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Présentation


Le thème de la flexibilité du travail hante l’actualité sociale – française et européenne – depuis une quinzaine d’années, mêlant ruptures profondes et jugements à l’emporte-pièce. La société flexible est en marche, sans que l’on sache exactement vers où elle se dirige, qui elle emmène ou délaisse, quels sont ses ressorts et ses impasses. 



La flexibilité semble une réponse à la rigidité taylorienne, à l’entrée dans une économie de la variété et de l’innovation. Elle ouvre de nouvelles perspectives en matière de compétitivité des firmes ou de conciliation travail/famille. Mais comment occulter sa face sombre, faite de rupture des liens sociaux, de marginalisation grandissante, d’angoisse face à l’incertitude érigée en norme ? Surtout, quelle peut être la réponse des politiques sur ces différentes questions, à l’écart de la langue de bois du pouvoir ou de la rhétorique des experts ? N’est-il pas temps de repenser les liens entre Etat, marché et société civile ? 



Pour la première fois, gestionnaires, psychologues, juristes, philosophes et sociologues acceptent de dépasser les canons disciplinaires pour dialoguer ensemble et proposer une véritable réflexion collective sur ce sujet difficile. En confrontant prises de distance et pistes d’actions concrètes, cet ouvrage décale les regards habituels. Ne privilégiant ni l’efficacité à courte vue, ni la dénonciation simpliste, il met l’accent sur la capacité d’une société démocratique à assurer son développement économique certes, mais surtout à orienter ce développement vers des finalités plus hautes, plus profondes. 



Dépassant les raccourcis hâtifs, ce livre constitue un vigoureux appel en faveur d’un renforcement du débat démocratique sur l’un des thèmes les plus brûlants de ces dernières années. Livre de référence pour chercheurs de haut niveau, outil solide pour dirigeants et syndicalistes, support de réflexion pour simples citoyens comme responsables politiques, il intéressera tous ceux qui sont à la recherche d’une meilleure articulation entre gestion et société, en France comme en Europe. 
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Introduction

Matthieu de Nanteuil-Miribel





« Flexibilité – n.f. (1381) : de flexible. Flexible – adj. (1314) : lat. flexibilis, de flexus, p. passé de flectere, fléchir. Qui se laisse courber, plier. Fig. – adj. (1671) : qui cède aisément aux impressions, aux influences : qui s’accommode facilement aux circonstances. Techn – n. m. (XXe s.) : dispositif reliant deux pièces susceptibles de se déplacer l’une par rapport à l’autre. »
Petit Robert



« Flexible (lat. flexibilis), adj. – Qui se laisse courber jusqu’à un certain point sans se briser. Fig. Qui cède facilement aux impressions qu’on veut lui donner. Caractère flexible. Esprit flexible, esprit qui passe avec facilité d’un travail, d’un sujet à un autre. Voix flexible, voix souple, qui passe facilement d’un ton à un autre. »
Littré abrégé



Au cours des deux dernières décennies, nous pensions sortir de la société industrielle et de sa cohorte d’expériences déshumanisantes. Nous éloigner du joug du travail anonyme, massifié, rythmé par les cadences de la machine ou les coups de gueule du contremaître. Dépasser les antagonismes dans lesquels la grande époque de la croissance industrielle semblait nous avoir enfermés : la production à tout prix contre le respect des travailleurs, l’accroissement des richesses contre la juste répartition des moyens d’existence, les nécessités de la rationalisation contre le désir de sens. Bref, sortir d’une période qui mettait en scène un univers assez manichéen et paraissait rendre irréductibles les intérêts des travailleurs et ceux des employeurs. Dès les années 1980, beaucoup de managers, mais aussi de dirigeants d’entreprise, de représentants syndicaux, de salariés ordinaires, de femmes ou d’hommes politiques, s’étaient pris à imaginer un monde où « l’économique » et le « social » pourraient enfin aller de pair, loin des oiseaux de mauvaise augure… Un monde capable de relever les défis d’une économie concurrentielle, dans laquelle les services occupent une place grandissante et dont le déroulement s’opère désormais sur le théâtre mondial. Mais un monde qui accorderait davantage de place aux liens entre les individus aurait relégué l’arbitraire hiérarchique aux oubliettes de l’Histoire, serait plus attentif aux demandes d’autonomie dans le travail, au mouvement de singularisation des existences. Un monde moins crispé en quelque sorte, plus souple à l’égard des lignes de force qui clivaient le monde ancien… Plus flexible, en un mot. Les transformations récentes du travail, de l’emploi et des organisations productives, ainsi que celles de l’action publique dans ces différents domaines, auraient-elles permis à cet imaginaire de s’inscrire dans la réalité ? Où en sommes-nous sur cette question ?

La conviction qui anime les auteurs ayant choisi de contribuer à cet ouvrage n’est certainement pas celle qui, face à la nature des enjeux en présence, consisterait à aligner une série d’évidences ou de recettes. Elle n’est pas non plus celle qui permettrait à quelques experts de se draper dans les certitudes d’un « savoir » surplombant l’expérience de celles et ceux qui, quotidiennement, se voient confrontés aux défis d’un univers du travail en plein bouleversement. Plus modestement, mais aussi peut-être plus radicalement, elle repose sur l’idée que le thème un peu vague de « flexibilité » est une entrée particulièrement pertinente pour aborder un faisceau de questions essentielles. Quelles sont ces questions ? On peut, à titre introductif et de manière schématique, regrouper celles-ci autour de trois axes de questionnement :


	Si des évolutions ont été observées au cours des dernières décennies, n’assistons-nous pas, aujourd’hui, à un bouleversement radical des équilibres hérités de la société industrielle ? Les évolutions associées au terme de flexibilité ne traduisent-elles pas, à première vue, un redéploiement du raisonnement marchand dans tous les domaines de la vie sociale, à une époque où les changements intervenus dans le capitalisme supposent que les organisations de production s’adaptent continuellement aux « caprices du marché1 » ? Ces transformations ne signifient-elles pas un retour des forces de marché dans la société, réduisant l’entreprise et le marché du travail à une zone de libre-échange ayant renoncé à toute forme de réciprocité durable ? Auquel cas, ne marqueraient-elles pas l’avènement d’un monde social hanté par la démultiplication des intérêts particuliers et l’effondrement brutal de l’imaginaire de la réconciliation évoqué à l’instant ?

	Cette première vue est tentante et séduisante : elle propose un schéma univoque d’interprétation des mutations qui frappent le monde du travail. Mais est-elle suffisante ? Sans doute pas. Deux aspects complémentaires doivent en effet être versés au dossier. Le premier renvoie au fonctionnement des firmes, dans un contexte d’intensification de la concurrence et de globalisation des échanges. Entendue dans son sens le plus vaste, la problématique de la flexibilité peut-elle être comprise indépendamment des nouvelles conditions d’efficacité des organisations productives ? Ne traduit-elle pas d’abord l’échec du taylorisme, les impasses d’un mode d’organisation fondé sur la rigidité des fonctions et la parcellisation des tâches ? Peut-elle être décrite sans évoquer simultanément l’épuisement de la production de masse, la montée des relations de service et le besoin d’articuler routine et innovation, standardisation et variété ?Le second aspect est plus large : il pose la question de la prise en charge collective des changements socio-économiques actuels. Comment passer sous silence le fait que ceux-ci se font encore souvent, trop souvent, au détriment des salariés eux-mêmes ? Comment évoquer les situations de flexibilité sans voir qu’elles traduisent, dans bien des cas, l’incapacité de la collectivité à répartir le poids de la charge sur l’ensemble des parties prenantes du jeu économique : salariés certes, mais aussi détenteurs de capitaux privés et pouvoirs publics ? N’avons-nous pas affaire, avant tout, à un épuisement des régulations collectives traditionnelles ?Centrée sur la répartition de gains de productivité et l’arbitrage entre salaire et volume d’emploi, la négociation collective a de plus en plus de mal à peser sur les choix et à défendre un intérêt collectif commun. Jamais le salariat n’a été aussi disparate. De leur côté, les dispositifs de protection sociale s’avèrent souvent déficients : bon nombre de salariés précaires n’ont pas accès aux protections sociales minimales, vivent à la lisière d’un marché du travail de plus en plus éclaté, sont plongés dans une incertitude permanente. La politique de redistribution anonyme et impersonnelle, qui fut celle de l’État-providence depuis la fin du second conflit mondial, esquive les nouveaux risques sociaux et ne parvient plus à répondre aux défis du moment. Mais alors, comment modifier ces grands mécanismes collectifs ? Peut-on repenser les processus et les objets de la négociation sociale, sur fond de concurrence globalisée ? Peut-on bâtir de nouvelles garanties juridiques, pour des travailleurs affrontés à une exigence de mobilité permanente ? Et quel pourrait être le rôle de l’action publique dans ces différents domaines ?

	À ce propos, on doit noter que les cadres d’analyse de la flexibilité restent souvent cantonnés à une vision étroitement fonctionnelle du phénomène : n’est-il pas temps d’en sortir ? Jusqu’à quel point, en effet, l’émergence d’une flexibilité multiforme peut-elle être séparée du thème de l’individualisme, qui traverse la sphère publique comme la sphère privée ? N’assiste-t-on pas aussi, dans certains cas, à une demande de personnalisation de la relation d’emploi par les salariés eux-mêmes ? Auquel cas, les évolutions observées ne puisent-elles pas une grande partie de leur légitimité dans l’émergence d’un nouvel ensemble de valeurs, préfigurant une culture radicale de l’immédiateté et du chacun pour soi, mais aussi de la mobilité professionnelle et de l’autonomie au travail ? Et ces valeurs peuvent-elles faire l’objet d’une délibération contradictoire ? La flexibilité ouvre-t-elle des alternatives sur ce plan ou, à l’inverse, conduit-elle à inhiber le débat sur les orientations normatives qui, aujourd’hui, sous-tendent les pratiques de gestion et les formes de justification de l’activité économique ? Comment, dès lors, penser les modalités de la vie commune dans des espaces démocratiques confrontés à de telles évolutions ? N’est-ce pas le sens même des rapports entre entreprise et société qui est en cause ?



