qu'il peut être aussi bien en retard qu'en avance sur les faits. Mais demeure de toute manière le risque de l'abstraction, de la méconnaissance de la diversité extrême des phénomènes étudiés. Les catégories issues du droit du travail lui-même (celles de travailleur ou de chômeur par exemple), telles qu'elles sont largement reprises et véhiculées par les sciences sociales et leur appareil statistique, participent de l'occultation de la diversité des expériences du travail (ou du chômage) concret.


Difficultés enfin de l'approche diachronique. Une telle approche vise à démonter les ressorts du changement pour essayer d'en comprendre le cours. Or, ici encore, il faut naviguer entre deux écueils. Le premier est celui d'une surestimation des transformations sur lesquelles nous sommes invités à concentrer notre attention. Dans un monde qui bouge, la tentation est grande de prendre la partie en mouvement pour le tout et de méconnaître les forces de conservation du système social. De même que l'installation d'un chômage de grande ampleur ne signifie pas la « fin du travail » pour la société tout entière, de même l'essor de nouvelles formes de travail (par exemple le télétravail) ne signifie pas nécessairement la disparition des formes anciennes. Ce qui est vrai en revanche, c'est que le chômage ou les nouvelles formes d'emploi ne sont pas des épiphénomènes marginaux, mais remettent en question des mécanismes centraux du fonctionnement de nos sociétés. Le second écueil serait de sous-estimer l'importance de ces changements et de s'en tenir aux cadres de pensée hérités du modèle industriel, au motif qu'ils continuent de dominer le droit du travail et de rendre compte de la situation d'un très grand nombre de travailleurs dans le monde. Les pratiques du travail en effet ont toujours été diverses, et le modèle industriel jamais universel. De ce point de vue, l'évolution des catégories juridiques peut se comparer à celles de l'ébénisterie. Les ébénistes de l'ancien temps n'ont pas tous, du jour de la mort de Louis XV, cessé de fabriquer des armoires ou des chaises de style Louis XV pour embrasser le style Louis XVI ; mais l'histoire montre cependant, sur le moyen terme, un changement de ce qui a fait référence en matière d'ébénisterie. De même notre problème a été, et demeure, de saisir si – et jusqu'à quel point – il y a aujourd'hui changement de référence dans la manière de concevoir la relation de travail.


 


Face à de telles difficultés, un collège d'experts ne peut qu'être incité à la plus grande prudence, à la fois dans les ambitions et dans les résultats de son travail.


Prudence dans ses ambitions, car ce ne sont certainement pas les universitaires qui apporteront des réponses aux immenses problèmes que soulèvent les transformations du travail dans le monde d'aujourd'hui. C'est la pratique qui se charge de les faire émerger ; c'est l'action et l'imagination de ceux qui, à quelque niveau qu'ils se trouvent, œuvrent à faire le monde tel qu'il est. Le mieux que puissent faire des « chercheurs » est d'aider à la formulation de ces problèmes et au repérage des embûches qui parsèment les diverses voies possibles du changement.


Prudence aussi dans l'énonciation des résultats, car les meilleurs experts des relations de travail sont les parties à ces relations : les travailleurs, les employeurs et leurs organisations. Si scrupuleux soit-il, le travail du chercheur consiste nécessairement à abstraire de la diversité des expériences singulières des synthèses toujours contestables et toujours perfectibles.


Notre connaissance des transformations du travail à l'échelle européenne est donc nécessairement très imparfaite, et le mieux que nous ayons pu faire pour participer à une approche rationnelle des transformations du droit du travail a consisté à élargir et diversifier autant que faire se pouvait nos sources d'information et à soumettre nos analyses à la discussion et à la critique.


 


Cet impératif de méthode a guidé l'organisation de nos travaux. Ceux-ci ont principalement consisté en des recherches comparatives et en une réflexion prospective conduite à l'intérieur de notre groupe. Mais ils se sont aussi ouverts à l'audition d'experts extérieurs. Le groupe d'experts a également recueilli l'avis d'un large éventail de personnalités représentatives des institutions de la Communauté, des partenaires sociaux, et d'autres experts des pays membres.


La réflexion du groupe sur le devenir du droit du travail a été organisée autour des cinq grands thèmes suivants, qui font l'objet d'autant de chapitres au sein du présent rapport :


 


– Travail et pouvoir privé


La question du pouvoir exercé sur les travailleurs est centrale puisque ce pouvoir a servi d'une part à caractériser le contrat de travail (critère de la subordination) et d'autre part à justifier des protections ou des compensations particulières au profit des travailleurs salariés. Il convenait donc d'examiner les transformations des formes et de l'intensité de l'exercice du pouvoir dans les relations de travail, telles qu'elles résultent de la qualification croissante du travail, des nouveaux modes de management et des nouvelles technologies (celles de l'information en particulier).


 


– Travail et statut professionnel


Une caractéristique majeure du contrat de travail est d'avoir été porteur d'un statut professionnel, incluant notamment des garanties et une protection sociale. La faveur dont jouit encore l'emploi « typique » ou « normal » (i.e. contrat à durée indéterminée à temps plein) s'explique par le fait qu'il est la seule voie d'accès à une place normale dans la société pour une personne qui ne peut compter sur l'aide ou l'assistance d'autrui. Cette place centrale de l'emploi à temps plein est remise en cause par le chômage et le développement de formes nouvelles d'emploi précaire ou à temps partiel. D'autre part, l'uniformité des garanties attachées au contrat de travail fait place à une diversification des modes et des degrés de protection sociale, dont une partie est renvoyée à la négociation collective, à l'entreprise ou à la prévoyance individuelle. À cette fragmentation des statuts professionnels et au délitement de certains d'entre eux, s'ajoute une instabilité croissante, qui résulte de la discontinuité des trajectoires professionnelles. Ces évolutions n'ont pas que des effets négatifs et peuvent répondre aux aspirations nées de l'individualisation des modes de vie et du souci de diversifier son expérience du travail, en consacrant du temps à la formation, à la vie publique ou associative, aux soins des parents ou à l'éducation des enfants. Mais elles conduisent à s'interroger sur les moyens d'assurer la continuité d'un statut social au-delà de la diversité des expériences de travail.


 


– Travail et temps


À la fois mesure et limite de la prestation de travail salarié, le temps occupe une place majeure dans l'organisation des relations de travail. La fixation d'horaires de travail uniformes a joué un rôle central dans l'organisation des collectifs de travail et dans l'organisation du temps de la cité et de la vie privée, qui se sont coulés dans le moule du temps du travail. Les nouvelles formes d'organisation du travail, et notamment la flexibilisation du temps de travail (horaires variables, annualisés, travail au sifflet – on call –, travail à temps partiel ou intermittent) donnent le jour à une nouvelle conception du temps de travail, à la fois hétérogène (avec le développement d'une zone grise entre temps de travail et temps libre : formation, travail à domicile ou au sifflet, temps libre assimilé à du temps de travail, etc.) et individualisée. Ces évolutions obligent à repenser les moyens de préserver un temps collectif (notamment pour la vie familiale) et de donner à chacun les moyens de maîtriser l'emploi de son temps. On peut penser que la flexibilité doit être une prérogative partagée par les travailleurs, et qu'elle trouve ses limites dans les exigences biologiques et sociales de la vie humaine. D'autre part, le chômage massif a renouvelé le débat sur l'opportunité d'une réduction importante de la durée du travail, susceptible de favoriser l'emploi. Des expériences en ce sens ont été conduites dans plusieurs pays européens, sur lesquelles il est opportun de s'interroger.


