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Préface de Thierry Pech

Directeur général du think tank Terra Nova


C’est un fructueux compagnonnage que poursuivent ici Jacques Barthélémy et Gilbert Cette. À travers eux, ce sont l’économie et le droit qui cheminent de conserve à la recherche des solutions les plus profitables à tous. Un mariage tout à la fois théorique et pratique car leurs travaux tiennent les deux bouts : celui de la doctrine et celui des politiques publiques ; celui de l’architecte et celui de l’ingénieur.

De livre en livre, les auteurs suivent un fil qui assure la cohérence de leurs travaux successifs. Celui-ci tresse ensemble trois idées fondamentales. La première est que la tension entre la protection des travailleurs et l’intérêt économique de l’entreprise mène à une impasse si elle conduit à séparer le souci du salarié de celui de l’activité à laquelle il prend part. Le droit du travail est d’essence protectrice et doit le rester : il a vocation à corriger la dissymétrie des parties au contrat de travail. Mais que signifie protéger ? Dans un contexte de chômage structurel élevé – dont notre pays fait hélas l’expérience sans discontinuer depuis bientôt deux générations –, l’intérêt des travailleurs est aussi de trouver un emploi de qualité et de rester dans l’emploi. Dans ce sens, un droit qui serait indifférent aux conditions de l’efficacité économique pourrait in fine se retourner contre leur intérêt. Les auteurs font le pari que prendre en compte les conditions de la performance économique dans la construction des normes, ce n’est pas protéger moins, mais plus et mieux.

La deuxième idée découle en partie de la première : parce qu’il ne faut pas séparer ces deux registres d’intérêt, l’enjeu est de travailler à les concilier de la meilleure manière. Comment ? La conviction partagée par le juriste et l’économiste est que cette conciliation doit s’opérer aussi souvent que possible au niveau de la collectivité de travail, par la négociation entre les intéressés eux-mêmes. Car ce sont eux qui connaissent le mieux le contexte particulier de leur activité et qu’ils ne sauraient être traités comme des incapables majeurs. Bien sûr, l’ordre public social et la défense des droits humains fondamentaux doivent être assurés par la loi, et l’ordre public professionnel par les conventions de branche. Mais, pour le reste, le contrat collectif au niveau de l’entreprise doit primer, le cas échéant en dérogeant aux autres niveaux de normes, et rendre à la collectivité de travail le plein exercice de son autonomie et de sa responsabilité.

La troisième idée réside dans leur conception du droit lui-même. Pour rendre possible le progrès économique et social, il ne suffit pas de faire des gloses pieuses sur les lois d’hier, celles qui sont nées de la « civilisation de l’usine » : cette attitude ne peut conduire qu’à des contorsions scolastiques et technocratiques qui nuisent à l’intelligibilité et à l’efficacité des normes et risquent de les rendre de moins en moins inclusives. Jacques Barthélémy et Gilbert Cette privilégient au contraire une approche organisationnelle et créative du droit social : la norme n’y est jamais une fin en soi, mais un moyen, voire une technique, au service d’une finalité. On peut voir là une forme de positivisme sociologique : c’est parce que les formes et organisations du travail changent, parce que les technologies et les aspirations évoluent qu’il faut réviser les normes qui régissent les interactions humaines dans le respect des droits fondamentaux. Ce n’est pas aux nouvelles formes de travail de s’adapter à un droit du travail conçu dans une société antérieure, mais au droit du travail de s’amender pour accomplir pleinement sa fonction protectrice. Ainsi envisagé, le droit redevient une matière vivante, non technocratique, en prise directe avec les mouvements et les besoins du monde.

