TRANSFORMATIONS DU CADRE INSTITUTIONNEL DES RELATIONS DE TRAVAIL

Jacques LE GOFF (Maître de conférences à la Faculté de droit de Brest)

Permettez-moi d’entrer dans cette thématique monumentale par la petite porte, celle du souvenir, d’un souvenir précis du temps où j’étais inspecteur du travail. Il mérite d’être rapporté à raison de son caractère révélateur de pratiques que les services du Ministère du travail découvraient alors non sans stupeur.

L’épisode se situe au début de l’année 1982. Je passe à hauteur d’un chantier de construction et mon attention est attirée par un travail en hauteur apparemment sans protection. Je m’arrête, invite les intéressés à descendre de la charpente métallique en cours de montage et je m’enquiers de leur identité. Celui qui s’est présenté comme le porte-parole du groupe exhibe, avec un air narquois, une carte d’artisan en expliquant que les autres travailleurs partagent ce statut. Je leur donne acte de leur liberté de se tuer tout en attirant leur attention sur l’absurdité d’une telle prise de risque. La conversation s’engage et je ne sais plus à quel propos, mon interlocuteur lache : « Eh bien, le mieux serait que vous en parliez à mon chef d’équipe ». Je suis interloqué : chef d’une équipe de travailleurs indépendants, c’est une configuration baroque qui pique ma curiosité. Je demande à en savoir un peu plus et ils me racontent leur histoire. Je passe sur les détails : en fait il s’agit d’anciens salariés d’une importante entreprise bretonne qui ont été mis en demeure, par leur ancien employeur, d’opter pour le statut d’artisan présenté sous son meilleur jour avec pour contrepartie l’engagement de fournir du travail de manière permanente. En sorte que rien ne change en fait dans le mode d’organisation et de gestion du travail : le maintien des équipes de travail antérieures vaut preuve. Mais juridiquement, tout a basculé du statut de salarié vers celui d’artisan avec pour conséquence la mise à l’écart du Code du travail, des conventions collectives… Bref, au droit du travail succède le droit commercial, la subordination fait place à un rapport d’égalité entre un donneur d’ouvrage et des sous-traitants.

Réformation

Ma stupeur résulte moins du fait lui-même qui n’est pas absolument inédit que de son ampleur puisque dans cette entreprise ce ne sont pas moins de 50 salariés qui ont changé de statut. Nous sommes donc désormais en présence d’un phénomène social subversif de l’édifice juridique protecteur élaboré depuis un siècle et demi. Si la pratique devait s’étendre, c’est tout le droit du travail qui serait menacé de déconstruction 
. L’inquiétude est d’autant plus vive qu’à la même époque, paradoxalement l’année des lois Auroux, le procès de la législation du travail est engagé avec la plus extrême vigueur par les tenants de l’ultra-libéralisme, W. Bridges l’un des plus offensifs n’imaginant d’autre avenir que la « désalarialisation » tandis que d’autres se demandent si le temps n’est pas venu de « Brûler le Code du travail ». Plus grave : né dans le Bâtiment, le phénomène du faux artisanat est en train d’essaimer dans d’autres secteurs : le transport routier, fluvial, les taxis ; dans certaines entreprises agroalimentaires, les tâcherons indépendants se multiplient, spécialement dans l’activité de désossage.  

Bref, on a le sentiment d’un détricotage rapide susceptible de conduire de proche en proche à la réformation du contrat de travail, à sa mise à l’écart comme figure réputée archaïque au profit du contrat d’entreprise.

Cette stratégie fera long feu pour au moins trois raisons : 

- d’abord, le barrage opposé par la Cour de cassation dont le rôle de sauvegarde du droit du travail sera, durant la période de crise, déterminant. La Chambre criminelle en conclusion d’une action engagée par l’inspection du travail, va dans un arrêt de 1985 rétablir la vérité de la situation en restaurant ces faux artisans dans leur statut de vrais salariés sur la double base de la subordination économique ( qui est complète, sinon totale… clause d’exclusivité ) et d’une subordination juridique d’identification, par définition, délicate. C’est la raison pour laquelle je plaidais à l’époque pour une réactualisation du vieux critère de subordination économique… 

- ensuite, le doute du patronat qui bien que séduit par ce type de formule, mesure les vertus du salariat….