 


– Travail et organisation collective


Au plan historique, l'organisation collective des travailleurs et des employeurs a joué un rôle crucial dans l'apparition et le développement du droit du travail. Elle répondait à une organisation elle-même collective des relations de travail et à l'essor toujours grandissant de la division et de la spécialisation des tâches, qui exige une organisation collective de plus en plus complexe. Au plan juridique, cette dimension collective est l'une des grandes caractéristiques du droit du travail, qui continue de le distinguer nettement du droit civil ; le droit communautaire notamment fait une place grandissante à ces relations collectives, tant pour l'élaboration que pour l'application des normes. Or cette dimension collective se trouve remise en cause par l'individualisation des modes de vie et de travail, par le recul du secteur industriel au profit du secteur tertiaire, par le développement du chômage et de l'emploi féminin. Tous ces facteurs ont notamment conduit à un déclin des formes traditionnelles de l'organisation syndicale sans que des modes alternatifs de représentation se développent véritablement. Ce déclin du collectif a été souvent encouragé par les employeurs, qui commencent à en percevoir les inconvénients (déstabilisation des collectifs de travail ; absence d'interlocuteur en cas de crise) et les limites. Une autre dimension du collectif devrait être prise en considération, dont l'importance est aujourd'hui soulignée par les nouvelles formes d'organisation du travail (externalisation, réseaux, délocalisations, politiques de qualité, etc.) : plus une entreprise se spécialise sur son métier propre, plus elle se trouve prise dans des réseaux d'interdépendance, où la qualité des ressources humaines, des infrastructures et des services publics joue un rôle déterminant. La maîtrise de cet environnement socio-économique devient cruciale dans les nouvelles formes d'organisation du travail et pose la question de l'inscription territoriale des entreprises.


 


– Travail et pouvoirs publics


L'intervention de la puissance publique dans la relation de travail a marqué, dans tous les pays européens au XIXe siècle, l'acte de naissance du droit du travail. Elle a ensuite pris des formes diverses selon ces pays, ce qui explique les formes elles-mêmes diverses qu'a empruntées la déréglementation pratiquée depuis une quinzaine d'années. Ces mesures de déréglementation sont allées de pair avec une intervention croissante dans le cadre des politiques de l'emploi. L'analyse de ces évolutions ne doit pas être cantonnée au droit du travail stricto sensu, mais englober l'ensemble des dispositions publiques ayant une incidence forte sur le travail, notamment en matière de prélèvements sociaux et fiscaux et d'aide sociale (revenu minimum). Enfin, la puissance publique doit être envisagée en tant qu'employeur : les transformations en cours dans la fonction publique et les services publics doivent faire l'objet d'une attention spéciale.


Sur chacun de ces thèmes, il a été procédé de la manière suivante. Un rapporteur spécial a été désigné pour élaborer un questionnaire auquel les membres du groupe ont répondu sous la forme de rapports écrits. Ces rapports spéciaux ont été confrontés et discutés lors d'une réunion de travail. Sur la base de ces sources écrites et orales, le rapporteur spécial a ensuite rédigé une première synthèse du thème. À cela se sont ajoutés les résultats des auditions des experts extérieurs. L'une de ces auditions a fourni la matière du chapitre VII du rapport relatif aux enjeux économiques du devenir du droit du travail. Un rapport intermédiaire a été rédigé à mi-parcours de la recherche. Ce rapport a fourni la matière d'une vaste consultation de responsables des partenaires sociaux et des institutions communautaires, ainsi que d'experts de différents pays de l'Union européenne, lors d'une conférence réunie à Nantes le 25 octobre 1997. Pour tenir compte des conclusions de cette conférence, il a été notamment décidé d'adjoindre à notre plan initial un chapitre spécialement dédié aux problèmes de l'égalité entre hommes et femmes. Bien que ce principe d'égalité irrigue l'ensemble de nos développements (et tout spécialement le chapitre consacré au temps de travail), il a paru en effet utile de présenter sur ce sujet une synthèse particulière des positions du groupe d'experts. Ont ainsi été finalement réunis quarante-cinq rapports nationaux et sept premiers documents de synthèse par thème. C'est à partir de ce corpus de cinquante-deux textes et du produit des dix réunions de travail auxquelles ils ont donné lieu que le rapporteur général a établi le présent rapport.


Ce rapport doit être considéré comme l'œuvre collective du groupe d'experts. La diversité des nationalités, des disciplines et des opinions représentées dans ce groupe n'a en effet pas empêché d'aboutir à une analyse commune ; tout au contraire, elle a beaucoup enrichi la réflexion de chacun, et le résultat final de notre travail.

















Chapitre I


Travail et pouvoir privé




Le droit du travail repose sur une conception à la fois hiérarchique et collective des relations de travail. Le contrat de travail s'y trouve principalement défini par le lien de subordination qu'il tisse entre le travailleur et celui qui use de ses services. L'entreprise s'y trouve conçue comme une collectivité réunissant autour d'une même activité économique et sous la direction d'un même employeur des travailleurs de différents métiers.


Cette conception correspond à ce que l'on appelle dans le vocabulaire des relations industrielles le « modèle fordiste ». Ce modèle est celui de la grande entreprise industrielle assurant une production de masse, fondée sur une spécialisation étroite des tâches et des compétences, et sur une organisation pyramidale du travail (encadrement hiérarchique de la main-d'œuvre ; séparation des tâches de conception et de réalisation des produits). C'est là le modèle qui a largement dominé dans l'Europe entière, sous des formes diverses et variées (en fait, les sociologues et les politologues parlent de « modèles de capitalisme du bien-être ou de systèmes du bien-être1  ») dont on peut aussi observer la projection au-delà de la variété des cadres juridiques et institutionnels (allant des caractéristiques particulières du modèle nordique ou scandinave, fondé sur la diffusion de services de bien-être universalistes fournis aux citoyens par l'État indépendamment de leur trajectoire professionnelle, jusqu'aux variantes des pays de l'Europe du Sud, fondées sur une importance persistante de l'autoemploi, sur les microentreprises et l'émigration). La caractéristique fondamentale de ce modèle est l'importance prépondérante de contrats de travail à plein temps non temporaires et standardisés (particulièrement pour les hommes adultes), fondés sur un échange entre un haut niveau de subordination et de contrôle disciplinaire au bénéfice de l'employeur et un haut niveau de stabilité et de compensations de prestations sociales et de garanties pour l'employé (étendus aux membres de sa famille en raison de la diffusion forte et homogène de formes stables de foyers nucléaires). Il est aujourd'hui banal d'observer que ce schéma est en train de perdre rapidement du terrain. Sous la triple influence de l'élévation du niveau de compétence et de qualification (et de l'élévation des niveaux d'autonomie professionnelle des travailleurs qui en découle, indépendamment de la subordination2 contractuelle), de la pression croissante de la concurrence sur des marchés plus ouverts, et de l'accélération du progrès technique (en particulier dans le domaine de l'information et de la communication), d'autres modèles d'organisation du travail se sont développés3. En outre, l'arrivée massive de femmes mariées sur le marché du travail et les importantes mutations économiques et sociales (telles que le vieillissement de la population et l'augmentation du taux des divorces, l'instabilité et l'hétérogénéité de la structure du foyer) ont contribué à l'érosion des acquis standardisés fondés sur un échange entre subordination et sécurité.


La difficulté vient de ce que ces nouveaux modèles sont divers, que leurs caractéristiques sont la plupart du temps différentes selon les pays (même s'ils procèdent des mêmes processus globaux de transformation) et de ce qu'ils n'ont pas fait disparaître les diverses formes que le régime fordiste d'emploi et de prestations a suscitées dans l'Europe entière. La situation économique et sociale actuelle ne saurait être ramenée à l'émergence d'un modèle unique de relations de travail, car elle se caractérise par une pluralité de mondes de production4. Ainsi, par exemple, le recours au travail indépendant, à la sous-traitance ou à l'extériorisation de la main-d'œuvre peut correspondre à de simples stratégies de fuite devant le droit du travail, et à la recherche d'une diminution des coûts, dans des secteurs d'activité traditionnels et à faible valeur ajoutée. Mais il peut aussi correspondre à des stratégies d'innovation dans des secteurs à haut niveau de qualification. Dans un cas, le but poursuivi est de réduire le poids du facteur humain (en termes financiers) ; dans l'autre, il est au contraire de l'augmenter (en termes d'initiatives, de compétences et de qualifications). Les nouvelles configurations du pouvoir, ainsi que de nouveaux équilibres entre autonomie du travail et protection sociolégale dans la relation de travail peuvent ainsi se présenter sous des jours très différents et appeler des réponses juridiques également différentes.


D'un point de vue juridique, ces transformations peuvent être principalement repérées à trois niveaux :


– celui de la promotion ou du développement du travail indépendant (autoemploi) par rapport au travail salarié ;


– celui de l'évolution du critère de subordination qui caractérise le contrat de travail ;


– celui de l'extériorisation ou de la sous-traitance du travail vers des entreprises économiquement dépendantes d'un donneur d'ordre.