Telle est la philosophie de Jacques Barthélémy et de Gilbert Cette. Une philosophie en rupture avec la tradition française du légicentrisme jacobin qui a réussi l’exploit de produire un corpus législatif obèse, tatillon et en définitive piètrement protecteur tout en laissant prospérer un vaste et confus maquis de branches professionnelles et en infantilisant des partenaires sociaux souvent réduits à un rôle auxiliaire. Des polémistes professionnels, arc-boutés sur la défense de l’ordre historique et alliés objectifs d’une forme de conservatisme, ont vu dans cette philosophie la main du néolibéralisme alors même qu’elle accorde beaucoup plus de place aux partenaires sociaux et aux représentants des salariés, et que, dans le nord de l’Europe, on l’aurait probablement qualifiée plus simplement de progressiste ou de social-démocrate.

De cette philosophie générale, les auteurs ont tiré de multiples conclusions. En 2016, dans un rapport réalisé pour le think tank Terra Nova et publié sous le titre Réformer le droit du travail, ils retournaient aux sources conceptuelles du droit du travail pour ouvrir le chemin à un plus large exercice du contrat collectif. Ces analyses ont depuis inspiré les initiateurs de la « loi Travail », puis des fameuses « ordonnances Travail » entrées en vigueur en 2017. Au-delà des polémiques – parfois violentes – et des débats – souvent légitimes – qu’elles ont suscités, elles se sont efforcées de faire vivre dans nos relations sociales une faculté trop longtemps méprisée : la capacité du collectif de travail à décider pour lui-même, à chercher et trouver des solutions à ses difficultés.

Les auteurs poursuivent dans le présent essai leur inspiration sans craindre de secouer de nouveaux tabous. Ils appellent ainsi à un approfondissement des efforts entrepris ces dernières années pour parachever le mouvement amorcé à partir du milieu des années 2010 : mieux définir les domaines dans lesquels l’accord collectif peut affecter le contrat de travail, renforcer le rôle de l’institution unique des représentants du personnel (notamment en en faisant sortir l’employeur), améliorer la prévention et le règlement des litiges, s’autoriser à sortir de certaines conventions de l’OIT après avoir réintégré leurs éléments dans le droit français de manière à leur donner une plus juste place dans la hiérarchie des normes et à ne pas brider inutilement la négociation collective, mieux définir la branche professionnelle et « l’ordre public professionnel »…

Ils déduisent aussi de leurs principes – et c’est plus nouveau – une réforme ambitieuse de la participation des salariés au capital de leur entreprise. Aujourd’hui, à peine 38 % des salariés du secteur privé (hors agriculture) peuvent profiter de ce régime. La démocratie sociale autant que l’amélioration des relations sociales dans l’entreprise commandent, selon Jacques Barthélémy et Gilbert Cette, une généralisation de cette pratique, c’est-à-dire un vaste effort de démocratisation de la participation. De sorte que les travailleurs puissent être réellement associés demain aux bénéfices de l’activité auxquels ils apportent quotidiennement leur concours et non seulement aux épreuves des moments de crise.

Cependant, l’histoire poursuit sa course et charrie de nouvelles questions. Il ne s’agit pas ici seulement de mettre la dernière main à une œuvre encore incomplète, mais de se confronter à de nouveaux défis. La pandémie de la Covid-19 et ses divers épisodes de confinement et de restrictions partout en Europe en ont rappelé les termes en poussant à une extension inédite du télétravail ou en sollicitant comme jamais l’économie numérique et ses cohortes de travailleurs indépendants.

Le droit et les protections réglementaires sont aujourd’hui appelés sur le terrain de l’emploi indépendant où se multiplient, à la faveur des évolutions technologiques et des mutations de la consommation, des situations de travail très fortement subordonnées sur le plan économique. Si elles ne sont pas destinées à devenir la norme générale – les auteurs tordent le cou en passant à la peur d’une cannibalisation du salariat par le travail « ubérisé » –, elles soulèvent toutefois de graves difficultés : contrairement aux salariés, les professionnels indépendants n’ont pas de rémunération minimale, ne profitent pas des protections ordinaires concernant les conditions de travail (durées du travail maximales, droit au repos…), peuvent être remerciés du jour au lendemain sans aucune justification et doivent porter les risques financiers liés, par exemple, à leur outil de travail.

