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Avant-propos





La collection à laquelle appartient ce livre est née d’un constat : en France, en dépit d’une judiciarisation croissante de la société, le droit n’a toujours pas trouvé sa place dans le débat public. La demande de droit est aussi forte que le questionnement du droit est faible. Pouvoir reconnu à la loi d’un côté, ignorance du droit, de la manière dont il se forme, des forces qui le nourrissent, de l’autre. Ce n’est un paradoxe qu’en apparence : notre rapport au droit est le fruit d’une conception réductrice du rôle qu’il remplit dans notre pays, conception que d’autres grandes démocraties ne partagent pas et qui s’en portent mieux.

Le droit est trop souvent perçu comme une discipline technique, aride, réservée à une catégorie d’experts, magistrats, avocats ou universitaires. La responsabilité de ce constat sévère revient en grande partie aux juristes eux-mêmes : souvent confinés dans leurs cercles, usant d’une langue qu’ils sont les seuls à comprendre, toisant parfois de haut les choses de la cité, ils se sont laissé déposséder de l’analyse des questions juridiques dans le champ social. D’autres intellectuels s’en saisissent, qui, pour n’être pas juristes, n’ont pas les mêmes préventions à s’emparer du débat public, voire à s’aventurer dans un domaine qui leur est étranger. À l’heure où l’influence du droit sur l’ensemble des rapports sociaux se fait de plus en plus prégnante et où la société se judiciarise, cette défection des juristes interpelle.

D’autant que, derrière les questions de droit, ce sont des enjeux de société qui sont en cause. On ne voit pas assez – sans doute parce qu’on ne le montre pas assez – que les choix juridiques sont politiques, au sens le plus noble. Ces choix de société doivent être décryptés au prisme du droit qui les façonne. Que l’on recodifie le droit des contrats, que l’on invente un nouveau préjudice « écologique », que le Conseil constitutionnel change son interprétation d’une disposition de notre Constitution, que le Conseil d’État modifie la portée d’une liberté fondamentale, que la Cour de cassation définisse la laïcité, que l’Union européenne pose une nouvelle catégorie de citoyens, que les notions juridiques d’étranger, de salarié ou d’entreprise soient réformées, chaque fois ce ne sont pas des changements anecdotiques mais des décisions essentielles, dont les fondements et les enjeux doivent être démystifiés, car ils touchent directement le plus grand nombre.

Il nous faut décoder la norme juridique pour interpréter la geste politique et pour comprendre l’incidence sociale des évolutions du droit, non seulement quand elles se produisent, mais aussi quand elles sont empêchées. Les juristes doivent tisser le lien entre le fait politique et sa traduction juridique, et inversement.

À une conception du droit, comme savoir technique accessible aux seuls experts capables d’inventer des solutions indiscutables, nous souhaitons opposer l’idée du droit pour ce qu’il est le plus souvent : une source inépuisable de débats et le fruit de nos choix de citoyens, français et européens, une arme avec laquelle on agit, une méthode par laquelle on raisonne, une langue dans laquelle on pense, d’une manière riche et singulière.

Les ouvrages publiés dans la collection Corpus1 sont ceux des professeurs de droit associés dans le cabinet Corpus Consultants, tous agrégés de droit, et tous impliqués dans le débat citoyen. Créé en 2011 par Robert Badinter, ce cabinet d’un genre nouveau a été conçu par son éminent fondateur, incarnation vivante du droit et de la justice, pour répondre à la complexité et à l’interdisciplinarité croissantes des questions juridiques. Il se veut capable de fournir une étude technique de haut niveau. Dans le prolongement des discussions auxquelles les questions soumises par les professionnels du droit au cabinet donnent lieu, ses membres ont souhaité apporter leur contribution à l’émergence d’une analyse juridique engagée, qui soit diffusée largement, sur les grands sujets qui traversent notre société. Il faut y voir une manière de sortir de l’univers des jurisconsultes pour parler du droit autrement, en récusant le préjugé que les solutions juridiques sont neutres et désincarnées.