- enfin, la résistance du monde du travail sous la double forme : passive, de l’esquive après une période d’intérêt vite dissipé ( à preuve, la part du travail indépendant ne cesse de diminuer : de 3,6 M en 1975 à 2,8 M en 1998 ) ; active, de la contestation en justice à travers d’assez nombreuses actions en requalification au cours de la décennie 1980.

Déformation 

Neutralisé dans sa version la plus radicale, le changement va emprunter des voies obliques visant toujours le cadre de la relation salariale mais cette fois non dans son existence qui n’est plus contestée mais dans sa géométrie qui subit de puissantes contraintes de déformation. 

L’objectif n’est plus la tabula rasa mais, pourrait-on dire, la tabula modula par réindexation forte du social sur l’économique à laquelle se trouve centralement associée la thématique de la flexibilité, un mot longtemps damné avant d’être acclimaté dans le langage commun y compris juridique avec l’ANI du 30 octobre 1995. L’objectif est de passer d’un social amidonné à un social soyeux qui épouse au plus près les formes de l’économique. Ce qui ne va pas sans remise en cause d’un modèle d’origine récente mais déjà revêtu du privilège d’éternité : travail à plein temps, à pleine vie, à pleine régularité.   

Je ne vais pas rouvrir l’ensemble de ce dossier si emblématique des décennies 1980-1990. Je me bornerai, pour lancer le débat, à quelques brèves remarques :


1 ) D’abord, pour distinguer entre déformation effective du cadre par le travail précaire et sa banalisation (  9 embauches sur 10, jusqu’à 15 à 20% des effectifs de certaines entreprises ) et adaptation c’est à dire ajustement du contenu de l’activité aux nouveaux impératifs productifs. Ce qui recouvre pour l’essentiel la distinction désormais classique entre flexibilité externe à laquelle correspond outre la précarité, le licenciement et l’extériorisation, et par ailleurs la flexibilité interne dont la visée est de prévention des difficultés par amélioration de l’adaptabilité par action non sur le cadre mais sur les modalités de l’activité. Ce qui ne doit pas conduire à l’opposition duelle entre une flexibilité vertueuse et une autre perverse. La réalité est plus complexe. 

2 ) Ensuite, pour souligner l’effet de halo lié à l’usage systématique des formules de flexibilité externe. Je veux dire que l’impact déstabilisateur pour le droit du travail et sa mise en œuvre effective a excédé, et de beaucoup, le seul champ des salariés directement concernés, pour affecter l’ensemble du monde salarial littéralement tétanisé tant sur le plan individuel que collectif par la grande menace. Le droit du travail en vient à prendre figure d’architecture monumentale désertée par ses destinataires. 


3 ) Enfin, pour noter la tendance au développement préoccupant de formes perverties de pratiques légales, la déformation virant alors à la dénaturation. Outre le détournement des contrats à temps ou à durée limitée, je pense en particulier à la fausse sous-traitance qui a beaucoup retenu l’attention des services du Ministère du travail. Par elle-même, la sous-traitance, bien qu’elle constitue souvent, on le sait, une forme de défausse dans la gestion du social par externalisation, est une formule parfaitement reconnue et au demeurant de mieux en mieux encadrée.

Mais elle peut dégénérer en abus lorsqu’elle en vient escamoter les relations de travail par souci d’économies au détriment des salariés du sous-traitant. Précisément, la fausse sous-traitance consiste pour une entreprise à recourir aux services de salariés qui ne sont pas les siens mais dans des conditions d’organisation du travail ( parfaite intégration, autorité, contrôle ) les assimilant à ses propres salariés mais sans en supporter le coût ( développé dans le bâtiment, certains secteurs industriels et commerciaux sous couvert de merchandising 
 ).

Là encore, les tribunaux se sont montrés lucides quant aux dangers d’une telle pratique et très résolus dans l’œuvre d’endiguement par mobilisation d’une batterie de quatre principaux indices : 

- L'allure générale de la relation de travail, le juge recherchant si le personnel ne se trouve pas, en réalité, soumis au pouvoir de gestion, non du sous-traitant mais de la société utilisatrice, en clair s'il n'est pas passé sous le contrôle de cette dernière dans un rapport de subordination. Un déplacement de subordination repérable à l'intégration de fait dans l'entreprise utilisatrice ( mêmes conditions de travail, soumission à son autorité ).