Selon les auteurs, ces transformations exigent de mettre sur pied un « droit de l’activité professionnelle ». Le droit positif du travail a été conçu en fonction des modes hiérarchiques d’organisation du travail et de l’entreprise. Il doit désormais se déployer au-delà de manière à protéger convenablement celles et ceux qui ne s’inscrivent pas dans ces formes hiérarchiques et à englober l’ensemble des travailleurs dans un continuum de droits. Pour cela, il ne peut plus se construire exclusivement autour du principe de subordination juridique : il doit intégrer le principe de parasubordination ou subordination économique. D’une manière générale, il doit protéger les intéressés à proportion de leur autonomie économique réelle (est-il normal qu’un cadre supérieur ultradiplômé bénéficie des mêmes protections qu’un ouvrier peu qualifié et qu’à côté un livreur d’Uber Eats n’ait quasiment aucun droit ?).

L’expérience massive du télétravail durant la pandémie est l’autre expérience décisive de ces deux dernières années ; une expérience qui aurait été impossible sans la large diffusion des technologies numériques. Nul doute qu’elle laissera des traces durables, même s’il est encore impossible de dire dans quelle mesure (environ 4 emplois sur 10 seraient « télétravaillables » et sans doute plus encore si l’on raisonnait par tâche et non par métier). De nombreux salariés y ont trouvé des conditions de travail différentes et parfois meilleures, une plus grande liberté dans l’accomplissement de leurs missions, des relations de confiance avec leurs managers, les entreprises, des marges de flexibilité et des perspectives de réduction des coûts immobiliers… Mais le télétravail réinterroge dans le même temps les formes concrètes de la subordination, en particulier la mesure de son temps de travail, et implique plusieurs ajustements et précautions réglementaires.

Aucun de ces nouveaux défis n’invalide la priorité accordée par les auteurs à la qualité du dialogue social à chaque niveau de négociation pourvu qu’y soient respectés les principes d’équilibre des pouvoirs, de loyauté et de bonne foi et que vive la conscience que le droit à la négociation est un instrument au service de l’intérêt général. En outre, ces nouveaux défis illustrent parfaitement la conviction qui anime les pages qui suivent : que le droit se laisse saisir par les mutations du monde afin de réaliser sa mission protectrice.

Ce livre suscitera probablement de vifs débats car les propositions qu’il porte sont parfois ambitieuses et tranchées et appellent légitimement la discussion, mais si l’on veut en réfuter les analyses, il faudra se hisser à la hauteur de sa construction et de sa vision d’ensemble et non se contenter d’une critique « par appartement ». C’est de ce type de débats dont notre démocratie a aujourd’hui besoin.






Avant-propos


Si la fonction génétique du droit du travail et plus largement du droit social est la protection du travailleur, cette finalité doit prendre pleinement en compte la question de l’efficacité économique. Des dispositions qui abaisseraient l’efficacité économique et se traduiraient par des pertes d’emplois et une augmentation du chômage seraient un échec au regard de cette fonction protectrice. De même, des dispositions élevant l’efficacité économique aux dépens des protections des travailleurs ne constitueraient pas à ce titre une évolution positive et souhaitable. L’objet du présent ouvrage est de formuler des propositions de transformations du droit social visant à concilier au mieux la protection du travailleur et l’efficacité économique.