L'évolution du travail indépendant


Le contrat de travail salarié n'a jamais été la forme unique par laquelle une personne peut s'engager à travailler (ni même la forme unique du travail dépendant, puisque dans la plupart des pays européens les fonctionnaires ne sont pas soumis au droit commun du travail). De nombreux contrats civils ou commerciaux ont eu aussi pour objet la réalisation d'un travail moyennant finances. Ce travail indépendant était encore la situation la plus fréquente au début de ce siècle, où la majorité des travailleurs étaient des paysans (propriétaires ou fermiers), de petits commerçants, des artisans ou des membres des professions libérales. L'histoire de ce siècle a été celle d'un progrès continu du travail salarié, et du recul corrélatif du nombre de ces travailleurs indépendants. Dans la plupart des pays, ce mouvement, qui correspondait à l'essor du modèle fordiste, a été encouragé par le développement de droits sociaux attachés à la qualité de salarié, notamment en matière de Sécurité sociale. La loi ou la jurisprudence ont cherché à étendre le champ de la protection sociale par des techniques d'assimilation au salariat ou de présomption de salariat.


 


Nous sommes partis de l'hypothèse que la crise de l'emploi et les transformations du management pouvaient conduire à un mouvement inverse de regain du travail indépendant par rapport au travail salarié. Bien qu'elle n'ait pas été entièrement validée par la recherche, cette hypothèse s'est révélée fructueuse, car elle nous a permis de mettre en évidence les principaux traits de l'évolution actuelle. Cette évolution est encouragée au niveau communautaire par les lignes directrices pour l'emploi adoptées par le Conseil des ministres du 15 décembre 1998 qui lient le développement de l'activité indépendante à celui de l'esprit d'entreprise.




Stabilité quantitative et transformation qualitative


La mesure des évolutions en cours n'est pas aisée, compte tenu de l'hétérogénéité de la notion de travailleur indépendant (non salarié). Les études statistiques disponibles permettent toutefois de mettre en évidence un double phénomène de stabilité quantitative et de transformation qualitative du travail indépendant.






Selon les statistiques publiées par le Bureau international du travail (BIT) en 19905, la part du travail indépendant et des travailleurs familiaux non rémunérés relativement à l'emploi total s'élevait en France à 14 % (82 % dans l'agriculture, 9  % dans l'industrie et 11 % dans les services), contre 8 % aux États-Unis (44/6/8), 6 % en Suède (54/3/5), 11 % au Royaume-Uni (46/11/11), 9 % en Allemagne fédérale (36/5/9), 21 % en Italie (49/15/25), 9 % aux Pays-Bas (50/4/10) et 18 % en Espagne (48/14/22). Une enquête plus récente conduite en Europe sur le taux de non-salariat donne des résultats sensiblement différents. Ce taux global aurait été respectivement en 1994 de 24,1 % en Italie, 22,1 % en Espagne, 12,9 % au Royaume-Uni, 11,8 % en France, 9,3 % en Allemagne et 8,4 % au Danemark6. Cela confirme l'importance du travail non salarié dans les pays de l'Europe du Sud. Au cours des années quatre-vingt-dix, la proportion des travailleurs autoemployés a augmenté au sein de l'Union, mais toutefois à un rythme plus lent que celui qu'avait connu la seconde moitié des années quatre-vingt. Les seuls États membres qui ont connu une décroissance ont été la Belgique, la France et le Royaume-Uni. Au contraire, l'importance de l'autoemploi a été en proportion inverse en ce qui a trait à la création nette d'emplois nouveaux dans les pays de l'Europe du Sud, de même qu'en Allemagne, en Hollande et au Danemark7.








La tendance générale n'est donc pas à l'augmentation du travail indépendant, mais à sa stabilisation par rapport à l'emploi total. Cette stabilité quantitative recouvre cependant d'importantes évolutions qualitatives : le travail indépendant croît dans le secteur des services (et d'abord des services aux entreprises qui externalisent ainsi certaines de leurs fonctions), tandis que le nombre d'exploitants agricoles continue de décroître.


Là où il se développe, le travail indépendant peut correspondre aux deux stratégies différentes de dévalorisation ou de valorisation du travail :


– de dévalorisation là où le recours au travail indépendant sert à expulser hors du droit du travail des travailleurs souvent peu qualifiés et en situation de précarité ; le travail indépendant apparaît alors comme une forme, éventuellement frauduleuse, de déréglementation, un simple moyen pour l'utilisateur de cette main-d'œuvre indépendante d'échapper aux contraintes qui pèsent sur les entreprises concurrentes (notamment en matière de financement de la protection sociale) ;


– de valorisation là où le recours au travail indépendant libère les capacités d'innovation et d'adaptation de travailleurs réellement autonomes et souvent hautement qualifiés. Cette face heureuse de l'autoemploi donne une vue idéale du travail postfordiste : flexible en termes de temps, de lieu, de type de services et de coûts, il répond aux besoins des secteurs économiques les plus avancés, dans lesquels l'exigence d'innovation et de qualité oblige à compter d'abord sur la qualité et la créativité des hommes.







L'extension du champ ouvert au travail indépendant 
par la loi ou la jurisprudence


Il faut commencer par souligner fortement qu'aucun pays européen n'admet que les parties à une relation de travail soient maîtresses de la qualification juridique de cette relation, ce qui rendrait facultative l'application du droit du travail. Le principe demeure partout affirmé que l'indépendance ne dépend pas d'une qualification conventionnelle, mais d'une situation de fait. Ce principe doit être fermement maintenu, si l'on entend sanctionner les fraudes à la fausse indépendance et les pratiques de concurrence déloyale qui en résultent.


En revanche, on observe dans plusieurs pays européens une tendance au recul des présomptions de salariat, et un effort pour donner un cadre juridique au travail réellement indépendant. Jusqu'aux années quatre-vingt, à la fois pour protéger les travailleurs et pour garantir l'assiette des cotisations de Sécurité sociale, la loi et la jurisprudence avaient généralement adopté une conception extensive du contrat de travail salarié, rendant ainsi plus difficile la pratique du travail indépendant. C'est le souci inverse qui émerge aujourd'hui, de ne pas empêcher le développement du travail réellement indépendant.






Cette préoccupation s'est exprimée dans la jurisprudence espagnole la plus récente, qui cherche à ouvrir des alternatives au contrat de travail (vias alternativas al contrato de trabajo) en faisant une certaine place à la volonté exprimée des parties, dès lors que cette volonté n'est pas démentie par l'observation de leurs comportements respectifs8. En Allemagne, la Cour fédérale du travail a admis dans un arrêt remarqué que l'employeur était libre de réorganiser son entreprise en recourant au travail indépendant plutôt qu'au travail salarié9. En France, la loi Madelin du 11 février 1994 relative à « l'initiative et à l'entreprise individuelle » a institué une présomption de non-salariat à l'égard des personnes qui se sont immatriculées à la Sécurité sociale en tant que travailleur indépendant10. Cette présomption est en principe une présomption simple, qui peut être renversée s'il est établi que l'activité des intéressés les place « dans un lien de subordination juridique permanente » à l'égard d'un donneur d'ordre.








Le risque existe que cet élargissement du champ ouvert au travail indépendant conduise à priver les travailleurs concernés de toute protection sociale et à les expulser du droit du travail sans leur offrir un autre statut professionnel. Des abus de ce genre sont constatés dans la plupart des pays.






Ainsi, par exemple, en France, certaines compagnies de taxi ont remplacé leurs chauffeurs salariés par des chauffeurs locataires de leur véhicule, censés assurer tous les risques de cette « entreprise » : la sécurité du revenu est pour le propriétaire du capital, le risque économique pour le travailleur. C'est une pratique assez courante, au sein de l'industrie forestière suédoise, que de substituer à l'ouvrier salarié des travailleurs autoemployés qui louent ou possèdent eux-mêmes les machines ou le tracteur.








Deux conditions doivent être réunies pour conjurer ces risques : il faut en premier lieu maintenir fermement le principe d'une requalification du faux travail indépendant en emploi salarié ; il faut en second lieu doter le vrai travail indépendant d'un véritable statut professionnel qui garantisse notamment sa protection sociale.