Par-delà cette démarche commune, chacun des ouvrages exprime les idées de son seul auteur. Nul consensus, nulle pensée unique, mais des propos qui engagent leur signataire et qui visent à éclairer les lecteurs. L’ouvrage de Pascal Lokiec s’inscrit dans cette ligne : en décryptant les changements qui ont, ces dernières années, provoqué l’érosion du droit du travail, il en offre une lecture singulière qui permet de mieux voir et comprendre la force d’une évolution dont chacun n’a pas toujours conscience.

Les ouvrages de la collection se veulent accessibles, c’est pourquoi ils sont courts et rejettent la langue technique parfois absconse pour emprunter celle du débat public. Ils portent non seulement le point de vue des juristes, mais aussi une perspective plus large de la manière dont le droit envisage et modèle notre réalité ; ils manifestent une conception du droit qui n’est pas « hors sol », mais au contraire enracinée dans notre monde. Quant aux sujets, ils ont vocation à permettre aux lecteurs d’entrer de plain-pied dans l’actualité, tout en tirant profit du recul et des qualités pédagogiques des professeurs de droit que sont les auteurs.

Cette collection est une entreprise nouvelle dans le paysage éditorial français. Les titres en préparation sont déjà nombreux. Nous souhaitons qu’elle soit l’occasion de multiplier des échanges et des discussions échappant à la pensée préfabriquée sur le droit et ses évolutions. Qu’elle contribue à faire du droit une arme pour lutter contre les préjugés. Que le droit nourrisse une culture commune qui, mieux partagée, ne se réduise pas à des simplifications dangereuses. Tels sont les vœux que nous formons et auxquels cette nouvelle collection veut répondre. À vous de juger.

Thomas Clay
Codirecteur de la collection
Associé-gérant de Corpus Consultants

Sophie Robin-Olivier
Codirectrice de la collection







1. Déjà parus : Paul Cassia, Conflits d’intérêts. Les liaisons dangereuses de la République, mars 2014 ; Martin Collet, L’Impôt confisqué, mars 2014 ; Étienne Pataut, La Nationalité en déclin, octobre 2014.








Introduction





Le discours antisocial est bien rodé et particulièrement prospère en ces temps de crise. Les « Dupés » (Dirigeants ulcérés par la politique économique et sociale) prônent le démantèlement du droit du licenciement pour motif économique et la suppression de la notion de harcèlement du Code du travail. La candidate malheureuse à la Mairie de Paris en appelait, parmi ses propositions pour la capitale, à des zones franches du droit du travail qui permettraient de faciliter l’implantation de start-up. Les seuils sociaux, le repos dominical et le Smic, sans oublier les 35 heures, sont devenus des obstacles à abattre dans le combat contre le chômage. Pour les plus radicaux, il faut purement et simplement « réfléchir à la fin du salariat, héritage de l’Ancien Régime complètement obsolète1 » ou « en finir avec la dictature du salariat2 ».

Et pourtant… Peut-on décemment jeter le droit du travail au pilori, fût-ce au nom d’impératifs économiques ?

Trois griefs lui sont généralement adressés.

Entendu comme le droit applicable au travail salarié, le droit du travail serait d’abord trop complexe, à la fois pour les salariés et pour les employeurs. Il n’est évidemment pas satisfaisant de constater que le Code du travail a doublé de volume ces vingt dernières années et que certains patrons de PME, en toute bonne foi, ne parviennent pas à l’appliquer correctement faute de compétences juridiques en interne. Ne cédons pas pour autant aux rêves de certains de le voir réduit à une cinquantaine d’articles ! La protection de la santé et de la sécurité ne peut se résumer à quelques principes généraux de prévention, le droit du licenciement perd toute consistance si la loi ne définit pas les délais et les procédures, la mise en place des institutions représentatives du personnel est impossible si on ne définit pas leurs conditions de désignation, leur composition et leurs attributions. Renvoyer la réglementation des rapports de travail à la négociation collective pour ne laisser à la loi que la définition d’un cadre général, comme cela est notamment proposé par le Medef, ne simplifie les choses qu’en apparence. Des questions actuellement traitées par la loi et le règlement le seront par les conventions collectives qui, par l’effet domino, se complexifieront à leur tour ! Quant au recours à la jurisprudence qui, dans les pays à faible réglementation comme le Royaume-Uni, pallie le silence de la loi, il n’est pas certain que les partisans de la simplification y trouvent leur compte.