Cet ouvrage est dans le prolongement de celui réalisé par les mêmes auteurs et publié en janvier 2017 avec comme titre Travailler au XXIe siècle. L’ubérisation de l’économie ? aux éditions Odile Jacob. Depuis ce précédent ouvrage, de multiples changements de grande importance ont bouleversé la situation et ont appelé sa complète reprise. Citons quatre de ces bouleversements, parmi les plus importants. Tout d’abord, le droit du travail réglementaire a été totalement transformé par les ordonnances Travail de septembre 2017 et la loi Pénicaud de mars 2018, qui ont transcrit dans le droit positif des changements dans la ligne de ceux que nous préconisions. La hiérarchie des différents niveaux d’élaboration des normes du droit social a été profondément modifiée, conférant une place plus importante au dialogue social et à l’autonomie très affirmée désormais de l’accord collectif à l’égard tant des dispositions légales et réglementaires que du tissu conventionnel d’un niveau supérieur (essentiellement de branche à l’égard de l’accord d’entreprise). Ensuite, les évolutions technologiques se sont prolongées et la numérisation de l’économie s’est accrue, avec des impacts forts sur le monde du travail. Ainsi, dans les domaines que nous abordions dans le précédent ouvrage, et par exemple les protections des travailleurs des plateformes, des évolutions réglementaires se sont produites et d’autres sont en cours afin de modifier les protections dont les travailleurs concernés bénéficient. Enfin, la crise de la Covid-19 a frappé toutes les économies et accéléré certaines mutations technologiques ainsi que la numérisation de l’activité, l’explosion du recours au télétravail en étant une forte illustration. Ces bouleversements rapides et forts ont rendu caduques certaines de nos précédentes analyses et en nécessitent de nouvelles. Le présent ouvrage répond à ce besoin. Il ne constitue donc pas une actualisation du précédent, mais il en est une réécriture complète.

Cet ouvrage vise à trouver une diffusion la plus large possible via une sensibilisation massive à son contenu, afin de faciliter l’évolution des comportements et des stratégies. Cela appelle une rédaction volontairement accessible au plus grand nombre. Ce choix se traduit par la volonté d’éviter toute démonstration trop savante au plan des sciences économiques et juridiques au risque, mesuré mais assumé, d’une moins grande rigueur dans certains développements. Les articles et références mentionnés tout au long de l’ouvrage fournissant des compléments plus exigeants et spécialisés que les développements ici proposés.

Un dernier point nous paraît utile à souligner dans cet avant-propos. Des deux auteurs de l’ouvrage, l’un est économiste, l’autre juriste. La conjugaison des compétences et des expertises permet d’accroître la valeur ajoutée née des constats et des besoins. C’est la conjugaison des deux dimensions, l’économie et le juridique, qui constitue véritablement la voie du progrès économique et social. D’où l’intérêt d’associer dans une réflexion commune les deux regards.






Introduction


La négociation collective renforce le caractère vivant du droit du travail. Elle peut permettre au droit du travail d’accompagner les transformations portées par la troisième révolution technologique. Ce n’est pas à cette révolution de s’adapter à un droit du travail figé dans des normes réglementaires homogènes. C’est au droit du travail de s’adapter aux mutations technologiques par des normes conventionnelles continûment renouvelées et permettant de concilier au mieux l’efficacité économique et la protection des travailleurs. Cet ouvrage propose des mutations qui permettront de donner vie au droit du travail pour qu’il remplisse pleinement ce rôle. Et ces mutations faciliteront les transformations des comportements sans lesquelles les textes restent vains.

Les grandes révolutions technologiques ont toujours simultanément transformé les modes de vie et de travail. Cela fut par exemple le cas de la première grande révolution technologique portée par de fortes innovations comme la machine à vapeur aux XVIIIe et XIXe siècles et de la deuxième révolution technologique portée par des innovations comme l’usage croissant de l’énergie électrique ou du moteur à explosion. Il en est de même pour la troisième révolution technologique amorcée à la fin du XXe siècle et en cours, portée par plusieurs vagues d’innovations comme celles concernant les technologies de l’information et de la communication (les TIC) puis l’économie numérique1.


Le constat

Les craintes de destructions massives d’emplois ont été fortes lors de chacune de ces révolutions technologiques, ainsi que l’ont montré Mokyr et al. (20152). Cette crainte est très présente dans la troisième révolution en cours, comme en témoignent par exemple les propositions parfois avancées de taxer les robots qui menaceraient l’emploi ! Elle semble pourtant paradoxale quand on se donne l’effort d’observer attentivement les évolutions passées et celles en cours.