On devine ici l’ampleur mais aussi l’imbrication des enjeux. Pourtant, les contributeurs à cet ouvrage pensent que, sur ces différentes questions, des réponses ou des éclairages concrets peuvent être apportés. Ils avancent que, face aux antagonismes de toutes sortes qui interdisent le débat argumenté et contradictoire, il est possible de proposer ce que l’on appellera ici une « juste distance » par rapport au marché. Ils estiment que les mutations assez fondamentales du rapport salarial que l’on observe aujourd’hui rendent nécessaire une réflexion approfondie, concernant les interdépendances entre les transformations du travail, celles de l’emploi et celles relatives au fonctionnement des organisations productives. Cette réflexion peut, en effet, nous aider à repenser les conditions du vivre-ensemble dans l’espace démocratique, à condition toutefois de prendre appui sur ce que Kant désignait du beau nom de « critique ». Une critique qu’il installait sur les bords de « l’acte de connaître », en rappelant que la pensée consiste toujours à déborder le cadre des connaissances proposées par la science, à interroger de manière radicale les limites d’un savoir installé. Une critique capable d’analyser à la fois l’intérêt et les failles d’un mode de raisonnement particulier – fût-il largement dominant. Une critique permettant de situer la réflexion dans l’espace de ce que Edgar Morin a appelé dans les années passées une « pensée complexe2 ».

Et de fait, cet ouvrage souhaiterait faire le pari de l’affrontement à la complexité. Les questions auxquelles nous sommes confrontés sont, en effet, particulièrement difficiles. Elles ne nous permettent plus de nous replier sur la facilité d’un discours apologétique ou dénonciatoire, un discours qui ferait de la flexibilité un objet en tant que tel dont il faudrait célébrer l’avènement ou, au contraire, traquer les penchants maléfiques. On connaît sur ce point la position du groupe d’experts européens de haut niveau, dirigé par Alain Supiot il y a quelques années3 : considérer la flexibilité comme un phénomène inévitable revient, bien souvent, à n’avoir qu’une vision à courte vue de l’efficacité, à naturaliser un processus pourtant largement construit socialement, et à oblitérer les risques de ruptures profondes chez un certain nombre de salariés ; envisager ce phénomène sous les traits exclusifs de la dénonciation conduit, à l’inverse, à s’accrocher à la nostalgie d’un ordre industriel dont les mécanismes sous-jacents se sont en grande partie épuisés, à sous-estimer le degré d’acceptabilité sur lequel il repose à une époque d’individualisme grandissant, et à négliger le potentiel de compromis qu’il peut éventuellement contenir.

À ce double argument on pourrait en ajouter un troisième, qui sera souligné tout au long de cet ouvrage. « La » flexibilité n’existe pas, si l’on entend par là un ensemble de transformations homogènes du travail, de l’emploi et des organisations productives. Ceci est d’abord vrai au niveau national : dans les divers pays de l’Union européenne, ce terme revêt des significations et décrit des pratiques nettement différenciées. Pratiques qui, pour dire vite, sont elles-mêmes la résultante de contextes institutionnels dont l’histoire, les instruments juridiques et les finalités politiques sont demeurées assez dissemblables au cours des décennies passées, en dépit du processus d’intégration européenne. Que dire, par exemple, de la diffusion massive du temps partiel aux Pays-Bas ou au Royaume-Uni ? Dans un cas, il s’agirait d’une pratique plutôt vécue comme un acquis de la part des salariés, une pratique censée leur permettre de mieux concilier vie professionnelle et vie privée, ayant donné lieu à un encadrement juridique précis et s’inscrivant dans une tradition conventionnelle largement institutionnalisée. Dans un autre cas, il s’agirait d’une pratique plutôt vécue comme un instrument de renforcement des inégalités salariales, qui permet aux employeurs de s’ajuster au plus près des fluctuations du marché sans condition de réciprocité de leur part, dans un contexte où la stabilité du contrat de travail est elle-même assez peu protectrice et les négociations collectives beaucoup moins présentes que dans le cas précédent. Mais une telle distinction reste assez caricaturale. Car cette différenciation se vérifie également sur le plan sectoriel : sans entrer dans le détail, on sait désormais à quel point les dispositifs de travail et d’emploi flexibles ont des résonances variées d’un secteur à l’autre, selon les caractéristiques des procès de production, des formes d’organisation du travail et des mécanismes de négociation qui s’y sont établis. Du même coup, les différences nationales citées à l’instant auraient tendance à s’estomper pour donner lieu à des configurations plus complexes, dans lesquelles ces diverses dimensions interagissent.

Enfin et surtout, c’est à l’échelle du terme lui-même que cette hétérogénéité apparaît avec le plus d’acuité. Au-delà des situations observables sur lesquelles nous reviendrons ultérieurement, on trouve d’abord une diversité d’orientations stratégiques : on parle de flexibilité « externe » ou « interne », « quantitative » ou « qualitative », « contractuelle » ou « fonctionnelle », etc. L’initiative de ces orientations a également plusieurs sources : les employeurs privés, mais aussi les pouvoirs publics et, dans certains cas, les salariés eux-mêmes. À cela s’ajoute la multiplicité des registres explicatifs : les pratiques de flexibilité se situent à la fois dans le cadre de la théorie économique néoclassique de la réduction du coût du travail – jouant sur la sensibilité des salaires à la situation économique et sur l’accroissement des inégalités salariales – et dans une logique de dépassement des rigidités de l’organisation taylorienne – mettant l’accent sur le développement de la polyvalence et des modes de coordination fonctionnels. Ces pratiques ont émergé dans le sillage de la crise de la planification stratégique, en réponse à l’absence de prévisibilité du jeu économique et à la panne des instruments prospectifs, mais elles ont également généré des situations d’insécurité ou de précarité qui redessinent en profondeur les pourtours de la question sociale contemporaine. Enfin, elles ont progressivement cristallisé des plans normatifs différents, voire opposés : pour les uns, le terme serait en lui-même porteur d’une certaine forme de libération à l’égard des situations de massification et de bureaucratisation caractéristiques de la période antérieure, au point de négliger les nouvelles difficultés qu’il fait surgir ; pour les autres, il serait au contraire entièrement responsable des fractures qui pèsent sur le salariat au point, cette fois, d’en méconnaître la légitimité dans un contexte d’individualisme grandissant4.

Comment aborder cette complexité ? La diversité des points de vue qui s’exprime dans cet ouvrage n’est sans doute pas de nature à faciliter le lecteur pressé, mais elle voudrait répondre à une exigence d’approfondissement et de débat, de manière à favoriser une nouvelle dynamique collective. Dynamique qui consisterait non pas à renouer avec l’imaginaire un peu surfait d’une réconciliation entre intérêts divergents, mais à s’appuyer sur ces différences pour affronter les défis contemporains d’un capitalisme porteur de nouveaux principes d’efficacité, mais aussi de risques existentiels majeurs pour une partie de ceux qui y participent. Dynamique qui viserait à renouveler les modalités du vivre-ensemble, en articulant un certain nombre de caractéristiques du développement économique à une réflexion sur le devenir de la société globale, dont la raison d’être n’est pas prioritairement économique, mais politique et morale.

En conséquence, la posture de l’ensemble des auteurs de cet ouvrage est double. Elle souhaite d’abord ne rien « lâcher » de cette complexité et, pour cela, s’engager sur la voie d’une confrontation interdisciplinaire authentique. À ce titre, cet ouvrage accorde une attention particulière au dialogue possible entre sciences de gestion et sciences humaines. Il souligne l’existence de liens durables entre le registre du calcul et des dimensions d’un autre ordre. L’intérêt de cette observation n’est pas d’opposer ces différentes facettes, mais bien de montrer comment elles interfèrent simultanément dans les entreprises, engagées dans un mouvement de flexibilisation accru. On le verra, ces autres dimensions peuvent être de nature extrêmement variée. Elles combinent à la fois des dynamiques culturelles et des mécanismes politiques, des déterminants institutionnels et des ajustements locaux. Pour cette raison, leur analyse suppose de croiser les regards et les appuis disciplinaires.

Mais cet ouvrage mesure également le risque qu’il y aurait à se satisfaire d’une simple juxtaposition des points de vue. Il ne voudrait donc pas se contenter d’une sorte d’enregistrement passif de la diversité des situations pour contribuer, malgré lui, au fatalisme selon lequel il n’y aurait d’autre issue que celle d’un vaste mouvement de crise des équilibres issus de la période industrielle, sans possibilité d’infléchir le cours de notre existence collective. À l’opposé du mouvement qui ferait de la flexibilité une sorte de nouveau fatum, il voudrait être une invitation à penser cette évolution, à ne pas la confondre avec la « nature » de l’ordre économique, à y déceler les opportunités et les risques qu’elle contient. Sans surévaluer l’influence concrète qu’exercent aujourd’hui les chercheurs et intellectuels, il voudrait permettre que les diverses contributions ici rassemblées soient une occasion de relance du débat démocratique sur ces thèmes difficiles. Thèmes qui, en dernier ressort, relèvent de la compétence de tous ceux qui sont engagés dans le pilotage concret des entreprises, la négociation des intérêts divergents qui s’y expriment ou la production des règles juridico-sociales qui les encadrent. Tous ceux qui ont à faire face aux dilemmes qu’impose la diffusion d’un raisonnement marchand plus proche aujourd’hui qu’hier de son autonomie originelle, mais également davantage soumis qu’auparavant aux exigences de la connaissance et de la critique scientifiques. Sur cette base, cet ouvrage accorde une attention particulière au principe d’une connaissance articulée à des enjeux normatifs, une connaissance capable de relier l’observation des faits à la question des valeurs engagées dans des sociétés complexes dont les finalités demeurent irréductibles à celles du marché. Démarche dans laquelle on reconnaîtra peut-être l’influence d’un Edgar Morin, dont l’épistémologie fondamentale reste celle d’une « science avec conscience5 ».