La recherche d'un cadre juridique 
 adapté au travail indépendant


La difficulté de l'élaboration d'un tel cadre provient de la diversité des situations concrètes dans lesquelles le travail indépendant est accompli. Cette diversité n'est pas toujours saisie juridiquement. Certains pays, comme la France ou la Suède, ne distinguent pas le travailleur indépendant de l'entrepreneur capitaliste. D'autres en revanche (Allemagne, Italie) distinguent l'entrepreneur totalement indépendant, qui relève entièrement des règles du droit civil ou commercial, et le professionnel autonome qui dépend économiquement d'un ou plusieurs donneurs d'ordre.


Ces situations de semi-indépendance ont donné lieu à des dispositions juridiques diverses selon les pays, mais dont le trait commun est de soumettre la relation de travail de ces semi-indépendants à une application sélective des règles ou des principes du droit commun du travail.






Ainsi le droit allemand distingue trois catégories de travailleurs indépendants. Les deux premières recouvrent les entrepreneurs, qui peuvent travailler soit en vertu d'un contrat d'entreprise (Werkvertrag), soit en vertu d'un contrat de services libre (freier Dienstvertrag). La différence entre ces deux catégories est que le contrat de services libre a pour objet une simple obligation de travailler (cas de la plupart des professions libérales), tandis que s'y ajoute dans le contrat d'entreprise une obligation de résultat (cas par exemple des artisans ou des commerçants). La troisième catégorie est celle des « personnes semblables aux salariés » (arbeitsnehmeränhliche Personnen), qui travaillent dans le cadre d'un contrat de services libre ou d'un contrat d'entreprise, mais pour un donneur d'ordre principal dont ils dépendent économiquement. Ces personnes sont juridiquement des travailleurs indépendants, mais la loi leur applique cependant certaines dispositions du droit du travail, en matière de congé, de contentieux du travail ou de convention collective. La dépendance économique est caractérisée par le fait que le travailleur travaille seul (sans l'assistance d'autres salariés), qu'il tire plus de la moitié de ses revenus professionnels des services rendus à son principal donneur d'ordre, et que son besoin de protection sociale est semblable à celui d'un salarié11.


La notion italienne de parasubordination (parasubordinazione) se situe dans une perspective un peu différente, bien que ses résultats soient pratiquement les mêmes. Cette notion de travailleurs parasubordonnés est apparue avec la loi n° 533/1973 (codifiée à l'art. 409 c. proc. civ.), qui a étendu le droit des litiges individuels du travail aux relations d'agence et de représentation commerciale, ainsi qu'aux autres rapports de collaboration qui se concrétisent dans une prestation de travail continue et coordonnée, de nature personnelle, même si elle n'a pas de caractère subordonné (« altri rapporti di collaborazione che si concretino in una prestazione d'opera continuativa e coordi-nata, prevalentemente personale anche se non a carattere subordinato »). Il s'agit donc d'une catégorie « ouverte » où l'on trouve en pratique des professions aussi diverses que celle des avocats travaillant pour une société ou des médecins du service national de santé. La différence avec les quasi-salariés allemands est que le besoin de protection sociale n'a aucune place dans cette définition. La discussion s'est concentrée en Italie sur le point de savoir s'il fallait voir dans cette notion une reconnaissance du critère de la dépendance économique, qui autoriserait une application de principe du droit du travail aux « parasubordonnés », ou au contraire si ces derniers demeuraient des travailleurs indépendants, auxquels ce droit n'était applicable que dans les cas expressément visés par la loi, c'est-à-dire principalement en matière de procédure contentieuse et d'hygiène et de sécurité12. C'est cette seconde thèse qui l'a emporté en doctrine comme en jurisprudence.


Aux Pays-Bas, un projet de loi actuellement en cours de discussion vise à garantir aux travailleurs économiquement dépendants une protection équivalente à celle des salariés.


En Espagne, le Statut des travailleurs prévoit l'extension partielle du droit du travail au travailleur à son compte ou indépendant.








Les pays qui ne possèdent pas une telle catégorie générique de travailleurs semi-autonomes ont procédé au cas par cas et soumettent certaines professions déterminées à une application partielle du droit du travail. C'est le cas par exemple de certaines professions visées par le livre VII du Code du travail français (représentants de commerce, dirigeants de succursales commerciales, etc.) ou des dirigeants salariés espagnols, qui sont soumis à une partie seulement des dispositions du Statut des travailleurs, ou encore des commissionnaires (likställda uppdragstagare) que la loi suédoise fait entrer dans le champ d'application du droit des conventions collectives.


Le besoin d'une catégorie juridique intermédiaire entre le salarié et l'entrepreneur semble donc évident.






À ce propos, il est intéressant de signaler le projet de l'Organisation internationale du travail (OIT) d'instaurer une convention sur le travail en sous-traitance. L'OIT a bien identifié l'existence d'une importante catégorie de travailleurs qui sont dépendants mais ne disposent pas, ou ne disposent pas toujours, de contrats de travail. Selon le projet de convention, « l'expression “travail en sous-traitance” désigne le travail exécuté pour une personne physique ou morale (l'entreprise utilisatrice), par une personne (travailleur occupé en sous-traitance), lorsque ce travail est exécuté par le travailleur occupé en sous-traitance personnellement dans des conditions de dépendance ou de subordination de fait à l'égard de l'entreprise utilisatrice semblables à celles qui, conformément à la législation et à la pratique nationales, caractérisent une relation de travail et lorsque : soit le travail est exécuté en vertu d'un arrangement contractuel direct entre le travailleur occupé en sous-traitance et l'entreprise utilisatrice, autre qu'un contrat de travail ; soit le travailleur occupé en sous-traitance est mis à disposition de l'entreprise utilisatrice par un sous-traitant ou intermédiaire ». Lors de la conférence de l'OIT de juin 1997, un premier débat a été ouvert sur ce projet de convention sur le « travail en sous-traitance ». Une « recommandation » est jointe à la convention dans le but d'en développer plus en détail les différents aspects.








Encore faut-il parvenir à définir clairement cette nouvelle catégorie de travailleurs et leur offrir un statut professionnel cohérent et suffisamment attractif. De ce point de vue, les expériences allemande et italienne paraissent largement perfectibles. La situation des « quasi-salariés » allemands ne brille pas par sa simplicité juridique. En Italie, l'intense débat auquel a donné lieu la parasubordination a rebondi avec le développement d'un nouveau type de relation dite de « collaboration coordonnée et continue ». Cette relation a d'abord été définie du point de vue fiscal en 198613, avant d'être soumise par la loi 335/1995 à une cotisation sociale de 10 % au titre de la vieillesse, de l'invalidité et du décès14. Elle vise une prestation de travail qualifié impliquant une forme nouvelle de subordination, mais dans le cadre d'une relation stable, tant du point de vue du travail fourni que de la rémunération reçue en échange.


Ces développements récents illustrent la place centrale occupée dans ce débat par les questions de protection sociale. Le développement du travail indépendant n'est pas concevable s'il a pour objet ou pour effet d'assécher les recettes des régimes de Sécurité sociale15  ; et, réciproquement, le statut d'indépendant n'est pas attractif si, aux aléas économiques qu'il comporte inévitablement, s'ajoute la perspective d'une mauvaise protection sociale.


Enfin, l'essor du travail indépendant ou semi-indépendant suppose de ménager des transitions d'une situation professionnelle à une autre. Des expériences existent en ce domaine, notamment en France, où l'on s'est efforcé d'aider les travailleurs salariés à se mettre à leur compte, en particulier lorsqu'ils sont victimes du chômage (mécanisme des aides à la création d'entreprise ou à l'exercice d'une activité professionnelle indépendante), ou bien dans le cadre d'une restructuration de leur entreprise (technique dite de l'essaimage : aide fiscale à la mise à leur compte par une entreprise de ses salariés). S'esquisse ainsi la reconnaissance de droits de l'entreprenant, qui ne concernent pas le seul droit du travail mais aussi la Sécurité sociale, la formation professionnelle, le droit fiscal, etc. La liberté du travail est alors considérée comme une liberté concrète, que non seulement la loi doit permettre, mais dont elle doit faciliter l'exercice. Une des dimensions majeures de cette liberté est de pouvoir expérimenter au cours de sa carrière différentes situations professionnelles (salarié, entrepreneur, travailleur indépendant ou semi-indépendant) tout en étant assuré d'une certaine continuité de ses droits sociaux.