En définitive, la complexité est sans doute inévitable dans un contexte de plus en plus mouvant, et en l’absence de ligne politique stable. Tricoter et détricoter les textes au gré des changements de politique gouvernementale, ce qui est particulièrement manifeste en matière de temps de travail avec pas moins de dix lois, parfois contradictoires, adoptées entre 2003 et 2014, ne permettra assurément pas de rompre avec la complexité du droit du travail.

Deuxième grief, le droit du travail, tel que nous le connaissons aujourd’hui, serait archaïque et inadapté au contexte mondialisé dans lequel évoluent les entreprises, petites et grandes. Il n’est cependant pas ce carcan que l’on présente trop souvent. D’abord, la subordination, sur laquelle il est construit, n’est pas un vestige du passé, même si elle a changé de visage pour nombre de travailleurs. Ensuite, la flexibilité s’est depuis longtemps invitée dans le droit français, comme l’illustrent les nombreuses possibilités d’aménagement du temps de travail, les diverses formules de rémunération variable et de mobilité géographique accessibles aux entreprises. L’accueil de plus en plus favorable rencontré par la négociation collective oblige également à nuancer l’image souvent véhiculée d’un droit rigide, réglementaire, incapable de s’adapter au contexte de l’entreprise. Certes, on peut aller plus loin, ne réguler les rapports de travail que par accord d’entreprise, tirer un trait définitif sur les protections, soumettre l’ensemble des salariés à un contrat de travail unique qui pourrait être rompu sans motif. Est-ce l’héritage que nous souhaitons léguer aux générations futures ?

Troisième grief, à l’origine de la plupart des réformes du marché du travail en Europe ces dernières années, les règles sociales, en accroissant les coûts des entreprises, nuiraient à leur compétitivité. En contexte de crise et de taux élevé de chômage, difficile de résister à ce discours, car les arguments en faveur de la compétitivité des entreprises sont aussi des arguments pour l’emploi ! Pourtant, la responsabilité du droit du travail dans la situation économique et sociale n’est pas établie, tout comme le fait que la protection des salariés serait inversement proportionnelle à la baisse du chômage. Il n’est pas prouvé qu’en facilitant les licenciements, qu’en abaissant le Smic, qu’en libéralisant le travail du dimanche, qu’en relevant les seuils sociaux, on multipliera les embauches. À force de promouvoir ce type d’arguments, ceux qui ont porté aux nues le dialogue social au point de vouloir le constitutionnaliser en arrivent à concevoir, à mots couverts, la mise en place des institutions représentatives du personnel comme un frein à l’embauche3.

Le droit du travail a bon dos. On aura beau s’y attaquer, les entreprises n’embaucheront pas si les carnets de commandes sont vides. Il existe sans nul doute de meilleures voies pour favoriser les embauches, notamment dans les PME, par exemple l’adoption d’un véritable Small Business Act sur le modèle de celui que connaissent les États-Unis et, plus modestement, l’Union européenne. Favoriser l’attractivité économique des PME, leur accès aux marchés publics et au financement, prendre en compte les difficultés qui leur sont propres, n’imposent pas de remettre en cause jusqu’aux droits essentiels des salariés4 !

Il nous faut rompre avec ce discours convenu qui fait du modèle social la cause de tous les maux de l’économie française.

D’abord, un droit du travail fort peut, dans une logique de redressement productif, constituer un atout. Chacun sait qu’on ne rivalisera pas avec les prix pratiqués par la Chine, l’Inde ou le Bangladesh, à moins de brûler le Code du travail et de s’extraire de nos engagements internationaux, notamment ceux pris vis-à-vis de l’Organisation internationale du travail (OIT). On ne concurrencera pas ces pays par une politique de coût du travail, mais de qualité du travail. Si l’on considère que c’est sur le qualitatif que la France possède un avantage compétitif, brader le droit du travail ne peut être une stratégie gagnante. À moins de nier tout lien entre bien-être au travail et qualité du travail, entre protection des salariés (niveau de vie convenable, conditions de travail décentes, protection de l’emploi, droit à la formation…) et productivité du travail5.