- La spécificité de l'apport de l'entreprise sous-traitante : effectue-t-elle une tâche précise distincte de celle de l'entreprise utilisatrice, d’une technicité particulière ? 

- Les moyens auxquels recourt le sous-traitant pour la réalisation de la prestation : les matériaux, les gros matériel et le gros outillage nécessaires au travail sont-ils fournis par l'entreprise sous-traitante ou l'entreprise principale ?

- Enfin, le mode de rémunération du sous-traitant, soit horaire soit « au mètre carré » ou au « mètre linéaire » de caractère forfaitaire. 

Une déformation maîtrisée du contrat a fonctionné comme amortisseur de crise. Les pratiques abusives l’inverseront en amortisseur de crise. 

Conformation 

Le troisième changement intervenu au cours des quinze dernières années tient à ce que je nommerai l’impératif de conformation dérivé du constat suivant : depuis une vingtaine d’années à la faveur de la diffusion des NTIC, la physionomie du travail a considérablement évolué et globalement dans le sens d’une autonomie accrue. Il faut savoir en prendre acte comme d’un bienfait – n’est-ce pas le rêve d’enrichissement des tâches des années 1960 qui se réalise ? – et y conformer le dispositif juridique par redécouverte du contrat civil comme cadre d’expression de cette autonomie conquise. Ce qui veut dire en clair, recontractualisation des rapports de travail, renouveau du contrat mais sur un mode soft sans intention déstabilisatrice puisqu’il s’agit simplement d’acclimater les acquis du progrès et de la nouvelle culture de l’individu. Le projet est d’inventer un langage juridique ajusté à la norme d’autonomie. 

Une autonomie qui est à la fois technique, spatiale et temporelle. 

Autonomie technique liée à l’entrée dans la société de l’information, dans la société cognitive, dans laquelle l’immatérialisation des capacités mobilisées et de processus de plus en plus relationnels pérempte l’autorité de style classique au profit de réelles marges de liberté.

La grande enquête menée par Serge Paugam sur les transformations du travail à la fin du 20e siècle confirme ce diagnostic. « La proportion de salariés qui déclarent être soumis à leurs supérieurs hiérarchiques dans la façon de réaliser leur travail est passée de 22% en 1987 à 14% en 1998 ». 

D’où le pronostic de B. Perret : « La figure du travailleur soumis en permanence à l'autorité du patron s'effacera derrière celle du prestataire de services » 
. 

Autonomie spatiale, l’unité de lieu longtemps dominante le cédant à une configuration éclatée, celle de l’entreprise en réseau, autorisée par le travail à distance. Comme l’a dit quelqu’un, le modèle « baleine » fait place au modèle « banc de sardines ». C’est le télétravail, d’un écho modeste en France, et le téléphone portable qui fait glisser une part croissante du travail hors les murs. 

Autonomie temporelle, par un rapport plus délié au temps de travail inauguré par les horaires libres institués dans les années 1970 en réponse aux aspirations des salariés avant généralisation. Il n’est qu’une minorité de salariés à se trouver aujourd’hui soumis à des horaires rigides. Et, paradoxalement, la pointeuse est devenue l’instrument d’une relative émancipation vis à vis d’une règle horaire où se condensait dès le premier instant tout l’ordre disciplinaire de l’entreprise. 

Mais la grande mutation s’est produite dans les années 1980 avec le développement, dans le tertiaire en pleine expansion, d’activités et métiers de plus en plus autonomes insusceptibles de se couler dans un moule horaire strict ou tout simplement approximatif. Une évolution accusée par la prolifération du téléphone mobile qui engendre une désynchronisation entre espace et temps de travail. 

D’où la disqualification progressive des anciennes unités de mesure et le déplacement en cours, de la semaine au mois, à l'année voire à la pluri-annualité. Ce qui ne remet pas en cause le principe de la mesure précise mais la rend incontestablement plus aléatoire. « On ne doit pas exclure que, à terme, la notion de durée du travail perde peu à peu toute signification. On rémunérera l'accomplissement d'une mission plus qu'une durée d'activité » 
. Le contrat de travail évoluant vers le contrat de prestation de service émancipé de la référence au temps.