L'évolution de la subordination


On observe d'importantes transformations dans la pratique du pouvoir au sein des entreprises. Cette évolution rend plus difficile le maniement du critère de la subordination, qui demeure cependant le critère principal du contrat de travail. Le débat est donc ouvert dans plusieurs pays sur l'opportunité d'un élargissement de ce critère.




L'évolution des pratiques


Cette évolution est ambivalente. À certains égards, les travailleurs se voient reconnaître une plus grande autonomie dans l'organisation de leur vie et de leur travail. À d'autres égards, le poids de la subordination s'accroît.


 


• Les progrès de l'autonomie au travail sont la face heureuse des évolutions actuelles. Ils s'expliquent par le développement des nouvelles technologies, l'élévation du niveau de formation des travailleurs, les nouvelles méthodes de management participatif, etc. Partout où l'organisation en réseau tend à se substituer à l'organisation pyramidale, le pouvoir s'exerce de manière différente : par une évaluation des produits du travail, et non plus par une prescription de son contenu. Les salariés se trouvent ainsi davantage soumis à des obligations de résultat qu'à des obligations de moyens. Il en résulte une beaucoup plus grande latitude dans l'exécution de leur travail, et une libération de leurs capacités d'initiative. La contrainte ne disparaît pas, elle est intériorisée. Un nombre croissant de travailleurs salariés opèrent ainsi dans des conditions qui ne diffèrent pas sensiblement dans les faits du travail indépendant d'un sous-contractant. Le management use du reste de la métaphore contractuelle pour conceptualiser ce nouveau type de relations de travail entre salariés d'une même entreprise.






Cette évolution est relevée dans tous les pays européens. Elle concerne aussi bien le secteur industriel que celui des services. Ainsi, en Suède, la participation des travailleurs à l'organisation quotidienne du travail est observée dans la majorité des entreprises industrielles de plus de cinquante salariés. Dans les entreprises suédoises, 85 % des travailleurs se voient confier des responsabilités sur la définition de leur travail16.








Ces évolutions conduisent à revaloriser la dimension collective du travail. Le travailleur n'est plus, dans cette nouvelle organisation, rivé à une fonction spécialisée, mais impliqué dans une démarche collective de réalisation du produit17. Aussi le développement de l'autonomie au travail ne doit pas s'entendre comme un corollaire de l'individualisation, car c'est le plus souvent une autonomie collective, une dynamique de groupe qui est recherchée. Cet objectif peut même conduire à remettre en cause les politiques d'individualisation des salaires qui avaient fleuri dans les années quatre-vingt.


 


• L'accroissement direct du poids de la subordination est tout d'abord le lot des nouvelles formes d'emploi précaire, telles que les contrats de formation-emploi offerts aux jeunes, ou les contrats à durée déterminée. Dans ce cas en effet, au jeu normal du pouvoir de direction de l'employeur s'ajoute son pouvoir de donner ou non suite à la relation de travail à l'expiration du contrat. L'employeur dispose là d'un instrument puissant pour dicter le comportement des travailleurs, en particulier des jeunes qui commencent le plus souvent leur vie professionnelle avec de tels contrats.






Des études conduites en Italie ont montré l'importance de ces pressions informelles exercées sur les jeunes embauchés en vertu d'un contratto di formazioni e lavoro, ou d'un contratto a tempo determinato. L'employeur est en position de les dissuader de se syndiquer, de participer à des grèves ou des actions collectives, de refuser du travail supplémentaire, etc.








En dehors même de l'emploi précaire, le poids du pouvoir patronal se renforce sous l'influence de deux facteurs. Le premier est évidemment l'importance du chômage, qui conduit les salariés à se soumettre à des conditions de travail qu'ils refuseraient s'ils savaient pouvoir trouver facilement un autre emploi. Le second facteur est le glissement de nombreux emplois des grandes entreprises vers les moyennes et les petites. Cette évolution est favorisée par le développement des réseaux d'entreprises, liées entre elles par des relations de sous-traitance ou d'extériorisation de l'emploi. Dans la plupart des pays de l'Union européenne, les statistiques montrent que la majorité des emplois se situent désormais dans les petites entreprises (moins de cinquante salariés), voire dans les toutes petites (moins de onze salariés). Or l'encadrement du pouvoir patronal par le droit du travail dans ce type d'entreprises est réduit, à la fois pour des raisons juridiques (seuils d'effectifs) et pour des raisons sociologiques (ineffectivité).







L'élargissement du critère de la subordination juridique


Les transformations observées dans la pratique du pouvoir au sein de la relation de travail n'ont pas conduit jusqu'à présent à remettre en cause la place centrale de la subordination dans la qualification juridique du contrat de travail. En revanche, le maniement de ce critère est devenu de plus en plus complexe, rendant toujours plus incertaines les frontières du salariat.


La tendance générale en jurisprudence, au moins jusqu'à ces dernières années, a été d'éviter que l'autonomie dont certains salariés jouissent dans l'exécution de leur travail ne permette de les exclure du champ d'application du droit du travail. Cette politique jurisprudentielle a conduit à une évolution de la notion juridique de subordination. Celle-ci ne résulte plus seulement de la soumission à des ordres dans l'exécution proprement dite du travail, mais aussi de l'intégration du travailleur dans une organisation collective du travail conçue par et pour autrui. Cet élargissement du critère de la subordination a rendu son maniement plus incertain et surtout plus complexe. Dès lors qu'un travailleur a une certaine autonomie dans l'exécution de son travail, il faut, pour qualifier son contrat, rechercher s'il n'existe pas d'autres indices révélant son éventuel état de subordination. Cette technique dite du faisceau d'indices est devenue une caractéristique commune du droit du travail des pays européens. Elle consiste, non pas à vérifier que tous les indices se retrouvent dans la situation analysée, mais au contraire à induire de la réunion de plusieurs d'entre eux l'existence d'un lien de subordination18.






Le contenu de ce faisceau d'indices connaît certaines variations d'un pays à l'autre. On peut citer ici l'exemple de la liste (non exhaustive) des indices mis en œuvre par la jurisprudence suédoise, telle qu'elle a été établie dans les travaux préparatoires de la loi de 1976 sur la codétermination19  :


– l'intéressé s'est engagé à exécuter personnellement le travail ;


– il a en pratique réalisé lui-même ce travail ;


– son engagement comporte une disponibilité pour réaliser des tâches à venir ;


– la relation entre les parties a une certaine permanence ;


– la relation de travail a une certaine exclusivité ;


– l'intéressé est soumis à des ordres ou à un contrôle de l'autre partie en ce qui concerne la méthode, le lieu ou le temps de travail ;


– les moyens de travail sont fournis par l'autre partie ;


– les frais professionnels sont pris en charge par l'autre partie ;


– le travail est rémunéré ;


– le travailleur est dans une position économique et sociale équivalente à celle d'un salarié.








On comprend dès lors pourquoi les transformations observées dans la pratique des relations de travail n'ont pas entraîné de modification de la notion juridique de subordination : la technique du faisceau d'indices, élaborée initialement pour étendre le champ d'application du droit du travail à des professions qui requièrent par nature une certaine indépendance (médecins, journalistes, enseignants), peut servir aujourd'hui à maintenir dans les frontières du salariat des salariés saisis par le « postfordisme » et l'autonomisation de leur poste de travail. Comme il arrive souvent, l'évolution du droit a ici précédé celle des faits.


L'élargissement du critère de la subordination a ainsi permis la salarisation d'un grand nombre d'emplois. Le droit du travail a cessé d'être le droit des ouvriers ou des employés pour devenir le droit commun de toute relation de travail. Cette évolution, due notamment à des considérations de Sécurité sociale, a pour effet d'accroître l'hétérogénéité de la population salariale. Cette hétérogénéité favorise à son tour un mouvement de fragmentation du droit du travail, qui doit s'adapter à la diversité des situations professionnelles. Un autre effet, moins souvent observé, est d'importer en droit du travail des règles issues du travail indépendant, telles que la clause de non-concurrence, apportée avec eux par les représentants de commerce20.


D'une manière générale, le relâchement du lien entre subordination et statut salarial a permis à des travailleurs jouissant d'une grande indépendance (dirigeants d'entreprise par exemple) de s'emparer des protections du droit du travail, tandis que les travailleurs les plus faibles se voyaient au contraire privés de tout ou partie de ces protections par la précarisation de leur emploi, voire expulsés du droit du travail par le recours à la fausse indépendance.