Ensuite, le droit du travail est une institution de base du capitalisme. N’oublions pas qu’il organise la subordination de la majeure partie de la population active ! Supposons que l’on annonce aux entreprises que le salariat disparaît et qu’on fonctionnera désormais dans une société d’indépendants, on peut douter que l’accueil soit enthousiaste. Difficile pour une entreprise de s’engager dans des programmes de production sur plusieurs années en s’appuyant exclusivement sur des prestataires extérieurs ! La fin du salariat n’est une bonne chose pour personne. Le droit du travail n’est autre que la contrepartie de la subordination, sur la base de laquelle notre société capitaliste fonctionne6. Subordination contre protection, voici une équation indispensable au fonctionnement du capitalisme moderne, ce que les entreprises ont bien compris puisque la quasi-totalité d’entre elles fonctionnent sur le modèle du salariat.

Enfin, le droit du travail a des assises constitutionnelles et supranationales qui interdisent son démantèlement. La Constitution prévoit, dans son article 34, que la « loi fixe les règles concernant [le] droit du travail, [le] droit syndical et la sécurité sociale », et garantit aux travailleurs un certain nombre de droits fondamentaux, du droit à la protection de la santé au principe de participation en passant par le droit à l’emploi ou le droit de grève. Des droits qui, en raison de leur caractère fondamental, ne peuvent être aliénés au nom de quelque impératif que ce soit. Il en va de même de ceux prévus par les conventions internationales auxquelles la France est liée. Le contrat nouvelles embauches en a fait les frais, stoppé net sur le fondement de la convention 158 de l’Organisation internationale du travail qui exige, entre autres, un juste motif de licenciement.

Si l’on prolonge ce troisième argument, on en arrive à ce qui constitue sans nul doute la fonction principale du droit du travail dans nos sociétés modernes. Il joue un rôle essentiel pour que la personne ne soit pas laissée sur le bord de la route. Ne perdons jamais de vue que derrière les salariés, que l’on a trop souvent tendance à réduire au rang de variables d’ajustement ou, selon un terme très en vogue, d’agents économiques, il y a des personnes humaines7.

En ces temps où l’économique a pris le pas sur le social, où la raison économique paraît s’imposer sur la raison juridique, où la règle de droit est jugée sur sa capacité à assurer l’efficience optimale, il n’est pas inutile de rappeler que le droit est fait par et pour les hommes. La santé d’une entreprise est-elle plus importante que le bien-être des femmes et des hommes qui donnent leur force de travail pour la faire prospérer ? De ce point de vue, la loi du 9 mai 2014 permettant le don de jours de repos au parent d’un enfant gravement malade ne va pas révolutionner la vie des entreprises, mais montre que le législateur est aussi capable, en ces temps troublés, de laisser de côté les objectifs économiques et d’avoir pour horizon la personne humaine, dans son corps et son esprit8.

Dans ce contexte, le droit du travail se trouve face à un triple défi. Les transformations dans l’organisation du travail menacent l’idée de subordination sur laquelle les règles de protection des salariés se sont construites (Première partie) ; la priorité donnée à l’emploi se fait de plus en plus au détriment du travail (Deuxième partie) ; la logique de marché fait vaciller l’entreprise, et transfère les risques du capital vers le travail (Troisième partie). Pour répondre à ces défis, il ne suffit pas d’aménager les règles sociales dans l’espoir de limiter l’impact du capitalisme sur les individus au travail. Il faut adapter le travail à l’homme, non plus l’homme au travail, et donc accorder au droit du travail la place centrale qui doit être la sienne dans nos sociétés modernes.
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PREMIÈRE PARTIE

Le salariat en danger





Le salariat a-t-il encore un avenir ? À suivre un discours de plus en plus répandu, la subordination, sur laquelle il s’est construit, serait condamnée, parce que liée à une conception du travail désormais révolue1.