À l’intersection de cette double posture, on aperçoit l’idée – somme toute assez banale – que les choix de gestion ne peuvent fonctionner en vase clos mais qu’ils engagent, dans leur mode de fonctionnement le plus ordinaire, des dimensions essentielles de la vie en société. Ceci implique, de part et d’autre des positions idéologiques traditionnelles, un mouvement en deux temps : reconnaître, d’une part, le rôle que ces choix peuvent jouer dans une réflexion sur l’élaboration des normes de la vie commune ; mais reconnaître aussi, ce qui n’est pas moins exigeant, qu’ils ont eux-mêmes à s’éloigner de l’idéal d’une rationalité supérieure pour se soumettre aux exigences d’un débat contradictoire dont ils n’ont pas le monopole. Et ce, y compris lorsque celui-ci touche à la question essentielle de leurs fondements disciplinaires ou des modèles implicites qu’ils contiennent. Plus simplement, cet ouvrage souhaite contribuer, parmi beaucoup d’autres, à une reformulation des rapports entre entreprise et société. Si le terme de flexibilité a un intérêt majeur, c’est bien celui-là. Plus que d’autres, il invite à se situer sur cette ligne frontalière, pour mieux envisager les correspondances, les obstacles ou les voies de compromis possibles. Derrière la banalité ou la vulgarisation d’un terme se cache, paradoxalement, une certaine force analytique.

On ne trouvera donc pas, derrière les contributions des auteurs rassemblées ici, une homogénéité de principe, mais plutôt une certaine manière d’aborder les transformations contemporaines du travail, de l’emploi et des organisation productives. À travers un ensemble d’objets classiques ou hétéroclites – parmi lesquels on relèvera, notamment, la flexibilité du droit du travail lui-même et non seulement de ses objets, la pensée taoïste revisitée, le « nomadisme » des experts en informatique, le destin interrompu d’Isabella, jeune immigrée sans qualification, ou la « glocalisation » des relations professionnelles –, on verra à l’œuvre un double souci, qui fonde la démarche véritablement collective de l’ouvrage : celui consistant à analyser, de la manière la plus précise possible, la diversité des composantes qui caractérisent les évolutions du rapport salarial ; mais aussi celui consistant à inscrire cette observation à l’intérieur d’une réflexion propre à l’espace démocratique, en questionnant les finalités possibles des pratiques de gestion.

Au-delà de leurs différences disciplinaires, les contributeurs à cet ouvrage sont loin de partager les mêmes avis sur le devenir du travail ou le rôle de l’économie dans la société. Mais tous considèrent qu’il y a là une série d’enjeux majeurs dont la prise en compte, à condition d’être assise sur une connaissance approfondie et rigoureuse, est plus que jamais nécessaire à la revitalisation de nos espaces démocratiques, confrontés à une aggravation des incompréhensions mutuelles ou des radicalisations de toutes sortes. En d’autres termes, ils pensent qu’il ne peut y avoir de réflexion sur les fondements politiques et moraux de la vie commune sans une attention minutieuse portée à la complexité interne au champ économique et, tout particulièrement, sans une analyse fine des mutations qui affectent aujourd’hui les déterminants du fait salarial, au sein de sociétés qualifiées, à tort ou à raison, de « post-industrielles ». Dans ce contexte, les diverses contributions sont regroupées autour de quatre axes – « penser », « éprouver », « gérer » et « négocier » la flexibilité :


	la première partie de cet ouvrage confronte la notion assez vague de flexibilité à la possibilité d’une pensée radicale sur ses fondements implicites, sa contribution effective, ses limites intrinsèques. Coordonnée par Thomas Périlleux, elle vise à interpeller l’ensemble des acteurs économiques et sociaux sur la nécessité de sortir d’une vision « naturalisée » des transformations engagées par les entreprises. Par ce biais, elle rappelle l’urgence d’un débat concernant les choix normatifs sous-jacents, que ceux-ci soient de nature juridique, culturelle, politique ou, plus profondément, philosophique ;

	la deuxième partie situe ces enjeux au plus près de l’expérience vécue par les salariés. Coordonnée par John Cultiaux et Tanguy Dulac, elle cherche à mettre en évidence les diverses dimensions de l’engagement subjectif dans des organisations plus flexibles, c’est-à-dire la diversité des composantes de l’expérience psycho-affective ou psycho-sociale des individus, face à un ensemble de transformations majeures. Mêlant données statistiques de portée générale et retranscription d’une trajectoire singulière, elle nous invite à replacer le sujet humain au centre d’une réflexion sur l’évolution des pratiques gestionnaires, en identifiant les « épreuves » – remportées avec succès ou, au contraire, prémices d’une exclusion durable – qui marquent le rapport que celui-ci entretient avec les formes contemporaines de la rationalisation. Là encore, un tracé marqué par la complexité : ni dissolution miraculeuse ni maintien rigide de l’ordre industriel traditionnel, mais modification de ses modalités et points d’application, mélange de permanences et de ruptures ;

	à la frontière de ces deux horizons réflexifs, on trouve les pratiques de gestion elles-mêmes. Coordonnée par Assaâd El Akremi, la troisième partie vise à faire le point sur quelques questions décisives en gestion, en particulier en matière de compétitivité des firmes sur des marchés fortement concurrentiels. Sans être en mesure de balayer l’ensemble du champ gestionnaire, elle porte une attention particulière à certaines catégories analytiques mobilisées dans le champ des ressources humaines (compétences, carrières, etc.). De plus, elle met en exergue la question d’une gestion différenciée de la flexibilité pour les femmes et les hommes, rappelant à quel point les pratiques de gestion sont elles-mêmes dépendantes des dynamiques sexuées à l’œuvre dans la société. Par ce biais, elle renouvelle assez profondément l’analyse de conditions d’efficacité des firmes, dans un contexte socio-économique changeant. Un contexte face auquel la flexibilité donne aux organisations quelques solides atouts, à condition cependant d’être redéfinie de manière rigoureuse, loin des stéréotypes les plus courants ;

	d’où, en dernière partie, la question essentielle des formes et dynamiques de négociation collective. Coordonnée par Évelyne Léonard, la quatrième partie de l’ouvrage cherche à faire le point sur les transformations que la crise du rapport salarial fordien a entraîné sur le plan des relations industrielles. À cet égard, la question des comparaisons internationales au sein de l’Union européenne tient une place prépondérante dans la réflexion des auteurs : de fait, les questions dont traite cet ouvrage ne peuvent que gagner en intelligibilité en étant replacées dans une perspective comparative, surtout à une époque où les mutations socio-économiques traversent les frontières nationales. De même, la question d’un éventuel espace social européen – au sein de laquelle la Commission européenne, mais aussi les partenaires sociaux et les acteurs de la société civile européenne, seraient appeler à jouer un rôle central – apparaît comme une dimension structurante des question soulevées ici. Malgré les hésitations d’un tel espace à prendre toute sa place dans le processus d’élaboration et de fabrication des normes en matière de travail et d’emploi.



De manière générale, on aperçoit un ensemble de facteurs permettant d’approfondir l’analyse des évolutions du rapport salarial contemporain : non pas une série d’évolutions naturelles qui obéiraient aux lois intangibles de l’ordre des choses, mais un ensemble de dimensions contribuant à une structuration complexe des pratiques de gestion et, par extension, de certains aspects du fait économique lui-même. Non pas la référence à un ordre marchand intemporel – car son importance dans les modes de gestion des firmes n’a cessé de faire l’objet d’interprétations diverses de la part des agents économiques –, mais une succession d’interdépendances dans les domaines du fonctionnement des organisations productives, des modalités d’établissement de la relation d’emploi et des conditions de réalisation du travail. Non pas un phénomène autoréférentiel, mais un ensemble de pratiques socialement construites.

Des pratiques qui, à une époque historique particulière, ont pris la forme très large de ce que l’on désigne désormais, et moyennant bien des différences d’interprétation, par le vocable de « flexibilité ». Des pratiques élaborées dans des contextes institutionnels plus ou moins contraignants, dans lesquelles on verra la marque de la dynamique des rapports de forces qui jalonnent l’histoire sociale contemporaine. Des pratiques marquées désormais par un redéploiement hétérogène du raisonnement marchand, sur fond de redéfinition des conditions d’efficacité des firmes, de crise des régulations traditionnelles, de montée de l’individualisme et d’émergence de nouvelles valeurs visant à justifier les choix de management. Mais sans perspectives claires pour l’avenir. À ce propos, on insistera sur la grande difficulté de l’époque actuelle à formuler, à différents niveaux, des projets de société capables de repenser l’encastrement de l’économie de marché dans des finalités sociétales, l’articulation des pratiques de gestion caractéristiques d’un capitalisme recomposé à un ensemble de dimensions qui, en dernier ressort, relèvent du débat public et engagent l’ensemble des acteurs de la société, dont les États. L’ensemble des acteurs, mais dans des rapports à redéfinir.

C’est sur ce point que nous chercherons à conclure. Parmi les nombreux enjeux que soulève cette réflexion, l’un des plus importants tient sans doute au renouvellement de nos manières d’appréhender les modalités de l’action publique face au marché. Faut-il laisser faire ? Faut-il interdire ? Comment redonner du sens à notre destin collectif, en reconnaissant l’influence décisive que les nouveaux contextes productifs exercent sur nos manières de vivre et de nous définir mutuellement, mais en reconnaissant aussi que l’histoire démocratique s’est écrite à partir d’une volonté de ne pas laisser au marché la maîtrise de la définition de l’humain ?

Historiquement, l’encastrement du marché dans des perspectives plus larges s’est élaboré à partir de l’extension progressive du champ d’intervention des États-providence nationaux. Cette extension a permis la consolidation progressive du droit du travail et la mise sur pied d’un ensemble de protections sociales. Ces éléments complétaient les pratiques de négociation collective, qui organisaient la répartition des pouvoirs entre employeurs et salariés autour de quelques grands thèmes fédérateurs (salaires, durées et conditions de travail). Pour un certain nombre de raisons – notamment l’avènement d’une crise sans précédent de la fonction tutélaire de l’État-nation et l’impossibilité, pour celui-ci, de s’en tenir à une fonction de correction administrative des inégalités –, cet équilibre « État-marché » semble désormais atteint dans ses fondements mêmes. La démultiplication des formes de travail et d’emploi flexibles montre à quel point une partie du salariat passe désormais entre les mailles d’un État social ayant perdu sa capacité à fournir, à lui seul, un cadre de régulation efficient et cohérent face au marché. Dans la foulée, les pratiques de négociation collective éprouvent de grandes difficultés à peser sur des choix de flexibilité, en raison du défi que représente la construction d’intérêts communs au sein d’un salariat de plus en plus diversifié.