Tout d’abord, sur le passé, les révolutions technologiques ont effectivement détruit beaucoup d’emplois par les gains de productivité qu’elles ont induits mais la dynamisation de la croissance qu’elles ont simultanément provoquée a permis la création d’un nombre d’emplois aussi fort, voire supérieur. Plus exactement, les révolutions technologiques ont permis le financement de l’amélioration du niveau de vie moyen des populations par deux modalités différentes.

Tout d’abord une augmentation du pouvoir d’achat moyen, donc du niveau de vie économique. Ensuite une baisse de la durée du travail et donc une augmentation des temps de loisir. Ces aspects, largement analysés dans Bergeaud et al. (2018, op. cit.), ne sont pas ici plus longuement développés. Mais il faut souligner qu’en 2019, juste avant la crise de la Covid-19, la très grande majorité des pays avancés étaient au plein emploi, beaucoup connaissant même de fortes tensions sur le marché du travail. Les évolutions technologiques ne semblaient donc pas provoquer une augmentation du chômage. Mais le débat est en France largement biaisé par une situation de chômage massif structurel. Fin 2019, seuls 4 pays parmi les 36 pays de l’OCDE connaissaient un taux de chômage supérieur à celui observé en France3. Ce constat amène à penser que ce ne sont pas les évolutions technologiques, qui concernent tous les pays avancés, qui peuvent expliquer la situation de chômage massif structurel de notre pays, mais d’autres facteurs. Parmi ces derniers, l’inadaptation des institutions et régulations des marchés des biens et du travail ainsi qu’une performance insuffisante de l’intervention de l’État jouent sans aucun doute un rôle important. La thèse d’une demande insuffisante du fait de dépenses publiques trop faibles ne peut être considérée comme sérieuse : la France est avec le Danemark le pays de l’OCDE où cette dépense publique (exprimée en pourcentage du PIB) est la plus élevée, et l’un des pays où le déficit public (exprimé en pourcentage du PIB) est également le plus élevé en moyenne sur les deux dernières décennies.

Par ailleurs, les gains de productivité sont actuellement les plus faibles observés en temps de paix sur très longue période, comme le montre le tableau 1 ci-après. Ce constat est parfois appelé « l’énigme de la productivité » (le productivity puzzle). Des gains de productivité importants induits par la troisième révolution technologique en cours, et visible de tous, ne paraissent pas menacer l’emploi ! Certains s’en étonnent, mais ici encore, l’observation des révolutions technologiques précédentes montre qu’un tel décalage entre l’émergence d’une révolution technologique et l’accélération de la productivité qu’elle induit peut être important, facilement de l’ordre de plusieurs décennies. Sur l’analyse approfondie de ces décalages, nous renvoyons à nouveau à Bergeaud et al. (2018, op. cit.) et à Aghion et al. (2020, op. cit). Il faut d’ailleurs espérer que l’accélération de la productivité induite par la troisième révolution technologique en cours sera prochaine et très forte, car les défis devant nous et qui vont appeler un financement important sont très lourds. Citons pour illustrer ce point le financement de la transition climatique, du vieillissement de la population, du désendettement public, la dette ayant d’ailleurs largement augmenté dans le contexte de la crise de la Covid-19. Et signalons aussi, dans un pays comme le nôtre, les attentes de gains de pouvoir d’achat qui se sont fortement manifestées lors du mouvement des Gilets jaunes fin 2018 et en 2019. Si des gains de productivité importants ne se produisaient pas rapidement, il y aurait d’ailleurs à craindre des risques d’instabilité de nos institutions économiques et sociales, mais aussi, dans un pays comme la France, des institutions politiques.