Ces effets pervers, ajoutés à l'insécurité juridique qui résulte de la dilution du critère de la subordination, expliquent que la question des frontières du salariat soit redevenue dans la période récente le sujet d'intenses débats dans nombre de pays européens.







Le débat sur les frontières du salariat


Deux tendances contraires s'expriment dans le nouveau débat qui s'est ouvert dans plusieurs pays européens sur les frontières du salariat.


• La première consiste à réduire le champ d'application du droit du travail, en revenant à une conception stricte du critère de la subordination. Cette tendance est le corollaire des politiques législatives et jurisprudentielles conduites pour ouvrir un espace plus large au travail indépendant.






Ainsi, en France, la loi Madelin du 11 février 1994 a introduit dans le Code du travail la référence à la permanence de la subordination juridique, comme indice du salariat ; or le droit français ignorait jusqu'alors cette condition de permanence qui, dans d'autres systèmes juridiques, comme le droit britannique, peut conduire à exclure du salariat le travail occasionnel ou intermittent. De son côté, la jurisprudence, qui avait fait place durant les vingt dernières années à la notion « d'intégration à une entreprise organisée » pour caractériser le contrat de travail, a réaffirmé récemment la primauté du critère de la subordination aux ordres de l'employeur21. L'intégration à l'entreprise d'autrui, qui était devenue au fil des ans le principal révélateur de la subordination, est ainsi ravalée à la condition d'un simple indice parmi d'autres.








• La seconde tendance consiste au contraire à élargir le champ d'application du droit du travail, en recourant à d'autres critères que celui de la subordination juridique. Deux voies sont aujourd'hui explorées en ce sens, qui ont donné lieu à des propositions doctrinales ou législatives.


Certains proposent tout d'abord de substituer au critère de la subordination juridique celui de la dépendance économique. L'idée en avait déjà été émise aux origines du droit du travail et de la Sécurité sociale (i.e. le droit social, au sens français) dans plusieurs pays européens22. Le problème était déjà, à l'époque, de faire coïncider le champ d'application du droit social avec la réalité du besoin de protection. Dans cette perspective, la soumission technique aux ordres d'autrui dans l'exécution du travail importe moins que le fait de tenir son gagne-pain d'autrui. Ce critère de la dépendance économique aurait pu conduire à étendre le champ d'application du droit social à tous ceux qui sont en situation de partie faible dans une relation de travail. La population visée à l'époque, au-delà des ouvriers et des employés, était essentiellement composée de travailleurs relevant du modèle « préfordiste » (représentants ou commissionnaires, petits artisans ou travailleurs à domicile) qui exerçaient leur métier pour le compte exclusif d'un donneur d'ordre ainsi en mesure d'imposer ses conditions. Le problème a finalement été réglé, soit par la disparition de ces travailleurs semi-indépendants, qui se sont fondus dans le modèle fordiste, soit par l'intervention de dispositions législatives ad hoc, qui ont doté ces travailleurs d'un régime spécial (contrats d'intégration en agriculture) ou les ont assimilés à des salariés (représentants de commerce, travailleurs à domicile).


On croyait la question ainsi définitivement réglée, mais elle resurgit avec les nouvelles formes d'organisation du travail (postfordistes), qui font se lever une nouvelle génération de travailleurs à domicile (télétravail) et de professionnels techniquement autonomes mais économiquement dépendants. D'où le regain d'intérêt pour l'idée de dépendance économique.






C'est en Allemagne que ce débat semble aujourd'hui le plus élaboré. Une partie de la doctrine y propose d'élargir la notion de salarié, pour juguler les fuites hors du droit du travail. Cette thèse a été notamment défendue par le professeur Rolf Wank23, selon lequel la soumission aux ordres ne peut plus être considérée comme l'élément caractéristique du salarié. Le besoin de protection n'est pas lié, selon cette thèse, à un tel assujettissement, mais au fait de dépendre économiquement d'un seul employeur. Cette dépendance économique pourrait être caractérisée par les éléments suivants :


– travail accompli personnellement, sans l'aide de collaborateurs ;


– travail accompli pour le compte d'un seul employeur ;


– travail accompli pour l'essentiel sans capitaux propres ;


– travail intégré dans l'organisation d'autrui.


Les travailleurs ainsi caractérisés pourraient toutefois choisir le statut d'indépendant, dès lors que les risques et les chances qu'ils encourent sur le marché paraissent équilibrés.


Cette thèse a été accueillie par certaines juridictions, notamment par le Landesarbeitgericht (Cour d'appel du travail) de Cologne dans une importante décision, du 30 juin 199624. Selon les termes de cette décision, « la notion traditionnelle de salarié utilisée par la Cour fédérale du travail, qui se base surtout sur le degré de subordination du travailleur et prend surtout en considération le fait d'avoir un horaire de travail déterminé par l'employeur, ne peut plus suffire à garantir le respect des droits fondamentaux ». Appliquant les indices proposés par le professeur Rank, la Cour est ainsi conduite à rechercher si le travailleur apparaît de manière indépendante sur le marché, assume les risques et court les chances d'un entrepreneur. Le tribunal du travail de Nuremberg a lui aussi adopté le critère de la dépendance économique dans une espèce qui concernait une employée d'assurance « au service extérieur25  ». Considérant que cette employée n'était pas en état d'opérer sur le marché avec ses capitaux et son organisation propres, le tribunal y a vu un travailleur salarié. Cette orientation risque toutefois de se heurter à l'existence légale en Allemagne des travailleurs « semblables aux salariés » (voir supra) : cette catégorie intermédiaire entre l'entrepreneur et le salarié limite évidemment l'extension du champ du salariat proprement dit.


Doit être rapproché de ces évolutions le projet de loi introduit en 1996 par les Länder de Hesse et de Rhénanie-Westphalie pour lutter contre le recours à la fausse indépendance. Ce projet ne concerne que le droit de la Sécurité sociale, et non le droit du travail. Mais il contient une définition précise des travailleurs économiquement dépendants, entendus comme ceux qui :


– n'emploient pas de salariés dans le cadre de leur travail, à l'exception des membres de leur famille ;


– ne travaillent régulièrement que pour une personne ;


– fournissent un travail semblable à celui d'un salarié ;


– n'apparaissent pas sur le marché en tant qu'entrepreneurs.


Selon ce projet de loi, la réunion de deux de ces éléments suffirait à faire naître une présomption simple d'activité salariée.


Aux Pays-Bas, un débat s'est engagé au cours de ces dernières années sur le thème « Souplesse et sécurité ». Il en est ressorti un projet de loi selon lequel, à moins que l'employeur ne démontre le contraire, les personnes qui travaillent dans des « conditions similaires à celles qui caractérisent une relation de travail » seraient considérées comme titulaires d'un contrat de travail. C'est ce que l'on désigne sous l'expression « présomption simple de l'existence d'un contrat de travail ». L'objectif fondamental est de garantir au groupe en question une protection équivalente à celle dont bénéficient les travailleurs titulaires d'un contrat de travail.


En Suède, le débat continue, encore très empreint d'une approche cyclique et keynésienne, autour des mutations de la main-d'œuvre dues à la profonde récession entre les années 1991 et 1996. La discussion sur les travailleurs autoemployés, les travailleurs temporaires et même les travailleurs à temps partiel est ainsi rattachée à la récession des années quatre-vingt-dix, plutôt qu'à la « troisième révolution industrielle » et aux changements de structures du marché du travail.








Une autre voie possible, pour élargir le champ d'application du droit du travail, consisterait à substituer au critère de la subordination juridique celui de l'intégration à l'entreprise d'autrui. Là encore, l'idée n'est pas nouvelle, et a déjà été mise en œuvre dans le cadre de la technique du faisceau d'indices, notamment dans la jurisprudence française. Mais il pourrait être envisagé de faire de cette intégration le critère principal de la relation de travail salarié.