Pour autant, on doit noter que le recours à la flexibilité repose sur un socle culturel important, lié au mouvement d’individualisation et de singularisation des existences, qui rend pratiquement impossible une intervention arbitraire de la puissance publique dans ce domaine. Dans son hétérogénéité même, la flexibilisation croissante du rapport salarial fait donc ressortir à quel point la logique antérieure du cantonnement du marché par l’État paraît de plus en plus fragilisée. Est-elle pour autant vouée à disparaître ? Non, bien sûr. Mais à condition de renouveler assez profondément les cadres conceptuels qui ont prévalu jusqu’ici en matière de régulation publique de l’activité économique. À condition de sortir de l’opposition binaire « État-marché » et de mettre l’accent sur la pluralité des acteurs et des sources de cette régulation. Et c’est sur cette question épineuse que se conclura cet ouvrage. Au-delà des arbitrages décisifs entre « flexibilité » et « sécurité » – ramassés dans le néologisme de « flexicurité » –, nous essaierons de proposer différents scénarios possibles de l’action publique face au marché. Plus que la référence à des normes abstraites – aussi généreuses soient-elles –, nous avancerons l’idée selon laquelle le problème tient aussi aux conditions d’élaboration des normes dans nos sociétés contemporaines, marquées par une convergence inédite entre extension du raisonnement marchand et individualisation des modes de vie.

On le voit, les différentes contributions contenues dans cet ouvrage ne détiennent aucun savoir particulier. Dans leur diversité et leur complémentarité, elles prennent pour objet un thème socio-économique apparemment banal, pour en révéler toute la complexité. Par ce biais, elles montrent à quel point le diagnostic approfondi des tensions internes au champ économique laisse remonter à la surface des questions essentielles, qui nous concernent tous – salariés, dirigeants, syndicalistes, hommes et femmes politiques, simples citoyens. À ce titre, elles souhaitent contribuer à ouvrir de nouveaux espaces réflexifs, indiquer une manière de s’opposer au fatalisme tout en résistant au simplisme, fournir quelques propositions pour une autre flexibilité. Une autre manière de la penser, c’est-à-dire à la fois de l’analyser et de la pratiquer.
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Penser la flexibilité


Enjeux et finalités

Thomas Périlleux





L’ambition que nous avons assignée à la première partie de cet ouvrage est de penser la flexibilité de façon radicale, dans ses dimensions éthiques, existentielles et politiques : saisir à ses racines ce qui est – ou ce qui devrait être – en jeu dans un processus souvent présenté comme un impératif technique ou économique indiscutable, s’imposant avec toute la force de l’évidence ou de la fatalité. Il est possible, et selon nous nécessaire, de résister à un tel fatalisme, qui ne permet pas de discriminer entre les aspects souhaitables de la flexibilité dans nos vies et dans nos organisations, et les aspects indésirables contre lesquels il s’agit de lutter. Même si elle apparaît comme (provisoirement) inévitable à certains moments de l’existence individuelle ou collective, la flexibilité peut être interrogée dans ses conditions et dans ses enjeux. Quelles sont ses implications ? Quelles devraient être ses finalités ? Pour aborder ces questions, deux axes de réflexion (étroitement liés entre eux) sont développés dans cette première partie.

Premièrement, une clarification conceptuelle a d’emblée paru nécessaire. Le terme de flexibilité est polysémique et ambigu. Dans l’ancien anglais, comme en français, la flexibilité désignait la faculté (d’un arbre, par exemple) de ployer avec souplesse et de se rétablir, de s’adapter au changement sans se laisser briser. Transféré à la sphère économique, le terme continue de charrier les mêmes connotations positives, tout en recueillant des déterminations spécifiques aux ordres civique, marchand et industriel. Que désigne exactement la notion de flexibilité ? Sur quel plan faut-il la situer ?

Deuxièmement, les dimensions normatives qui sous-tendent les pratiques de flexibilité sont apparues comme une question essentielle. La flexibilité renvoie en effet à un ensemble de justifications qu’il est important de mettre en débat. Dans le discours managérial, qui constitue le noyau central d’un « nouvel esprit du capitalisme », elle est couramment associée aux termes de liberté, autonomie, responsabilisation, souplesse, adaptabilité, ajustements rapides et locaux, etc. Ce sont aussi des formes de vie « excitantes » qui sont ainsi promues. Pourtant, la flexibilité risque de mettre à mal d’autres principes moraux essentiels, comme celui de sécurité ou celui de solidarité. Qu’en est-il de ces idéaux ? La flexibilité peut-elle être pensée comme un choix de société ? Quels sont les instruments nécessaires à l’élaboration concertée d’un tel choix ? La flexibilité et ses justifications concernent les fondements mêmes de la constitution de soi et de la vie en collectif, et une discussion de ses finalités est indispensable au débat public.

Les trois textes réunis dans cet effort pour penser radicalement la flexibilité s’attachent à affronter ces enjeux conceptuels et politiques, par un regard original et pluriel, qui « décadre » et renouvelle les façons habituelles de traiter la question.

En premier lieu, le texte de J.-Y. Kerbouc’h propose une réflexion critique du point de vue du droit et, plus spécifiquement, du point de vue de ce droit particulier qu’est le droit du travail. Dénouant le lien causal que l’on a tendance à établir trop rapidement entre la flexibilité des règles de droit (parfois associée à une pure dérégulation) et la flexibilité de l’emploi, il souligne l’ambivalence de la flexibilité, non seulement en droit mais dans les pratiques économiques encadrées par le droit du travail. D’une part, il n’est pas évident que la flexibilité de l’emploi repose sur celle du droit, parce que les règles juridiques flexibles organisent à la fois la liberté et la contrainte. D’autre part, il faut s’interroger sur le lien entre flexibilité de l’emploi et précarité professionnelle. Si la flexibilité de l’emploi risque d’induire sa précarité, le droit fournit (ou pourrait fournir) des outils pour garantir aux salariés une certaine sécurité et l’assurance d’une « continuité » professionnelle. En définitive, l’auteur plaide pour le renforcement de l’obligation pour l’employeur d’entretenir l’emploi et d’assumer ses responsabilités sociales à l’égard de la collectivité. Cela soulève la question essentielle du rôle du droit dans les dynamiques sociales : les règles juridiques sont-elles capables de maintenir l’équilibre entre liberté d’entreprise et sécurité existentielle, face à des situations nouvelles, imprévisibles, et surtout dominées par des enjeux économiques ?

Dans le deuxième texte, M. de Nanteuil-Miribel interroge la rationalité des choix en matière de flexibilité du travail, dans une perspective sociologique. En revenant sur le concept de « rationalité limitée », il montre que la flexibilité est souvent analysée par les théoriciens des organisations comme le signe d’une approche modeste et pragmatique de la décision, face à l’imprévisibilité croissante des marchés. Malgré ses apports, cette approche sous-estime le fait que la flexibilité du travail puise ses racines dans une vision néolibérale de la société, animée par une volonté de renouer avec une conception omnisciente – « illimitée » – de la rationalité. Centrée sur l’élasticité des prix et des coûts salariés, cette vision est pourtant en butte à de fortes contradictions internes. Celles-ci ne seraient pas surmontables si les diverses pratiques de flexibilité n’entretenaient pas une forme de « complicité culturelle » avec les formes dominantes de l’individualisme contemporain. Dans ce contexte, l’auteur soulève le problème du statut de la critique face au capitalisme flexible : entre la célébration du tâtonnement et la dénonciation antilibérale, celle-ci se doit d’embrasser l’ensemble des dimensions culturelles qui, avec le développement de la flexibilité du travail, traversent les pratiques de gestion et leur donnent une légitimité nouvelle.

Dans le troisième texte, C. Arnsperger développe une réflexion philosophique en amont du discours contemporain sur la flexibilité, en remontant à ses sources dans les pensées antiques. Il repère des filiations entre certaines grandes écoles de pensée grecques, latines ou extrêmes-orientales, et les approches récentes de la flexibilité en sciences sociales ou en sciences de gestion, mais il ne le fait pas dans un sens illustratif ou érudit : les pensées antiques sont explorées parce qu’elles constituent des réservoirs de significations, des manières de concevoir et d’habiter le monde qui continuent d’informer les propos actuels sur la flexibilité. La mise au jour de racines anciennes, qui témoigne de la permanence d’une idée de flexibilité dans nos propres « expériences existentielles », permet de clarifier les enjeux contemporains en mettant le doigt sur les imperfections de ces pensées qui grèvent encore notre appréhension actuelle de l’idée de flexibilité.

Le détour par les pensées antiques fonde ainsi une critique beaucoup plus fondamentale de la naturalisation des interactions socio-économiques. Que faut-il entendre dans cette idée de naturalisation ? C’est le processus par lequel des causalités socialement construites se voient abusivement dotées d’un caractère naturel (contraignant et inévitable). Or, si toute existence individuelle sage et heureuse suppose l’adoption d’attitudes flexibles et adaptatives envers des circonstances économiques provisoirement hors de portée, il ne faudrait pas en conclure que ces circonstances échappent, par nature et définitivement, à toute maîtrise – comme si chacun devait se plier aux situations, dans une sorte de (faux) stoïcisme, en acceptant comme une nécessité le changement perpétuel, les forces économiques surplombantes ou les hiérarchies sociales actuelles. En ce sens, le texte propose des outils pour distinguer entre les modalités de la flexibilité inhérentes à la vie sociale rationnelle, et celles qui la rendent irrationnelle ou inhumaine, contre lesquelles il s’agit de lutter.

Ainsi, pas plus la réflexion philosophique que l’analyse sociologique ou juridique ne fournit-elle de réponse définitive aux questions soulevées dans cette section (ce qui relèverait d’une illusion technicienne). Mais elle renvoie à une même intention, transversale aux trois textes, ainsi qu’à l’ensemble de l’ouvrage : faire de la flexibilité un objet critique, sur lequel devraient s’affronter plus ouvertement des choix de société et des projets de vie, personnels et collectifs.