Tableau 1. Taux de croissance moyen de la productivité horaire du travail

Sur différentes sous-périodes – Ensemble de l’économie – 1890-2019 – En %
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Source : Bergeaud, Cette et Lecat (20164) – Cf. : www.longtermproductivity.com




Les gains de productivité importants associés à la troisième révolution technologique des TIC et du numérique, et qui permettront le financement des réponses aux grands défis auxquels nous faisons face, sont encore devant nous. Mais comme pour les précédentes révolutions technologiques, des institutions adaptées sont indispensables pour les optimiser. Les pays dont les institutions ne seront pas adaptées connaîtront un déclassement comparé aux autres pays. Nous n’abordons pas dans cet ouvrage les institutions à adapter pour un plein bénéfice en termes de gains de productivité potentiels. Mais sur le marché du travail, des gains de productivité importants aboutiront à de fortes destructions et créations brutes d’emplois. Il faudra donc gérer ce que Sauvy (19805) appelait des « déversements » d’emplois de certaines activités et qualifications vers d’autres. Il ne s’agit pas ici seulement du besoin d’une réelle agilité des systèmes de formation professionnelle et même de formation initiale. C’est plus globalement tout le fonctionnement du marché du travail qui doit se montrer réactif et agile… Et ce besoin peut être très proche : la crise de la Covid-19 a accéléré la numérisation de nos économies, comme en témoigne l’explosion du télétravail. Le besoin d’une bonne adaptation de nos institutions devient donc urgent. Le droit du travail doit ici se montrer vivant et non figé, il doit être continûment adapté aux chocs, en particulier technologiques, que nous traversons. Il serait sinon un facteur d’appauvrissement…

Le droit du travail est protecteur ou il n’est pas puisqu’il puise sa raison d’être dans le caractère déséquilibré de la relation entre le chef d’entreprise et le travailleur. Cela étant, si la protection qu’il offre aux travailleurs dégrade l’équilibre macroéconomique et augmente le chômage structurel, cette fonction est dévoyée. Or, du fait de leur homogénéité sur l’ensemble des activités économiques, les normes légales du travail ne permettent pas nécessairement de trouver le meilleur équilibre entre les deux objectifs que sont l’efficacité économique (vectrice d’emploi) et la protection des travailleurs. Une logique de civil law peut être ici moins protectrice et efficace qu’une logique de common law.

Le graphique 1 ci-après montre la relation entre l’emprise des normes réglementaires sur le marché du travail et le taux de chômage en 2019 parmi les pays de l’OCDE. Une relation positive apparaît nettement, plus forte pour les jeunes de 15 à 24 ans que pour l’ensemble de la population âgée de 15 à 64 ans. Une corrélation statistique ne signifie pas nécessairement une relation causale, mais il ressort de cette articulation que plus les normes réglementaires protectrices de l’emploi sont fortes, et plus le taux de chômage l’est également. Au demeurant, des normes réglementaires fortes ne sont pas nécessairement très protectrices. Et au sein des pays de l’OCDE, la France se situe parmi ceux qui connaissent à la fois des normes réglementaires fortes et un taux de chômage élevé.

Graphique 1. Emprise des normes réglementaires sur le marché du travail (axe horizontal) et taux de chômage harmonisé en % (axe vertical) en 2019, au sein des pays de l’OCDE

Chaque observation correspond à la situation moyenne d’un pays.
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Source des données : OCDE.

Lecture : L’emprise des normes réglementaires sur le marché du travail est la moyenne des indicateurs de normes réglementaires protectrices de l’emploi construits par l’OCDE pour les travailleurs en CDI et pour les travailleurs précaires.