En cause, d’une part le développement des nouvelles technologies de l’information et de la communication, d’autre part les nouveaux modes d’organisation du travail, qui accordent aux travailleurs une autonomie peu compatible avec l’idée de subordination2.

La dilution supposée de la subordination nourrit, en effet, un discours redoutable qui débouche, pour les plus radicaux, sur la fin du salariat, pour les autres, sur la diminution du besoin de protection et la mise à l’écart d’un certain nombre de règles phares du droit du travail3.

La disparition du salariat est donc programmée, comme une suite logique de la montée du travail intellectuel et des nouvelles technologies.

On est, il est vrai, à mille lieues, en ce début de XXIe siècle, de la sujétion à laquelle étaient soumis les travailleurs à la chaîne, qu’incarne si bien Charlie Chaplin dans Les Temps modernes. Tout un pan du droit du travail est devenu inadapté au travailleur nomade, au manager, au commercial, au consultant, à l’expert… Appliquer les 35 heures, compter les heures supplémentaires et les pauses quotidiennes a-t-il un sens pour un manager, chargé de diriger avec des déplacements quasi quotidiens, une équipe de 50 commerciaux répartis sur toute la France, et rémunéré en fonction des résultats obtenus ?

Il ne faut pourtant pas céder à la tentation de croire que la subordination est en voie de disparition ! Les chiffres parlent d’ailleurs d’eux-mêmes puisque 90 % de la population active est aujourd’hui encore salariée.

D’abord, nombre d’emplois s’inscrivent fidèlement dans l’idée de subordination. Les salariés des centres d’appel, dont les conversations sont enregistrées, les pauses contrôlées à distance, par ordinateurs ou caméras interposés, sont placés dans un lien de subordination qui n’a rien à envier à celui du travailleur à la chaîne. Que dire de la caissière, dont les horaires de travail changent constamment, qui prie pour ne pas être placée dans le courant d’air, pour laquelle une erreur de caisse équivaut parfois à un avertissement, sans compter les insultes reçues de certains clients4 ? Que dire des victimes de l’esclavage moderne, de ces jeunes femmes d’origine étrangère employées comme « bonnes à tout faire » par des individus qui les exploitent de manière indigne et ne comprennent même pas qu’on le leur reproche ? Une situation dont le droit français et l’Organisation internationale du travail, à travers l’adoption d’une convention sur le travail domestique, ont pris la mesure, mais qui, sans nul doute, continuera à prospérer à distance des tribunaux. Tout comme le recours abusif aux stages ! Qui ne connaît un étudiant embauché pour 450 euros mensuels, comme stagiaire, pour accomplir le travail d’un salarié ? Le législateur est fort heureusement venu encadrer les stages (gratification minimale, congés, quotas de stagiaires…) dont le nombre est passé de 600 000 à 1 600 000 entre 2006 et 2012.

Ensuite, quoique le concept de subordination paraisse quelque peu vieillissant pour décrire les liens unissant certains salariés à leur employeur, la situation des travailleurs affectés à des tâches intellectuelles, technologiques ou nomades correspond bien à l’idée que le droit se fait du travail subordonné. Derrière le voile de l’autonomie, on découvre en effet des individus soumis à un pouvoir qui, par son périmètre et son intensité, est sous certains aspects plus prégnant que celui traditionnellement associé à la subordination. Sous l’apparence d’une plus grande autonomie, le pouvoir patronal prend des formes diffuses qui rendent son appréhension par le droit d’autant plus complexe.


Les nouvelles formes de subordination


FAIS CE QUE JE TE DIS !

Pourquoi s’inquiéter de ce discours récurrent sur la fin de la subordination ? Parce qu’elle est, avec la rémunération et la prestation de travail, l’un des éléments nécessaires à la caractérisation d’un contrat de travail. Le travailleur qui n’est pas subordonné n’est pas titulaire d’un contrat de travail et ne bénéficie donc pas de la protection du droit du travail (salaire minimum, limitation de la durée du travail, congés, protection contre le licenciement, etc.), réservée aux travailleurs subordonnés.