Penser la flexibilité en droit du travail

Jean-Yves Kerbourc’h





Penser la flexibilité suppose que l’on puisse en donner la définition. Le mot ne figure dans aucun dictionnaire de vocabulaire juridique non plus que dans le Code du travail. Au cours des lignes qui suivent, limitées à l’étude du droit du travail français contemporain, nous l’entendrons délibérément dans son acception commune la plus large, c’est-à-dire comme étant la qualité de ce qui est susceptible de s’adapter. Mais il faut observer que le qualificatif « flexible » peut s’appliquer soit au droit soit à l’emploi. Lorsque l’on tire ce fil, ce sont d’autres questions que l’on amène. Pourquoi la flexibilité de l’emploi irait-elle systématiquement de pair avec sa précarité ? La flexibilité de l’emploi est-elle inévitablement antinomique avec une certaine stabilité ? Comment concilier la flexibilité et la sécurité de l’emploi ? Répondre à ces questions commande de s’interroger sur la valeur de la règle de droit qui organise la flexibilité. Le doyen J. Carbonnier en avait fait le sujet d’un ouvrage célèbre en littérature juridique : Flexible droit. À la question de savoir ce qu’est le droit, il répond qu’« il n’est probablement pas l’absolu que nous croyons, que nous devons croire. Droit, il l’est, mais non pas raide. Les hommes le plient à leurs intérêts, à leurs rêves, et aussi à leur prudence. Il plie, mais ne rompt pas, flexible droit1 ».

En droit du travail, c’est le professeur G. Lyon-Caen qui a mis en lumière le caractère équivoque des règles de ce droit. Il constate qu’elles sont utilisées par les employeurs ou les syndicats selon leur intérêt du moment, qu’elles sont réversibles en ce sens qu’elles peuvent coïncider avec les intérêts des entreprises ou des salariés selon qu’on les présente sous une face ou une autre2. Citons l’exemple de la législation française portant réduction de la durée du travail de 39 à 35 heures hebdomadaire : au premier abord, elle paraît favorable au salarié qui travaillera moins en laissant espérer des embauches compensatoires. Dans les faits, la diminution s’est traduite par une modulation du temps de travail et un accroissement de l’intensité du travail dont se plaignent les salariés.

Ces déconvenues montrent combien il est délicat d’anticiper la manière dont la société s’approprie les règles de droit. Les mésaventures sont légion. C’est ainsi que le Code du travail répute être conclu pour une durée indéterminée le contrat à durée déterminée qui n’aurait pas été passé par écrit, qui ne comporterait pas un certain nombre de clauses3, ou dont les motifs de recours auraient été méconnus4. Chacun perçoit que la rigueur de la sanction a pour finalité de dissuader ceux qui seraient tentés de transgresser la règle. Et pourtant, il a fallu que la Cour de cassation interdise à l’employeur de se prévaloir d’une irrégularité qu’il aurait commise pour solliciter une sanction dont les effets lui sont parfois plus favorables que l’application du droit des contrats à durée déterminée, en raison de la moindre indemnisation de la rupture d’un contrat à durée indéterminée5.

À l’inverse, l’assouplissement d’une règle peut générer de nouvelles contraintes. La suppression de l’autorisation administrative de licenciement pour motif économique, qui était une revendication patronale de longue date, avait buté en 1984 sur l’échec d’une négociation interprofessionnelle portant sur la flexibilité de l’emploi6. Les lois du 3 juillet et du 30 décembre 1986 ont supprimé cette autorisation et la loi du 2 août 1989 lui a substitué des mesures d’accompagnement (« plans de sauvegarde de l’emploi »). L’hypertrophie des règles nouvelles et les méandres de la procédure d’élaboration des plans de sauvegarde de l’emploi ont singulièrement compliqué la mise en œuvre de ce licenciement7. D’où de nouvelles réclamations, en partie satisfaites8, pour rendre ce droit plus flexible. Dans ce dernier exemple, on voit qu’une distinction serait encore à faire entre le droit substantiel et le droit procédural, le premier pouvant être flexible (large acception de la cause réelle et sérieuse de licenciement), et le second contraignant (nombreuses règles de procédure pouvant le paralyser).

On peut également douter que la flexibilité de l’emploi dépende de règles dont la force obligatoire serait altérée. La matière du droit du travail, d’ordre public, est tout entière soumise à des lois impératives auxquelles la volonté individuelle ne saurait se soustraire. Or ce sont les plus impératives de ces lois qui organisent la flexibilité de l’emploi. Tel est le cas du droit du recours aux contrats de travail intérimaire et des contrats à durée déterminée, très contraignant, auquel les entreprises ne peuvent pas déroger. Le nombre de ces contrats ne cesse pourtant pas d’augmenter, sans que l’on puisse imputer cette augmentation à la seule fraude. D’autres lois sont supplétives, c’est-à-dire applicables en l’absence de stipulation expresse des intéressés. Il en est ainsi de la loi du 3 janvier 2003 dont l’article 8 permet de réduire le montant de l’indemnité de fin de contrat à durée déterminée de 10 à 6 % lorsque la convention ou l’accord collectif de branche étendu prévoit des contreparties en termes d’accès privilégié à la formation professionnelle au profit des intéressés. De même, une convention ou un accord collectif étendu, ou une convention ou un accord d’entreprise ou d’établissement, peut prévoir que la durée hebdomadaire du travail variera sur tout ou partie de l’année9. Ces règles organisent-elles pour autant la flexibilité ?

La réponse mérite d’être nuancée. Certaines de ces lois supplétives laissent aux négociateurs la possibilité de se substituer au législateur, comme c’est le cas de la loi du 3 janvier 2003 (art. 2) qui prévoit que « des accords d’entreprise peuvent fixer les modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise lorsque l’employeur projette de prononcer le licenciement pour motif économique d’au moins dix salariés sur une même période de trente jours ». Ces accords dits « de méthode » fixent les conditions dans lesquelles le comité d’entreprise est réuni, a la faculté de formuler des propositions alternatives au projet économique à l’origine d’une restructuration ayant des incidences sur l’emploi, et peut obtenir une réponse motivée de l’employeur à ses propositions. À l’évidence la règle supplétive est flexible. Mais il résulte de la conclusion des accords de méthode une plus grande contrainte et une moindre flexibilité dans la mise en œuvre du licenciement que celle qui découle de la seule application de la loi10. On sent ici toute l’ambivalence de la flexibilité.

Une dernière catégorie de règles est celle des lois incitatives, les plus coûteuses pour le budget de l’État11, dont la vocation est d’encourager les employeurs par l’octroi de subventions, d’exonérations, d’abattements, de réductions et autres ristournes, à conclure des contrats de travail, souvent dérogatoires au droit commun, avec des publics à « l’employabilité » incertaine. C’est ainsi que pour le dispositif de soutien à l’emploi des jeunes en entreprise de la loi du 29 août 2002, les premiers mots de l’article L. 322-4-6-1 du Code du travail énoncent que l’objectif du dispositif est de « favoriser l’accès des jeunes à l’emploi et faciliter leur insertion professionnelle ». Favoriser ; faciliter : cette rédaction montre que la loi incite plus qu’elle n’oblige. Ce sont alors les économistes et les sociologues qui renvoient au législateur les conséquences funestes de son action : effet d’aubaine et effet de substitution annihilent le profit escompté (la diminution du chômage). Cette flexibilité du volume des charges sociales diminue plutôt le coût du travail des salariés les moins qualifiés. Une loi incitative permet de déroger en fait (sinon en droit) à la règle impérative du Smic !

Ceci suffit à faire comprendre que la flexibilité de l’emploi peut être organisée par des règles impératives qui ne sont nullement flexibles, et inversement, qu’il peut résulter de règles supplétives que l’on imagine flexibles de grandes contraintes dans la gestion de l’emploi. En outre, certains facteurs sont susceptibles d’échapper au législateur. C’est ainsi que des règles édictées pour organiser la stabilité de l’emploi peuvent être utilisées par les sujets de droit pour organiser sa flexibilité. Nous avons à l’esprit l’article L. 122-12, al. 2 du Code du travail qui prévoit que subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de l’entreprise les contrats de travail en cours lorsque survient une modification dans la situation juridique de cet employeur (succession, vente, fusion etc.). Personne n’avait pensé que cette règle de protection des salariés serait l’instrument de flexibilité privilégié des employeurs pour éluder les contraintes du licenciement pour motif économique en externalisant l’activité de l’entreprise et les contrats de travail dans le même temps. Une autre illustration ? Le contrat à durée déterminée est un contrat stable (sauf exception, il n’est pas possible de le rompre avant l’échéance de son terme). Les entreprises l’utilisent pourtant sans retenue pour éviter les règles du licenciement pour motif économique qu’ils jugent plus contraignantes lorsqu’ils exercent leur faculté de résiliation unilatérale dans un contrat à durée indéterminée par définition instable.