Les normes construites par la négociation collective et formalisées par l’accord collectif entre partenaires sociaux peuvent permettre d’élever à la fois l’efficacité économique (garantie par la signature de l’accord collectif par le chef d’entreprise) et la protection des travailleurs (garantie par la signature de l’accord collectif par les représentants légitimes des travailleurs). Le renforcement du rôle des conventions d’entreprise par rapport à celui des conventions de branche permet à ces compromis d’être élaborés au plus près des réalités économiques et sociales, donc aux normes ainsi conçues d’être en harmonie avec le contexte dans lequel elles vont prospérer. Il convient de souligner que si la relation déséquilibrée entre l’employeur et le salarié exige une protection de ce dernier, celle-ci peut être confiée soit entièrement à la loi, au règlement, soit pour une partie significative au tissu conventionnel, à condition qu’il puisse réellement faire la loi des parties, ce à quoi contribuent des exigences majeures relatives à l’équilibre des pouvoirs entre les parties, au comportement loyal des négociateurs, aux moyens de favoriser l’exécution de bonne foi des textes signés. Les mérites de la source de droit particulière qu’est l’accord collectif (la convention collective), c’est que d’un côté les normes en résultant peuvent être adaptées à chaque contexte et même à chaque objectif, d’un autre côté que le « contrat collectif » est vecteur d’amélioration du climat social qui est un ratio économique. Conférer une place plus importante au tissu conventionnel (autonome, donc non encadré par la règle de l’avantage le plus favorable) exige, par contre, que soient précisément cernés les domaines de « l’ordre public », des « droits fondamentaux » que, par défaut, le tissu conventionnel ne peut ignorer.

Les évolutions du droit du travail sur les dernières décennies ont progressivement élargi le rôle normatif des conventions de branche et d’entreprise, ce mouvement ayant été fortement accéléré par les ordonnances Travail de septembre 2017 puis la loi Pénicaud de mars 2018. Cette évolution a consacré le rôle essentiel de la négociation collective, en particulier au niveau de l’entreprise, pour élaborer des normes conventionnelles vis-à-vis desquelles les normes légales sont, dans certaines limites, supplétives. Elle accorde une place grandissante à la négociation collective pour l’édification des normes sociales. Mais elle reste pourtant inachevée et nécessite des approfondissements. Le non-aboutissement de cet objectif expose notre pays à continuer de pâtir de graves difficultés pour se diriger vers une situation de plein emploi dont l’importance, pour que soient effectifs les progrès économiques et sociaux, est perçue par la très grande majorité de nos concitoyens. Il rend le droit du travail inadapté au plein bénéfice de la troisième révolution technologique en cours, et dont la diffusion a été accélérée par le contexte de la Covid-19. Il apparaît donc utile sinon indispensable de finaliser le processus de réformes aboutissant à renforcer le rôle de la négociation collective et à donner une place déterminante aux normes conventionnelles. D’autant que la crise ouverte par la Covid-19 confère une nouvelle opportunité d’accorder aux partenaires sociaux davantage de latitude dans la recherche des bons compromis entre protection et efficacité économique.

Ainsi, beaucoup a été fait, mais beaucoup reste encore à faire en ce domaine du droit du travail. Et le contexte très particulier de la crise de la Covid-19 incite à renforcer ce mouvement dans de nouvelles directions, afin de toujours mieux concilier l’efficacité économique et la protection de l’actif. Plus fondamentalement, les nouvelles technologies – spécialement le numérique et l’intelligence artificielle – permettent d’écarter les systèmes hiérarchiques d’organisation du travail au profit d’une plus grande individualisation des rapports de travail, vectrice de plus de libertés pour le travailleur, mais aussi d’efficacité économique, tout cela étant bénéfique à l’emploi. En atteste le développement spectaculaire et sans doute en grande partie définitif du télétravail dans les périodes de confinement décidées dans le contexte de la Covid-19.




Les propositions

Cet ouvrage est composé de quatre parties.

La première partie est consacrée à la participation des salariés. En contribuant à développer une communauté d’intérêt entre l’entreprise et ses travailleurs, une participation rénovée peut renforcer un dialogue social constructif favorisant la conciliation entre protection des travailleurs et efficacité économique. C’est pour cette raison qu’il nous paraît indispensable de positionner cette proposition au début de l’ouvrage, les propositions des chapitres suivants visant à élargir l’équilibre et l’espace décisionnel du dialogue social.