Le critère de la rémunération fait rarement difficulté, tout comme l’exigence d’une prestation de travail. Du moment qu’elle est au service d’une valeur économique, toute activité, qu’elle soit manuelle, intellectuelle, artistique ou sportive, constitue un travail. C’est parce qu’ils œuvrent au développement de l’activité économique de la maison de production que les participants à une émission de téléréalité (L’île de la tentation, Koh-Lanta…) peuvent prétendre devant les prud’hommes à la qualité de salarié.

Le critère de la subordination est de loin le plus délicat. L’informaticien qui assure trois jours par mois la maintenance du parc informatique de l’entreprise et qui est remercié du jour au lendemain sans indemnités peut-il prétendre à une indemnité de licenciement ? Une fois admis qu’ils effectuent un travail, les candidats à une émission de téléréalité sont-ils subordonnés à la maison de production ?

La réponse ne se trouve pas dans la loi. Le législateur français, comme la plupart de ses homologues, a fait le choix de ne pas enfermer la subordination dans une définition légale. Curieux choix, au premier abord, que de laisser indéfinie la notion clé du droit du travail alors que le Code du travail fait plusieurs milliers de pages. Choix judicieux cependant car les juges ont la possibilité de faire évoluer les frontières du salariat au gré des mutations sociales et économiques, sans qu’il faille une réforme législative. Ce à quoi il faut ajouter que la jurisprudence a, en principe, un effet rétroactif et qu’ainsi un revirement produit immédiatement effet. Un médecin qui, se fiant à la jurisprudence de l’époque, n’avait pas cru nécessaire d’informer son patient sur un risque exceptionnel de complication, en a subi les conséquences, condamné vingt-six ans après les faits à la suite d’un revirement de jurisprudence5.

Depuis 1996, la Cour de cassation définit la subordination comme « l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné6 ». On comprend, à la lecture de cette définition, que soient régis par le droit du travail les candidats à une émission télévisée dans la mesure où ils sont obligés, fût-ce dans un cadre ludique, de répondre aux interviews, de réaliser des épreuves ou chorégraphies imposées, de se soumettre à l’œil des caméras, et dans l’impossibilité de quitter le tournage sous peine de renvoi !

Le concept clé, pour comprendre la subordination, est celui de pouvoir.

Situation originale que celle d’une personne privée qui possède, en droit, le pouvoir d’imposer sa volonté à une autre personne ! Car, si de très nombreux contractants disposent, dans les faits, du pouvoir d’imposer leur volonté à autrui (le bailleur, le franchiseur, l’assureur, le médecin…), rares sont ceux qui sont titulaires, en droit, d’une telle faculté. À part le cas bien spécifique du mandat, le seul équivalent véritable se trouve dans l’autorité parentale, qui confère aux parents le pouvoir d’imposer des décisions à leur enfant mineur. Bien qu’il ait sa pleine capacité juridique, contrairement au mineur, le salarié ne fait pas ce qu’il souhaite, ne dit pas ce qui lui plaît, ne se déplace pas quand et où il veut, ne s’habille pas comme il l’entend. Une agence immobilière peut proscrire le port du survêtement, une société de télécommunication celui du bermuda à ses salariés en contact avec la clientèle, une banque le port d’une coiffure à l’iroquoise. Et si les salariés n’obtempèrent pas, ils s’exposent à une sanction disciplinaire, qui peut aller jusqu’à la sortie, temporaire (mise à pied) ou définitive (licenciement) de l’entreprise.




VOUS AVEZ DIT « AUTONOME » ?

De plus en plus de salariés sortent, en apparence au moins, du schéma classique de la subordination. Ils sont, selon un vocable redoutable, « autonomes ». Certes, l’autonomie est valorisante pour les individus, qui disposent ainsi de facultés d’initiative, d’une plus grande capacité d’action. Mais elle a un revers : elle les pousse en dehors du droit du travail, tout au moins en dehors de certaines de ses protections essentielles. Subordination et autonomie ne font pas bon ménage.