À défaut de pouvoir saisir la flexibilité à ses racines juridiques, il faut essayer d’en comprendre les ressorts. On peut partir de l’idée générale que la recherche de flexibilité est la manifestation d’une aspiration croissante des agents économiques à la liberté que le législateur leur a volontiers offerte : liberté de contracter comme elles l’entendent et de stipuler comme elles le veulent ; liberté des entreprises d’aménager comme elles le souhaitent ou comme l’état du marché les contraint la production des biens et des services, et d’organiser en conséquence ses rapports avec la main-d’œuvre. Si l’on postule que la flexibilité est une liberté plus importante laissée aux sujets de droit pour administrer les relations d’emploi, les difficultés devraient s’aplanir car la liberté est une notion juridique bien circonscrite. La liberté, énonce la Constitution, « consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui12 » étant précisé que « l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits ». Dans l’ordre économique, la première de ces libertés est celle d’entreprendre reconnue par l’article 7 de la loi des 2-17 mars 1791 (toujours en vigueur) aux termes de laquelle « il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ». Elle est surtout reconnue par le Préambule de la Constitution de 1958 qui réaffirme les principes posés tant par l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 que par le Préambule de la Constitution de 1946 (principes économiques et sociaux). C’est sur ce fondement que le Conseil constitutionnel avait censuré l’article 107 de la loi de modernisation sociale, en considérant que le cumul des contraintes que la nouvelle définition du motif économique faisait peser sur la gestion de l’entreprise avait pour effet de ne permettre à cette dernière de licencier que si sa pérennité était en cause13. Il avait estimé que le législateur avait porté à la liberté d’entreprendre une atteinte manifestement excessive au regard de l’objectif poursuivi du maintien de l’emploi. Or le maintien de l’emploi est également une exigence découlant des principes du texte du Préambule de 1946, parmi lesquels figurent, selon son cinquième alinéa, le droit de chacun d’obtenir un emploi et, en vertu de son huitième alinéa, le droit pour tout travailleur de participer, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises. La liberté d’entreprendre ne saurait donc prospérer sans que ceux qui en jouissent en assument son corollaire, la responsabilité de l’emploi. Il faut donc dissiper l’espoir des uns qui verraient facilement les relations de travail soumises à une déréglementation généralisée, et les certitudes des autres qui rêvent d’une législation du travail sclérosée susceptible d’offrir une « stabilité » ou une « sécurité » de l’emploi absolue. Si la flexibilité de l’emploi peut être envisagée comme le prolongement de la liberté d’entreprendre, la sauvegarde de l’emploi est néanmoins une responsabilité qui en découle.


Flexibilité et liberté d’entreprendre

Le contexte économique dans lequel les entreprises agissent est connu. La mondialisation de la production des biens et des services, le mouvement de rapprochement des entreprises (fusion, organisation en réseaux, etc.), les exigences des marchés financiers justifieraient une plus grande liberté laissée aux employeurs dans l’administration du personnel de l’entreprise. Les entreprises se donnent pour objectifs de parvenir à une meilleure adéquation du volume de l’effectif, donc du coût de la main-d’œuvre à la production, d’optimiser la qualité du travail fourni et de faire intégrer à la gestion de cette main-d’œuvre les objectifs de rentabilité de l’entreprise14. Dans l’ordre juridique, cela s’est traduit par un accroissement considérable de la liberté laissée à l’employeur de réglementer les relations de travail et de réguler l’effectif de l’entreprise.


Réglementer les relations de travail

L’organisation par l’employeur des relations de travail repose sur l’individualisation croissante de ces relations alors qu’elles étaient auparavant collectivement organisées. Ces relations tendent également à perdre leur caractère de fixité et à devenir discontinues en fonction du volume d’activité de l’entreprise. Elles sont enfin organisées de telle sorte qu’elles font supporter au salarié une certaine part des risques de l’entreprise. Ces tendances s’alimentent à trois sources du droit du travail qui ont accompagné ces évolutions, mais dont il est difficile d’apprécier l’influence respective : la loi ; les conventions (qui « légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ») ; le pouvoir de direction de l’employeur. Que la loi lui donne le pouvoir de décider, ou qu’elle lui impose de négocier, l’employeur maîtrise parfaitement la définition des conditions d’emploi. Nous le verrons dans deux matières particulièrement sensibles : la rémunération et le temps de travail.

Rémunération

Historiquement collective, fixe et immédiate, une part croissante de la rémunération est aujourd’hui individualisée, variable et différée15. Dans le passé, on sait que la loi du 24 juin 1936 avait imposé dans les conventions collectives un taux de salaire minimum par catégorie professionnelle. Peu avant la guerre, le gouvernement avait homologué ces salaires puis avait décidé de les stabiliser. Après la guerre, les salaires furent relevés par voie d’ordonnance (24 août et 14 septembre 1944). Mais toute disposition relative à leur montant était interdite dans les conventions collectives (loi du 23 décembre 1946). Les minima étaient fixés par arrêté du gouvernement (arrêtés Parodi). À partir de la loi du 11 février 1950, la liberté des salaires fut rétablie. Toutefois leur montant fut fixé par voie de négociation collective. Les conventions collectives comportaient des grilles de classification professionnelle qui affectaient les différents emplois d’un indice hiérarchique permettant de déterminer la rémunération afférente, laquelle augmentait généralement avec l’ancienneté du salarié dans l’entreprise. Le gouvernement interférait fréquemment dans les politiques de rémunération des entreprises : prohibition de l’indexation des salaires sur le niveau général des prix, fixation d’un salaire minimum interprofessionnel garanti puis de croissance, gel et modération des salaires (Plan Barre de 1977 puis Delors après 1982).

Cette législation paraît aujourd’hui surannée, l’économie dirigée (notamment le blocage des prix et des salaires en droit du travail) a plutôt laissé place à l’économie de marché (nouvelle vigueur de la liberté contractuelle). Les prévisions du contrat individuel de travail revêtent une plus grande importance dans la fixation du salaire. Se sont ainsi trouvés promus les procédés de « management par objectif » qui imposent au travailleur l’atteinte d’un certain résultat calculé à partir d’un chiffre d’affaires, d’une quantité de contrats conclus, d’un volume de production. L’employeur entend moins « acheter » la force de travail pendant un temps considéré qu’un ouvrage achevé. L’obligation de moyen à laquelle est soumis le salarié tend alors à devenir une obligation de résultat. Certains employeurs ne se sont d’ailleurs pas privés de découvrir dans la non-réalisation des objectifs une cause réelle et sérieuse de licenciement. La Cour de cassation y a mis un terme en subordonnant la validité de ces clauses à l’engagement du salarié (dans le contrat ou dans un avenant) sur un objectif précis qui ne peut être unilatéralement fixé ou révisé par l’employeur16. En outre, la haute juridiction estime que cet objectif ne saurait constituer en soi une cause réelle et sérieuse de licenciement17. Mais n’est pas remise en cause la légalité des clauses de flexibilité de la rémunération dans un contrat de travail en faisant subir à cette dernière des variations très importantes qui sont fonction des performances du salarié.

La rémunération peut être également fonction des performances de l’entreprise. Les responsables des ressources humaines, étant de nature irrités par les procédés à effet de cliquet qui entraînent une inflation de la masse salariale sans ajustement possible aux résultats de l’entreprise, sont particulièrement épris des formes de rémunération variable et aléatoire qui font indirectement assumer au salarié les risques de l’entreprise (essentiellement le risque de mévente). Le salaire de base joue comme un minimum contractuel complété par des éléments diversement combinés. Certains relèvent du régime juridique du contrat individuel de travail (primes contractuelles d’objectifs, avantages en nature18, remboursement de certains frais), d’autres du régime des conventions et accords collectifs de travail (treizième mois, compléments de retraite, protection sociale complémentaire), d’autres d’usages (« ponts », primes de bilan, de fin d’année, de treizième mois quand elle n’est pas prévue dans une convention ou un accord collectif). Ces compléments peuvent enfin consister en de simples gratifications (prêts de l’employeur, primes exceptionnelles), ou d’une décision de l’assemblée générale des actionnaires (attribution d’options sur action). La perception de certains de ces éléments peut être différée. De nombreuses initiatives ou réformes du législateur les ont encouragés : participation financière, intéressement, plan d’épargne d’entreprise, plan d’épargne de groupe, plan partenarial d’épargne salarial volontaire, option de souscription ou d’achat d’actions. L’importance croissante des rémunérations dans la valeur ajoutée des entreprises a donc trouvé un cadre légal dans lequel la flexibilité de la rémunération s’épanouit.

Temps de travail

Des observations très similaires peuvent être étendues à la législation relative au temps de travail. Ce sont les dispositions impératives de la loi du 21 juin 1936 plusieurs fois modifiée qui organisaient la durée et la répartition du temps de travail. Mais des exceptions en grand nombre ont rongé les principes fixés par la loi. La durée hebdomadaire maximale absolue du travail (48 heures) peut ainsi être portée à 60 heures par une dérogation accordée par l’inspecteur du travail. La durée journalière maximale de travail (10 heures) peut être dépassée lorsque des décrets le prévoient pour certains emplois et sur demande préalable de l’employeur à l’inspecteur du travail19. Une convention de branche étendue ou un accord collectif d’entreprise (régime de la négociation collective) peut également porter la durée quotidienne maximale à 12 heures20. Le volume du « contingent » d’heures supplémentaires effectuées au-delà du cadre hebdomadaire de référence de 35 heures est désormais libre lorsqu’il est fixé par voie conventionnelle (loi du 17 janvier 2003), et de 180 heures si aucun accord collectif n’a été passé. La décision de les faire travailler relève du pouvoir de direction de l’employeur. En tout état de cause, ce dernier détermine toujours les horaires de travail. La loi contient ainsi d’importantes marges de flexibilité pour fixer la durée du travail.

Quant aux règles portant répartition du temps de travail, les dérogations ont emporté les principes depuis fort longtemps. L’employeur peut organiser le travail par cycle21. Cette possibilité est ouverte soit de droit pour les entreprises qui fonctionnent en continu, soit lorsqu’elle est autorisée par décret ou prévue par une convention ou un accord collectif étendu, ou une convention ou un accord d’entreprise ou d’établissement, qui doit alors fixer la durée maximale du cycle. Il peut également organiser le travail en équipes : travail par relais (équipes chevauchantes, alternantes ou tournantes), travail par roulement, travail en continu, équipes de suppléances. Il peut enfin moduler le temps de travail en calculant sa durée sur tout ou partie de l’année (par une convention ou un accord collectif)22. Ceci évite le paiement des heures supplémentaires et le recours aux contrats de travail à durée déterminée lors des périodes de forte activité. L’employeur peut en outre calculer le temps de travail de certains cadres en jours dans la limite de 217 jours dans l’année par le biais de conventions individuelles de forfait articulées à un accord collectif de travail23. La modulation peut enfin résulter d’une clause de travail à temps partiel annualisé24. Dans tous ces procédés, la loi articule souvent de manière très subtile le pouvoir de direction de l’employeur, l’autorisation administrative (inspecteur du travail), le droit conventionnel du travail et le contrat de travail. Observons que la flexibilité est organisée par une sur-réglementation du droit du travail et non par sa déréglementation : paradoxalement, le législateur organise dans des lois de plus en plus nombreuses et compliquées la liberté qu’il décide de laisser à l’employeur pour ajuster la main-d’œuvre aux fluctuations de la production. Ces nouvelles organisations juridiques du marché du travail25 participent de la revalorisation de l’autonomie de l’entreprise, qui va de pair avec le développement de l’économie de marché (et le déclin de l’économie dirigée).