Cette thèse a trouvé de solides défenseurs en Espagne, à partir notamment des travaux du professeur Alonso Olea26. Selon cet auteur, la dépendance ou la subordination ne seraient que les conséquences d'un fait qui suffit à lui seul à caractériser le travail salarié : le fait de travailler pour le compte d'autrui et non pas pour son compte propre. C'est parce que les fruits du travail sont perçus à la source par celui qui le rémunère que ce dernier est investi du pouvoir de diriger et contrôler ce travail, et de le coordonner avec celui des autres travailleurs rémunérés par lui. Peu importe dès lors les formes que peuvent emprunter cette direction, ce contrôle ou cette coordination. L'insistance mise sur le critère de la subordination ne peut donc, dans cette perspective, qu'aboutir à des contradictions insolubles, car le pouvoir de celui pour qui le travail est accompli peut s'exprimer sous des formes ou avec une intensité variable, tandis que demeure inchangé le fait de travailler pour autrui.








Ce critère du travail accompli pour autrui ne fait toutefois pas l'unanimité. On lui reproche notamment de conduire à englober dans le salariat des catégories de travailleurs qui aujourd'hui n'en relèvent pas (ex. les travailleurs free lance). Cette faiblesse pourrait devenir une force dès lors qu'on se proposerait d'étendre les frontières du salariat pour maintenir au sein du droit du travail les nouvelles formes de relations de travail qui se tissent dans et autour de l'entreprise en réseau. On peut douter toutefois qu'un critère unique suffise un jour à caractériser le travail salarié. Celui-ci n'est pas un donné, existant en soi, mais une construction juridique toujours recommencée.










L'entreprise dépendante


L'entreprise « fordiste » intégrait toutes les fonctions nécessaires à la réalisation de ses produits. Cette solution avait l'avantage d'éliminer les coûts de transaction avec des prestataires extérieurs, et permettait aussi de s'assurer du contrôle de l'ensemble du procès de travail, dans ses aspects centraux comme dans ses aspects périphériques. Le droit du travail était adapté à ce modèle dans la mesure où il reposait sur un syndicalisme d'industrie (et non plus de métier, comme dans la période préfordiste) et où la négociation collective qu'il instituait avait elle-même pour objet un secteur d'activité économique (convention de branche) ou une entreprise de ce secteur (accord d'entreprise), et non pas un métier susceptible d'être exercé dans différents secteurs.


Plusieurs facteurs ont conduit à remettre ce modèle en cause. La recherche de la réduction des coûts et du volume des charges fixes de l'entreprise (politiques dites de flexibilisation) a certes joué un rôle important, et peut suffire à expliquer l'extériorisation des fonctions à faible qualification (nettoyage, gardiennage, restauration du personnel, transports, etc.). Mais l'extériorisation des fonctions qualifiées a principalement résulté de deux autres facteurs. En premier lieu le progrès technique qui, dans le même temps, a élevé les compétences requises par certaines fonctions et facilité le recours aux services extérieurs (cf. notamment le rôle des nouvelles technologies de l'information et de la communication). En second lieu, l'évolution des techniques contractuelles, qui permettent aujourd'hui de rendre le fournisseur transparent vis-à-vis de son client, éliminant ainsi les risques techniques inhérents à l'extériorisation ou à la sous-traitance de certaines fonctions (cf. notamment le recours aux normes ISO 9000 de qualité).


Les inconvénients de ce nouveau modèle commencent seulement à apparaître (perte de compétences dans l'entreprise utilisatrice ; élévation des coûts de transaction ; vulnérabilité aux défaillances des sous-traitants, etc.). Certaines grandes entreprises cherchent à les réduire en établissant avec leurs sous-traitants des relations stables de coopération, codifiées éventuellement dans des « chartes de la sous-traitance ».


D'une manière générale, cette évolution a conduit les entreprises à se ramasser sur leur principale activité et à confier à d'autres toutes les tâches annexes de cette activité. Comme le recours au travail indépendant, elle pose en droit du travail deux séries de problèmes de nature différente : celui de la fraude sociale consistant à interposer une société écran entre un travailleur et son employeur véritable ; et celui de la véritable extériorisation ou sous-traitance, dans laquelle l'employeur se trouve dans une situation de dépendance technique ou économique vis-à-vis d'une autre entreprise. Le risque de fraude se présente surtout dans des hypothèses où la fourniture de main-d'œuvre constitue l'objet essentiel ou exclusif de la prestation qu'une entreprise fournit à une autre. La légalisation du travail intérimaire opérée depuis vingt ans dans la plupart des pays européens (en dernier lieu en Italie) a eu pour objet d'encadrer ce type de prestation et de séparer le bon grain (la flexibilité du travail intérimaire) de l'ivraie (le trafic de main-d'œuvre).




Travail intérimaire et trafic de main-d'œuvre


La sous-traitance et l'extériorisation de la main-d'œuvre renouent avec des formes anciennes (préfordistes ?) d'organisation du travail. Selon une pratique fréquente au XIXe siècle, les ouvriers travaillaient dans le cadre d'un louage d'ouvrage (et non d'un louage de services) ; ce contrat pouvait avoir été conclu soit par le travailleur lui-même (qui s'engageait pour une tâche définie, d'où le nom de tâcheronnage) soit par un « marchandeur » qui convenait avec un client de l'ouvrage à réaliser et le faisait exécuter ensuite par des ouvriers qu'il rémunérait et payait directement (d'où le nom générique de marchandage pour désigner cette pratique, qui recouvrait des réalités diverses : du contrat d'équipe, où le marchandeur était le mandataire des ouvriers, à la sous-entreprise de main-d'œuvre où il apparaissait comme leur employeur).


Refoulées par l'organisation fordiste du travail, ces formes anciennes ont même été pour certaines prohibées. Dans plusieurs pays, la loi distingue aujourd'hui le marchandage prohibé, ou trafic de main-d'œuvre, de la sous-traitance ou de la prestation de service, qui sont des contrats licites.






En France, la répression du trafic de main-d'œuvre s'appuie sur deux délits distincts, mais qui se recoupent largement (concours d'infractions) :


– celui de l'article L. 125-1 du Code du travail : toute opération à but lucratif de fourniture de main-d'œuvre qui a pour effet de causer un préjudice au salarié, ou d'éluder l'application de la loi. Ce délit est défini par ses effets. Lorsqu'une sous-traitance ou une prestation de services dissimule en réalité une simple fourniture de main-d'œuvre, le délit est constitué ;


– celui de l'article L. 125-3 : toute opération à but lucratif ayant pour objet exclusif le prêt de main-d'œuvre, dès lors qu'elle n'est pas effectuée en conformité avec la loi sur le travail temporaire. Cette incrimination s'applique soit aux entreprises de travail temporaire qui ne respectent pas la loi, soit aux opérations qui se présentent comme de la sous-traitance ou une prestation de services, mais dans lesquelles c'est en réalité de la main-d'œuvre qui est placée sous l'autorité du prétendu donneur d'ordre. La jurisprudence cherche dans la réalité des faits, non dans la formulation du contrat, s'il y a réelle sous-traitance ou fourniture illicite de main-d'œuvre.


Le trafic de main-d'œuvre (trafico de mono de obra) est également réprimé par la loi espagnole, qui le définit comme l'exercice illégal du travail intérimaire (art. 43 du Statut des travailleurs). Il n'est toutefois pas toujours facile de le distinguer de la pratique, licite en Espagne, du contrat d'équipe, par lequel un employeur embauche un groupe de travailleurs en tant que tel, représenté auprès de lui par un chef de groupe (jefe del grupo). Le Code pénal espagnol punit d'une peine d'emprisonnement de six mois à trois ans et d'une amende de six à douze mois « ceux qui se livrent au trafic illégal de main-d'œuvre », ajoutant qu'encourent la même peine « ceux qui recruteraient des personnes ou les inciteraient à abandonner leur poste de travail en leur offrant un emploi ou des conditions de travail trompeuses ou fausses… » (art. 312).


En Italie, tout spécialement au sein des régions agricoles du Sud, et dans le secteur de la construction, le système du recours au « caporalato », comme forme d'embauche, est encore assez courant. Il s'agit en fait là d'une sorte de trafic illégal de main-d'œuvre, selon lequel les travailleurs (illégaux, immigrants sans papiers, femmes…) au noir sont affectés à des emplois extrêmement précaires par un « caporal », qui empoche une partie de leurs salaires, au titre de ses « services ». Cette intermédiation du travail est illégale, et elle est presque toujours entre les mains de la criminalité locale. Elle est, malgré tout, assez répandue dans certaines régions de l'Italie du Sud. Les coûts réduits de la main-d'œuvre, l'absence de tout contrôle, la répression dérisoire envers les sociétés ayant recours à ce « système de recrutement » expliquent sa prolifération.