Pour preuve le détricotage du droit du temps de travail, pour les salariés dits « autonomes ». Curieuse figure d’ailleurs que celle du salarié autonome ! Il faut pourtant s’y faire car les cadres dirigeants et les cadres en forfait jours épousent bien, à la lecture du Code du travail, ce double visage. Bien que salariés, ils sont définis par une faculté de prendre des décisions de façon largement autonome ou encore par une indépendance dans l’organisation de l’emploi du temps. Les premiers sont exclus de l’essentiel de la législation sur le temps de travail. Les seconds, souvent experts, consultants ou commerciaux, sont exemptés de l’application des 35 heures, et des articles du code relatifs aux durées quotidiennes et hebdomadaires du travail. Leur temps, difficile à décompter en heures, l’est en jours, avec un maximum de 218 jours sur l’année, le paiement des heures supplémentaires étant remplacé par l’octroi de jours de repos.

Sans être nécessairement cadres dirigeants ou cadres en forfait jours, de plus en plus nombreux sont les salariés autonomes dans l’exécution de leur prestation de travail. À cela deux raisons principales, auxquelles le droit du travail fait face, non sans peine.

La première peut être présentée, abruptement, comme le glissement du savoir, de l’employeur vers le salarié. Dans la vision classique du salariat le patron réfléchit, le salarié exécute. Cette vision reflète de moins en moins la réalité des rapports de travail. Quels ordres un employeur peut-il donner à un salarié qui, doté d’une compétence très spécifique, dispose d’une totale indépendance technique ? Le dirigeant d’une société, titulaire d’une formation de juriste, n’est pas en mesure de dicter le travail d’un ingénieur informatique, en charge de reconfigurer le logiciel de l’entreprise. Les dirigeants d’un cabinet d’avocats ne vont pas dicter à leurs collaborateurs salariés les articles du Code de l’urbanisme à appliquer dans tel dossier de permis de construire, alors que la profession d’avocat, y compris, désormais, celle d’avocat aux Conseils, peut s’exercer sous la forme salariée. De même, comment le directeur d’une clinique pourrait-il prescrire aux chirurgiens les gestes à accomplir et les produits à administrer avant et pendant une intervention ? Il a d’ailleurs été plaidé, en vain, que l’indépendance professionnelle des médecins et sages-femmes les rendrait civilement responsables vis-à-vis des tiers, par contraste avec la règle générale qui veut que les salariés bénéficient d’une immunité de responsabilité7.

La seconde source de perturbation touche au cœur même du contrat de travail. En vertu d’une clause d’objectifs, l’employeur exige de son salarié embauché, par exemple en qualité de vendeur de voitures, qu’il concrétise vingt ventes dans le mois. La clause précise que la non-réalisation des objectifs induira la rupture automatique du contrat de travail. Il est facile d’imaginer que si ces clauses n’étaient pas limitées dans leur portée, on irait tout droit vers la sortie du salariat. Rendre le salarié responsable de la non-réalisation des objectifs qui lui sont assignés constitue l’exact envers de la subordination. Pouvoir et responsabilité vont en principe de pair. Comment, en effet, d’un côté, permettre à l’employeur de diriger le travail de ses salariés, de l’autre, leur reprocher de ne pas avoir atteint leurs résultats ! Sans condamner par principe les clauses d’objectifs, les juges français ont pris la mesure de la difficulté et refusent de faire produire leur plein effet à ces clauses. Un salarié ne peut être licencié du seul fait qu’il n’a pas atteint ses objectifs. Il faut que ceux-ci soient réalisables et que leur non-réalisation résulte d’une insuffisance professionnelle ou d’une faute. Autrement dit, le salarié peut se voir reprocher la non-réalisation d’objectifs lorsque celle-ci lui est imputable, pas lorsqu’elle est due à la conjoncture économique ou à une mauvaise stratégie commerciale de l’entreprise. N’en déduisons pas que les clauses d’objectifs ont déserté les contrats de travail. Ces clauses sont très utilisées pour la détermination de la rémunération des salariés. Elles font dépendre la part variable de la rémunération de la réalisation des objectifs, convenus entre les parties ou fixés unilatéralement par l’employeur. L’autonomie sous contrainte d’objectifs existe bel et bien, mais elle n’est assurément pas une véritable autonomie.
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