Réguler l’effectif

C’est utiliser différents procédés pour en maîtriser l’importance quantitative dans le temps en contrôlant son développement par l’édiction de normes. Quoique fixées par la loi, les normes laissent toutefois à l’employeur une grande latitude tant pour embaucher que pour débaucher.

Embaucher

Le Conseil constitutionnel rattache l’acte d’embaucher à « la liberté d’entreprendre de l’employeur qui, responsable de l’entreprise, doit pouvoir, en conséquence, choisir ses collaborateurs26 ». Cette liberté est totale, sous réserve de ne pas se livrer à une discrimination interdite. Il peut embaucher ou ne pas embaucher. Il décide des qualifications requises (formation, expérience, diplômes). Il fixe les qualités personnelles qu’il exige du futur salarié, arrête les moyens à mettre en œuvre pour assurer la publicité de sa demande et susciter les offres des candidats. Cette liberté est indissociable du pouvoir de l’employeur d’organiser le travail, de définir les postes, de les modifier, de choisir les processus et méthodes de production, de déterminer la répartition du travail entre les salariés (pouvoir de direction). L’employeur ne peut se voir imposer ni l’obligation de pourvoir un poste, ni l’obligation d’embaucher des salariés supplémentaires, ni être limité dans sa faculté de choisir le candidat.

Débaucher

Une liberté essentielle est également laissée à l’employeur de se séparer d’un surplus de personnel ou de le renouveler à condition que l’intérêt de l’entreprise le justifie. D’emblée, il peut choisir de conclure un contrat à durée déterminée pour n’utiliser les services du salarié que pendant une période de temps limitée : remplacement d’un salarié absent27, variations de l’activité28, emplois pour lesquels il est d’usage constant, dans certains secteurs d’activité déterminés par décret, de ne pas recourir au contrat à durée indéterminée. Contrairement à une idée reçue, le législateur est très favorable à la conclusion de ces contrats à condition qu’ils n’aient pas pour objet ou pour effet de pourvoir des postes liés à l’activité normale et permanente de l’entreprise. Au reste, les durées maximales offrent une utile souplesse (18 mois). Il n’est pas douteux que le recours immodéré de certains employeurs à ces contrats a pour but d’éluder les règles du licenciement pour motif économique. Ceci a provoqué en réaction une sur-réglementation de ces contrats (huit lois en vingt-quatre ans). Mais il faut également prendre conscience que l’irrégularité croissante des commandes des entreprises, la production à « flux tendus » et, plus généralement, les formes modernes de production offrent à l’employeur la justification légale requise par le législateur pour conclure ces contrats. Le législateur a fourni un appui tout aussi conséquent aux entreprises qui souhaitent se séparer de la main-d’œuvre âgée dont on sait qu’elle est moins bien formée et plus coûteuse que celle plus jeune. En outre, son départ anticipé permet un renouvellement plus rapide des générations. C’est ainsi que le régime de la convention d’allocation spéciale du fne (asfne) accorde aux salariés âgés licenciés pour motif économique une garantie de ressources jusqu’à l’âge de 65 ans. L’allocation de remplacement pour l’emploi (arpe) offre la possibilité aux salariés volontaires remplissant certaines conditions d’âge et de durée de cotisation au titre de l’assurance-vieillesse de mettre fin à leur activité professionnelle, tout en percevant un revenu de remplacement dont le montant s’élève à 65 % du salaire antérieur de référence, jusqu’à la liquidation de leur pension de retraite. La cessation d’activité de certains travailleurs salariés (cats) réserve les financements publics à ceux des salariés âgés qui sont menacés dans leur emploi en raison des conditions de travail qui les ont usés. L’article 41 de la loi de financement de la Sécurité sociale pour 1999 a institué un dispositif de cessation anticipée d’activité des travailleurs de l’amiante. Enfin, des préretraites d’entreprise peuvent être mises en place de manière volontaire par voie d’accord d’entreprise selon des modalités extrêmement diverses d’une entreprise à l’autre. Ces financements sont d’une efficacité telle que la France a un taux d’activité très bas (32 %) dans la tranche des hommes âgées de 55 à 64 ans.

La régulation de l’effectif peut passer par des procédés contractuels étrangers au droit du travail. C’est le cas des stratégies d’externalisation qui utilisent les contrats civils et commerciaux : contrat d’entreprise, de mandat, d’agent commercial, de courtage, de commission, de sous-traitance, d’échange de savoir-faire (know-how), de bail (location-gérance). C’est à ces contrats que la Cour de cassation s’est brutalement confrontée lorsque les entreprises ont eu recours à l’article L. 122-12, al. 2 du Code du travail pour transférer le personnel en même temps qu’elles transféraient l’activité. Elle a décidé que cet article n’était applicable que si l’opération d’externalisation constituait un transfert d’une entité économique autonome correspondant à une activité spécifique ou distincte de l’activité principale, devant avoir une organisation propre et disposant d’éléments d’actifs corporels ou incorporels29. À défaut, il faudrait reclasser ou licencier pour motif économique.

Les dispositions légales du motif économique sont elles aussi conçues de telle sorte qu’elles permettent à l’employeur une grande flexibilité de rupture. La cause réelle et sérieuse de ce licenciement peut consister en une suppression ou une transformation d’emploi. Elle peut également résulter d’une modification du contrat de travail, consécutive notamment à des difficultés économiques ou à des mutations technologiques. La Cour de cassation admet comme cause réelle et sérieuse la réorganisation de l’entreprise nécessaire à la sauvegarde de sa compétitivité ainsi que la cessation d’activité de l’entreprise.

En définitive, la flexibilité de l’emploi permet à l’employeur de jouir pleinement de sa liberté d’entreprendre. La thèse inverse (la flexibilité permet au salarié de jouir de son droit au maintien de l’emploi) peut-elle être soutenue ?


Flexibilité et droit d’obtenir un emploi

« Chacun a le devoir de travailler, et le droit d’obtenir un emploi ». La formule de la Constitution frappe, comme frappe ce droit au travail reconnu par l’article 23 de la Déclaration universelle des droits de l’homme30, la convention n° 122 de l’oit qui oblige les membres à garantir « qu’il y aura du travail pour toutes les personnes disponibles et en quête de travail », l’article 1er de la Charte sociale européenne31 et l’article 6 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du Haut commissariat des Nations unies aux droits de l’homme32. Mais la formule peine aussi à accéder au rang de norme positive, de droit subjectif que des travailleurs qui en sont les créanciers pourraient opposer à la société. Son ambiguïté a été soulignée : au nom du droit d’obtenir un emploi, le législateur a édicté des mesures d’aide à l’emploi qui sont autant de flexibilités nouvelles, de telle sorte qu’un auteur a pu dire que « le droit au travail est le justificatif du repli du droit du travail33 ». Est-ce à dire qu’il ne faut pas rechercher si l’employeur est débiteur d’une obligation d’entretenir l’emploi en général, à défaut de maintenir un emploi en particulier ? C’est précisément cette obligation qu’il faut tenter de cerner à travers le récent essor des droits à une « continuité professionnelle » et l’émergence de la responsabilité sociale de l’entreprise.


Droits à continuité professionnelle

Reclasser

L’employeur qui licencie pour motif économique est débiteur d’une obligation préalable de reclassement. À défaut le licenciement serait dépourvu de cause réelle et sérieuse. Avant que la loi du 17 janvier 2002 (dite « de modernisation sociale ») ne le codifie, la Cour de cassation justifiait le reclassement sur le fondement de l’obligation d’exécuter les conventions de bonne foi34. Nous voyons donc que le droit commun des contrats sert autant à stabiliser la situation du salarié qu’il est susceptible de provoquer sa précarité. L’obligation de reclassement peut consister à nover le contrat de travail par la modification des éléments que le salarié voudra bien accepter (poste, qualification, rémunération, avantages divers). Paradoxalement, la modification peut à la fois servir au reclassement et constituer la cause réelle et sérieuse du licenciement pour motif économique. Mais il y a davantage. Le reclassement peut parfois précipiter la rupture du contrat de travail et la conclusion concomitante d’un nouveau contrat lorsque sa simple modification ne peut pas être envisagée. Ce sera le cas d’une entreprise qui, externalisant l’activité dans des conditions qui n’entraînent pas l’application de l’article L. 122-12, al. 2, procédera au reclassement des salariés en rompant leur contrat. L’obligation de reclassement peut alors directement servir la politique de flexibilité de l’employeur alors qu’elle visait à y remédier. Le reclassement prévient tout autant le licenciement qu’il le facilitera dans certains cas…

Adapter

C’est encore dans l’exigence d’exécuter les conventions de bonne foi que la Cour de cassation a « découvert » une obligation d’adapter le salarié à l’évolution de son emploi, que le législateur a par la suite codifiée35. En corollaire, « toute action de formation suivie par le salarié dans le cadre de cette obligation constitue un temps de travail effectif ». Ce faisant, l’obligation d’adapter le salarié peut encore précipiter des transformations d’emplois rendues nécessaires par l’adaptation de l’entreprise à son environnement économique. La règle est une fois de plus ambivalente. Mais elle est également riche de potentialité. Elle a jusqu’à présent été utilisée pour décider qu’un licenciement pour motif économique ne présentait pas de cause réelle et sérieuse. Un juge pourrait y découvrir l’obligation d’adapter tous les salariés à l’évolution de leurs emplois, pas seulement ceux dont l’emploi est menacé. Observons que l’obligation d’adaptation a été codifiée dans le livre IX du Code du travail relatif à la formation professionnelle. Ne pourrait-on pas admettre que l’obligation d’adaptation ait vocation à bénéficier aux titulaires d’emplois précaires ? L’adaptation de ces salariés se justifierait par le fait que leur emploi n’a précisément aucune perspective d’évolution.