La deuxième partie évoque les modalités par lesquelles les fortes avancées portées par les ordonnances Travail de septembre 2017 et la loi Pénicaud de mars 2018 pourraient être finalisées. Ces changements permettraient de renforcer encore le rôle de la négociation collective dans l’édification de normes conciliant au mieux la protection des travailleurs et l’efficacité économique. Ils rendraient le droit du travail apte à absorber au mieux les transformations associées à la troisième révolution technologique. Rendre ainsi le droit du travail plus vivant revient à le rendre plus protecteur et porteur de progrès social.

Les deux autres parties s’intéressent à des mutations du travail portées par la troisième révolution technologique. Il n’est pas envisageable d’analyser toutes les dimensions des mutations associées à cette troisième révolution en cours. Nous nous concentrons sur ce qui concerne deux nouvelles formes de travail déjà très visibles dont l’émergence et le développement accompagnent les transformations technologiques.

La troisième partie s’intéresse au développement de plateformes numériques facilitant la mise en contact entre particuliers pour des échanges de services. Les évolutions liées à l’émergence d’une économie collaborative et illustrées par Airbnb dans l’échange ou la location de logements ou par BlaBlaCar dans le transport, pour ne prendre que ces deux exemples, ne seront pas l’objet de notre analyse, même si leur développement influe sur les modes de vie, les évolutions économiques et l’organisation fiscale6. Nous nous intéressons ici de façon plus ciblée aux transformations actuelles associées aux plateformes numériques qui aboutissent à l’émergence de travailleurs fortement subordonnés sur le plan économique et qui ne bénéficient pourtant pas de la protection offerte par la subordination juridique prenant la forme d’un contrat de travail. Cette émergence est essentiellement observée dans les deux activités que sont le transport urbain via les VTC et la livraison à domicile. Depuis notre précédent ouvrage (Barthélémy et Cette, 2017, op. cit.), de fortes évolutions ont été observées et sont en cours concernant ces activités et la protection des travailleurs concernés. Il convient à nos yeux de bien caractériser les évolutions du droit du travail, portées par la négociation collective, qui permettront de renforcer la protection des travailleurs indépendants fortement subordonnés sur le plan économique sans menacer ces activités dont le développement renforce la croissance et l’emploi. Il ne s’agit ici rien de moins que de faire émerger, par la négociation collective, un droit de l’activité professionnelle qui protège l’ensemble des travailleurs et pas seulement les salariés.

La quatrième partie porte sur le télétravail. Cette forme de travail était encore anecdotique avant la crise de la Covid-19, mais a connu depuis, et en particulier durant les périodes de confinement, un développement spectaculaire dans tous les pays avancés. Le télétravail demeurera une forme de travail très utilisée après la crise de la Covid-19. Ce développement concrétise une accélération de la numérisation de nos économies qui peut être porteuse à la fois d’une plus grande efficacité économique et d’une amélioration du niveau de vie des travailleurs, notamment via une meilleure conciliation entre vie personnelle et vie professionnelle. Mais il appelle des transformations du droit du travail visant à l’accompagner tout en évitant un appauvrissement des protections des travailleurs. Évoquons pour illustrer ce point deux aspects spécifiques. Tout d’abord, celui de la mesure du temps de travail effectif, qui ne peut plus être pour le télétravailleur à domicile le temps durant lequel il est au service de son employeur « sans pouvoir vaquer à des occupations personnelles ». La notion même de temps de travail effectif doit être ainsi adaptée dans ce nouveau contexte. Ensuite, celui des inégalités entre travailleurs face au télétravail. Même dans le contexte d’un développement massif de celui-ci, certains postes doivent continuer à être occupés dans les locaux de l’entreprise. Une ligne de fracture peut ainsi apparaître entre les télétravailleurs et les autres travailleurs. Sur ces deux questions, comme sur les autres concernant le télétravail, la négociation collective doit jouer un rôle majeur pour élaborer les nouvelles normes qui permettront d’accompagner les mutations technologiques afin que leur diffusion s’accompagne de gains dans l’efficacité économique sans appauvrissement de la protection des travailleurs.
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