Les règles réprimant le trafic de main-d'œuvre paraissent essentielles au bon fonctionnement du marché du travail. De même qu'on ne peut admettre qu'une entreprise fasse appel à une société écran pour échapper à ses obligations en matière de droit fiscal ou de droit de l'environnement, de même les règles de la concurrence se trouvent faussées si certaines entreprises peuvent éluder l'application du droit du travail, en interposant entre elles et les salariés qui travaillent pour elles un employeur écran qui n'a pas d'autre fonction que de permettre cette fraude. Les législations nationales restent d'un faible secours à cet égard, compte tenu des possibilités offertes par la libre prestation de service au sein de la Communauté européenne. La récente directive relative à la prestation de service intraeuropéenne montre que c'est au niveau communautaire que, dans le respect du principe de subsidiarité, une telle question doit être abordée.







Sous-traitance et droit du travail


La véritable sous-traitance pose des problèmes de nature très différente, qui sont encore mal réglés dans les législations européennes.


 


La sous-traitance d'activités préalablement réalisées au sein d'une entreprise comporte des conséquences évidentes pour les travailleurs concernés, qui ne bénéficieront plus des conditions de travail découlant des conventions collectives de ladite entreprise et se verront imposer par leur nouvel employeur des conditions de travail généralement moins avantageuses que celles auxquelles ils avaient initialement droit. La seule protection qui leur soit offerte réside dans le jeu éventuel de la directive « transfert » et des législations nationales qui opèrent sa transposition. On sait le caractère limité de cette protection, tant du point de vue de son champ d'application (exigence de la survie d'une même entité économique conservant son identité) que du point de vue de ses effets (pas de transfert des avantages collectifs).


Mais le problème principal consiste à organiser la relation triangulaire entre l'entreprise utilisatrice, l'entreprise sous-traitante et les salariés de cette dernière. En principe, dans la sous-traitance licite, il n'existe pas de lien de droit entre une entreprise et les salariés de ses sous-traitants. Et cependant, le sort du salarié peut dépendre davantage des décisions prises par cette entreprise donneur d'ordre que par son employeur. Cela est spécialement vrai lorsque l'entreprise sous-traitante se trouve dans une dépendance économique exclusive du donneur d'ordre, dont les décisions peuvent dicter non seulement le volume de l'emploi, mais aussi les politiques de formation professionnelle, l'organisation du travail, etc. Dans une telle situation, une bonne part du droit du travail devient inopérante. En particulier, les structures de représentation, de confrontation et de négociation ne permettent pas d'accéder à l'interlocuteur pertinent, qui est le donneur d'ordre. Ce problème a été bien identifié dans le cas des groupes d'entreprises, mais il reste aujourd'hui pour l'essentiel sans réponse dans les réseaux d'entreprises qui collaborent de manière continue à la réalisation d'un produit.


La réglementation du travail intérimaire offre une certaine idée du type de lien qui peut être établi entre une entreprise et les salariés de ses sous-traitants ; mais ce modèle concerne la pure extériorisation de main-d'œuvre, et son emploi dans les locaux mêmes de l'entreprise utilisatrice.


Concernant la sous-traitance proprement dite, on peut seulement citer quelques dispositions éparses, qui lui attachent des conséquences dans le domaine social.






La directive communautaire 92/57 du 27 juin 1992 (« chantiers temporaires et mobiles ») impose une coordination entre entreprises intervenant sur un même chantier de bâtiment ou de génie civil pour tout ce qui intéresse la santé et la sécurité des travailleurs27. Cette coordination implique la désignation d'un coordonnateur, dont la mission et les pouvoirs sont définis contractuellement, la mise en place éventuelle d'un collège interentreprises auquel participent avec voix consultative des salariés employés sur le chantier, et l'assujettissement des travailleurs indépendants à certaines dispositions du Code du travail. Ces dispositions donnent une consistance sociale à l'idée de coactivité, dont certains auteurs ont déjà souligné la fécondité au regard du droit du travail28.


La loi française impose en certains cas (spécialement en matière de santé et de sécurité) des règles de partage ou de coordination des responsabilités entre entreprises inscrites dans un même réseau ou travaillant sur un même site ou sur un même chantier ; il en est de même en Grande-Bretagne. Ainsi, le Code du travail impose la responsabilité solidaire des deux entreprises en matière de travail clandestin (art. L. 324-10 et L. 324-13-1) ou de sous-entreprise (art. L. 125-2), ou d'infraction à la réglementation de la durée du travail en matière de transport routier.


En Espagne, la réglementation sociale des contrats de louage d'ouvrage et des contrats de sous-traitance du travail ne prévoit pas que le donneur d'ordre puisse être considéré comme l'employeur des travailleurs du contractant ou du sous-traitant, mais le rend garant de la solvabilité de l'employeur. Cette garantie n'est toutefois applicable qu'aux contrats de louage d'ouvrage ou aux contrats de sous-traitance « concernant l'activité principale » du donneur d'ordre (art. 42 du Statut des travailleurs).








La question d'avenir qui se pose déjà en droit du travail est donc celle des incidences de l'inscription de plusieurs entreprises dans un même réseau (fonctionnel ou territorial) sur le statut des travailleurs employés par ce réseau. Sauf hypothèse extrême (gestion de fait de l'entreprise sous-traitante par le donneur d'ordre), l'autonomie juridique et économique du sous-traitant interdit d'établir un lien de droit direct entre le donneur d'ordre et les salariés du sous-traitant. Mais la dépendance économique du sous-traitant vis-à-vis du donneur d'ordre peut conduire à mettre en certaines hypothèses ce principe en échec. Des recherches plus approfondies seraient donc les bienvenues sur les relations triangulaires qui se développent en pratique entre donneurs d'ordre, entreprises dépendantes et salariés de ces entreprises. D'une manière générale, il convient de rendre le droit du travail plus effectif dans le cadre des réseaux d'entreprises. Il faut souligner dans cette perspective l'intérêt des normes ISO qui sont de nature à favoriser l'accès à la formation pour les travailleurs dans ces réseaux d'entreprises.










Conclusions


On observe une diversité croissante des types de contrats rémunérant le travail. Une première classification permettrait de distinguer trois catégories :


 


a) les salariés traditionnels qui travaillent sur la base d'un contrat de travail où la subordination est essentielle ;


b) d'autres contrats stipulant la réalisation d'un travail en échange d'une rémunération ;


c) les entrepreneurs indépendants.


 


La deuxième catégorie (b) semble appelée à se développer, bien que ce développement ne soit pas encore considérable en termes quantitatifs. Cet essor de contrats de libre collaboration, assujettis tantôt à la législation de la Sécurité sociale, tantôt à la législation du travail et tantôt au droit commercial, pose une question cruciale pour l'avenir du droit du travail. La vision traditionnelle veut que le droit du travail ne s'applique que dans les cas où le travailleur est en situation de subordination stricte. Toutefois, il serait opportun d'étendre ce champ d'application, dans certaines circonstances, afin d'y inclure d'autres types de relations de travail. La perspective est donc celle d'un droit commun du travail, dont certaines branches pourraient en revanche être adaptées à la diversité des situations de travail (travail subordonné au sens traditionnel ; travail « parasubordonné », i.e. économiquement dépendant). Dans cette perspective, il convient cependant de ne pas séparer les questions de droit du travail et celles de Sécurité sociale, qui sont les deux faces indissociables du statut professionnel. (Voir chapitre II.) Il est possible que l'Union européenne puisse jouer un rôle dans la formulation de règles fondamentales pour assurer cette protection de base à tous ceux qui travaillent dans des conditions de dépendance économique.


D'une manière générale, nous estimons qu'il convient d'éviter l'existence d'un clivage entre les salariés bien protégés par un contrat de travail et les personnes travaillant sous des contrats d'un autre type leur conférant une protection inférieure. L'une des fonctions historiques fondamentales du droit du travail a été d'assurer les conditions de la cohésion sociale. Cette fonction ne pourra continuer d'être remplie que dans la mesure où le droit du travail épouse l'évolution des formes d'organisation du travail dans la société contemporaine et ne se replie pas sur celles qui lui ont donné naissance, et qui sont aujourd'hui en déclin.
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