Réembaucher

Le législateur a multiplié les situations qui reconnaissent à des salariés le droit de recouvrer un emploi après une suspension ou une rupture du contrat de travail. Juridiquement, deux procédés sont utilisés. Existent des priorités d’emploi qui sont des droits de primauté pour l’accès à un emploi dont bénéficient certaines personnes en raison de leur situation personnelle (le handicap par exemple), ou des salariés à régime particulier (travailleur à temps partiel désirant passer à temps plein ou inversement). Existent également des priorités de réembauchage qui bénéficient aux salariés dont le contrat de travail a été rompu : le réembauchage après un licenciement pour motif économique notamment. La priorité de réembauchage traduit l’intérêt du législateur à privilégier le droit à l’emploi sur la liberté de choix de l’employeur de la personne à embaucher. Le législateur ne pourrait-il pas imaginer élargir ces possibilités en en faisant bénéficier les salariés pendant plus longtemps et pour d’autres situations (par exemple après l’échéance d’un contrat de travail à durée déterminée) ? Après tout, les députés et les sénateurs ont créé pour eux-mêmes dans le Code du travail, au profit de ceux d’entre eux qui sont des salariés, un congé spécial qui consiste en une suspension de leur contrat de travail assortie d’un droit à réintégration à l’échéance du premier mandat parlementaire, mais qui devient une rupture avec une priorité de réembauchage pendant un an si le mandat est renouvelé36. Dans un autre domaine, le congé pour élever un enfant emporte rupture du contrat de travail avec une priorité de réembauchage similaire37. Développer ces priorités permettrait peut-être de trouver des solutions pour compenser les ruptures d’activité professionnelle.

Jumeler

Dans d’autres statuts, le législateur a créé un lien entre deux contrats en tentant de les jumeler sans leur faire perdre leur autonomie respective. C’est ainsi que les personnes qui ont inspiré le régime juridique du travail intérimaire (les partenaires sociaux) ont eu l’audace de rétablir la continuité professionnelle de ces travailleurs dans la discontinuité de leur emploi en jumelant plusieurs contrats à durée limitée. Certaines périodes intermissions pendant lesquelles le salarié ne travaille pas sont assimilées à des temps contractuels de travail (cas des heures de délégation des titulaires de mandats de représentation utilisées en dehors des périodes de mission, ou de la formation professionnelle du travailleur temporaire). L’échéance du terme du contrat de mission n’emporte pas déchéance du mandat de représentation d’un délégué du personnel, d’un délégué syndical et d’un membre du comité d’entreprise38. L’aménagement des règles d’électorat et d’éligibilité a permis de rendre électeurs ou éligibles des salariés qui ne seraient pas en mission à la date de l’élection : il suffit d’être en mission à la date de confection des listes électorales39. Le travailleur temporaire est enfin autorisé à cumuler l’ancienneté acquise au cours de plusieurs contrats, soit dans l’entreprise (pour le bénéfice de la participation, pour le calcul de l’effectif de l’entreprise et la reprise partielle de l’ancienneté acquise dans l’entreprise de travail temporaire en cas d’embauche par l’utilisateur), soit dans la branche, pour jouir de la protection sociale et de la retraite complémentaire.


Lisser

La doctrine a suggéré d’imaginer un statut de l’actif qui se départirait du statut de l’emploi et permettrait de lisser la rémunération sur une vie active, lorsque l’actif passe du salariat au travail bénévole, puis s’engage éventuellement dans une formation ; ou bien lisser sur une vie l’ouverture de droits par l’activité, notamment en matière de protection sociale ; ou encore articuler sur l’ensemble d’une vie active des périodes de travail productif (indépendant ou dépendant), des périodes de travail domestique, des périodes de recherche d’emploi40. D’autres auteurs ont proposé d’aller « au-delà de l’emploi » en suggérant que soit reconnu un nouvel état professionnel des personnes à l’instar de l’état des personnes en droit civil41. Cet état aurait pour fonction de « garantir la continuité d’une trajectoire plutôt que la stabilité des emplois » en protégeant le travailleur dans les phases de transition entre ces emplois. Il est proposé de développer les instruments juridiques que sont les droits de tirage sociaux (crédits d’heures des représentants du personnel, crédits formation, congés parentaux, compte épargne-temps). Dans le même ordre d’idée, des économistes proposent d’accorder une protection plus grande au salarié lorsque surviennent les phases de transitions entre deux emplois ou entre deux statuts42. Il a été reproché à ces courants de pensée (dont certaines des idées reposent sur des règles de droit positif) le risque qu’ils présentent « d’entériner la liquidité du travail, la flexibilité pure et parfaite, rêve du gestionnaire d’entreprise, tout comme la mobilité parfaite des capitaux est celui de l’investisseur financier43 ». Mais n’est-ce pas tout le droit du travail qui, intrinsèquement, est susceptible d’être ainsi pris à revers par l’ingénuité de ceux qui l’appliquent ? Cette réversibilité des règles n’est pas propre au droit du travail. Elle caractérise également certaines règles d’autres branches du droit qui prennent parfois à revers les entreprises. C’est le cas lorsqu’il leur est demandé d’assumer leur « responsabilité sociale ».


Responsabilité sociale de l’entreprise

L’idée que l’entreprise doive assumer une responsabilité à raison des conditions dans lesquelles elle exerce son activité a été reprise par la Commission européenne qui, dans un Livre vert consacré au sujet, constate qu’un nombre croissant d’entreprises européennes promeuvent des stratégies de réponse aux intérêts ou préoccupations des différentes parties auxquelles elles ont affaire (salariés, actionnaires, investisseurs, consommateurs, pouvoirs publics et économiques, ong). Ces entreprises subissent des pressions qui les incitent à développer le bien-être des salariés, le respect de l’environnement, la qualité des rapports économiques avec d’autres entreprises44. En matière sociale, il s’agit de créer « de nouveaux partenariats et de nouvelles sphères pour les relations établies au sein de l’entreprise, pour ce qui est du dialogue social, de l’acquisition des qualifications, de l’égalité des chances, de la prévision et de la gestion du changement, au niveau local ou national, concernant la consolidation de la cohésion économique et sociale et la protection de la santé et, de façon plus générale, à l’échelon de la planète, pour la protection de l’environnement et le respect des droits fondamentaux ». Tout cela reste une pétition de principe, car le droit français ne reconnaît aucun droit individuel au salarié d’obtenir réparation du chef d’entreprise à raison des fautes commises par ce dernier dans l’exercice de ses fonctions. De même n’existe aucun droit reconnu à la société d’agir contre le chef d’entreprise qui par ses fautes de gestion aura anéanti un bassin d’emploi par des licenciements massifs. Le pouvoir de direction du chef d’entreprise recouvre des prérogatives qui, à l’égard des salariés et de la société tout entière, ne sont que des décisions de pur fait : conditions de travail, affectation des salariés aux postes de travail, organisation ou réorganisation de l’entreprise, fusion, scission, cession, acquisition. Dans la célèbre affaire des Établissements Brinon, la Cour de cassation avait estimé que « l’employeur qui portait la responsabilité de l’entreprise était seul juge des circonstances qui le déterminaient à cesser son exploitation, et aucune disposition légale ne lui faisait l’obligation de maintenir son activité à seule fin d’assurer à son personnel la stabilité de son emploi, pourvu qu’il observe, à l’égard de ceux qu’il employait, les règles édictées par le Code du travail45 ». Le préjudice éventuellement subi par le salarié n’était pas réparable. Aujourd’hui encore, la Cour de cassation considère « que la cessation d’activité de l’entreprise, quand elle n’est pas due à une faute de l’employeur ou à sa légèreté blâmable, constitue un motif économique de licenciement46 ».

Pourtant, le législateur tend à rendre l’entreprise débitrice d’un certain nombre d’obligations à l’endroit de la collectivité. Le Code de commerce (art. L. 225-102-1) prévoit ainsi que le rapport présenté par le conseil d’administration des sociétés à l’assemblée générale comprend des informations sur la manière dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales de son activité. La liste de ces informations qui est établie par le décret n° 2002-221 du 20 février 2002 est extrêmement détaillée. Dans le même souci, le législateur a prévu que lorsque l’ampleur des licenciements risque d’affecter l’équilibre économique du bassin d’emploi, le préfet peut réunir l’employeur, les représentants des organisations syndicales de l’entreprise concernée, les représentants des organismes consulaires ainsi que les élus intéressés, afin d’étudier les moyens que l’entreprise peut mobiliser pour contribuer à la création d’activités, aux actions de formation professionnelle et au développement des emplois47. Le fondement juridique de cette « responsabilité sociale » n’est pas le droit de la responsabilité civile, mais une obligation autonome de réparer un préjudice causé même en l’absence de faute. Le législateur n’est plus le seul à élaborer des contraintes de cet ordre. Les organisations de consommateurs non seulement exigent des entreprises qu’elles fournissent aux consommateurs des produits et des services conformes à leurs exigences de qualité et de prix, mais imposent aussi que le produit ou le service soit fabriqué ou servi dans des conditions particulières dont certaines relèvent des relations sociales (cas du commerce équitable). Il faut également compter avec certains investisseurs financiers (fonds éthiques) qui privilégient l’achat de titres d’entreprises dont l’activité leur paraît respecter des critères qu’elles définissent, et dont certains relèvent également des relations sociales. Enfin, les fonds de pension, particulièrement soucieux de la pérennité de leur investissement sur de longues périodes, veulent que les entreprises dans lesquelles ils prennent des participations adoptent un comportement prudent dans les relations qu’elles entretiennent avec leurs salariés. L’idée qu’une crise sociale puisse ruiner leur investissement les conduit à se doter d’indications fiables de la bonne gestion de l’entreprise dans laquelle ils investissent. C’est d’ailleurs cette clientèle que prospectent les agences de notation sociale48. Dans ces derniers exemples, la contrainte ne vient pas du législateur mais des organes de l’entreprise contre la direction de cette dernière, ou de ses clients cocontractants. Les agents qui interviennent sur les marchés créent alors leurs propres règles (par des codes de conduite, des codes d’éthique, des chartes, des cahiers des charges, etc.) qui visent à limiter la flexibilité dans ses effets les plus néfastes pour leur investissement.
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