Ce constat conduit à une réinterrogation à la fois sur la nature du contrat de travail : est-il certain que la subordination en soit toujours le critère pertinent ? et sur ses modalités et son rôle : ce contrat ne doit-il pas redevenir un lieu de production du droit au plus près du terrain par négociation entre des partenaires également autonomes ? 

Les doutes sur la réalité de la subordination procèdent d’une règle de bon sens : puisque l’autonomie a progressé, la subordination a nécessairement régressé et peut être dans des proportions telles qu’elle n’est plus révélatrice de la réalité des rapports. Un point de vue que je serais prêt à partager si l’enquête ne révélait sans retard : 

- d’une part, le maintien chez les salariés d’un fort sentiment de subordination…. avec d’ailleurs une extension à des situations jusqu’alors épargnées : débat sur la para-subordination. 

Les études de la DARES comme l’enquête menée par Serge Paugam et son équipe démontrent que « si les salariés sont plus autonomes, ils sont aussi confrontés à des contraintes plus fortes tant dans les rythmes de travail que dans les normes de qualité à respecter » 
. Comme si la subordination, d’externe manifestée par des ordres explicites, des consignes expresses adressées par direction ou encadrement, s’était incorporée à l’acte même de travail sous une forme plus objective mais non moins prégnante 
.

Trois indices étayent cette hypothèse :

- d’abord, le sentiment d’une soumission croissante à des normes de production et des délais à respecter. En 1984, 19% l’éprouvaient. La proportion est passée à 38% en 1991 et 43% en 1998. 

- ensuite, et corrélativement, l’impression de manquer de temps et d’informations pour réaliser leur travail.

-
- enfin, l’impression d’une dépendance accrue de leur rythme de travail vis à vis de la clientèle. « En 1984, 39% déclaraient ce rythme imposé par une demande extérieure, en 1991, ils étaient 57% et en 1998 65% » 
.

Ce qui s’explique par la mutation des modalités du contrôle qui n’a guère régressé mais s’est simplement adapté aux progrès de l’autonomie par déplacement et sophistication. Ainsi de :

- la soumission aux normes de qualité et d’objectifs, les dernières se développant à un point tel que le juge a dû rappeler que « la seule insuffisance de résultats ne peut, en soi, constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement » 
. 

- la banalisation du téléphone portable devenu une laisse électronique pour nombre de salariés qui revendiquent un « droit à la déconnexion et à l’isolement ».

- la surveillance plus fine autorisée par les techniques informatiques. A preuve ce rapport sur son activité transmis à un salarié : « Le 18 janvier, vous êtes arrivé à 8h35. A 9 heures, vous vous êtres absenté 17 minutes sans justification. Entre 11h27 et 11h48, vous avez quitté une nouvelle fois votre poste. Si j’ajoute le temps de délégation que vous avez utilisé pour le comité d’entreprise, votre présence active ne représente, ce jour, que 65% de votre emploi du temps » 
. 

Quoi qu’il en soit de ce débat clandestinement idéologique sur la réalité de la subordination, un changement domine l’espace juridique cette période, c’est l’incontestable renouveau du contrat de travail qui curieusement va servir tour à tour deux causes de signe opposé : 

- dans un premier temps, ce renouveau est appelé par les tenants du libéralisme et le patronat. Par sa  plasticité, le contrat individuel est donné comme instrument idéal d’une stratégie d’adaptation supposée répondre aux nouvelles exigences de l’heure. Il s’enrichit de clauses nouvelles dites d’individualisation en matière salariale, de mobilité géographique et professionnelle, de polyvalence par diversification des tâches, il autorise des variantes dans l’aménagement du temps de travail et des horaires sans parler de l’explosion des formes atypiques de travail marquant plus crûment encore la forte indexation du social sur l’économique ( contrats précaires, temps partiel, travail intermittent…). Ce qu’envisagera d’ailleurs P. Guillen, Vice-Président du CNPF, quand il lancera en 1995, soulevant immédiatement une belle tempête syndicale, l’idée de « contrat de travail différencié » visant en particulier la suppression de la référence légale de travail au profit d’une durée entièrement négociée de gré à gré entre l’employeur et le salarié 
. 

- dans un second temps, selon une tactique empruntée aux arts martiaux, la Cour va retourner l’arme du contrat de travail contre les assaillants. De facteur de déséquilibre, il va se trouver converti en instrument de rééquilibrage de la relation. Et ceci, en prenant le contrepied du raisonnement jusqu’alors communément admis selon lequel le contrat individuel serait pour l’employeur un riche vivier d’obligations opposables au salarié. Le contrat, se demande la Cour, ne serait-il pas pour le salarié aussi une matrice de droits susceptibles d’être opposés aux prétentions de l’employeur ? En dernier recours, lorsque la loi et la convention collective ne sont d’aucune aide, pourquoi ne pas explorer ce terrain ? 

Ce n’est pas par hasard que le débat naîtra du nid à contentieux que recèle la modification du contrat de travail. Forme par excellence de la flexibilité dans ses multiples déclinaisons ( modification du contenu travail, de sa durée, de la qualification, du lieu, du salaire…), elle offre à la Cour le terrain le plus propice à l’expérimentation d’un nouvel argumentaire dont l’onde gagnera d’autres domaines. 

Que dit-elle en substance aux employeurs : « vous souhaitez modifier le contrat et depuis 1930 nous vous en reconnaissons le droit qu’il ne s’agit pas de remettre en cause, particulièrement dans le contexte actuel. Mais n’oubliez pas que le salarié tient de ce même contrat des droits que la considération légitime d’efficacité économique ne saurait occulter ni escamoter à commencer par le droit au maintien du noyau contractuel de sa situation ». En conséquence, il peut refuser la modification qui lui est proposée sans que ce refus puisse à lui seul affecter l’avenir du contrat, à supposer, au préalable, qu’il soit exprès. Que se passe-t-il alors ? L’initiative rejoint le camp de l’employeur qui doit en tirer les conséquences soit par abandon du projet, soit par mise en œuvre d’une procédure de licenciement économique dont il devra justifier le bien-fondé. 

*

Dans la décennie 1980 on avait pu redouter le pire. Le scénario catastrophe ne s’est pas réalisé. La membrure de la société salariale a bien résisté à l’épreuve de la crise. Si bien qu’au total, je suis conduit à une conclusion qui n’est pas la plus flamboyante parce qu’elle ne comporte pas la séduction des discours de rupture ou de dépassement « au-delà de l’emploi » : celle de la stabilité de la forme contrat de travail garantie par les adaptations qu’il a subies depuis une vingtaine d’années et que je me suis efforcé de resituer. Je dois dire que j’en suis venu à cette conclusion après avoir un temps adopté la thèse discontinuiste avant de m’apercevoir que ce que je prenais pour changement structurel n’affectait en réalité que la surface des choses.

Cela dit je ne me dissimule pas les déplacements déjà à l’œuvre dans les pratiques comme autant de pierres d’attente :

- lié, en premier lieu, à la remise en cause de la longue durée, le contrat de travail n’étant plus le lit d’un long fleuve tranquille mais le segment d’un feuilleton à épisodes successifs, de durée et de configuration variées entrecoupés de temps de suspension rattachés ou non au statut de salarié. Justement, cette configuration hachée de l’existence ne justifie-t-elle pas le contrat d’activité ou le projet d’un « état professionnel » ? Je ne le pense pas et je dirais avec un peu de provocation : pas plus que la diversité des statuts matrimoniaux dans l’existence n’appelle recours à une catégorie fédératrice. 

- lié, en second lieu, à l’individualisation de la relation de travail et à l’élargissement, sous contrôle des tribunaux, de la part du négociable aussi bien en matière d’aménagement du temps de travail que de salaire ou de gestion de ces temps de formation capitalisés et à la disposition du salarié à l’échelle non d’une relation de travail spécifiée mais de l’existence toute entière. Une préfiguration sans doute des droits de tirage sociaux chers à A. Supiot. Et une évolution globalement en consonance avec la particularisation de la négociation collective au niveau de l’entreprise ou l’individualisation du traitement du chômage.

Bref, le langage du contrat de travail évolue mais dans la stabilité de sa grammaire. Telle est ma conclusion offerte à la discussion.
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