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Les nouveaux visages de fa subordination ()

par Aflzin SUPIOT

Professeur & I'université de Nantes ™)

« Les Temps modernes » ont &té tournds par Chapkin
a l'’épogue méme ot la Cour de cassation a préféré
définir le travailleur salarié par son état de subordina-
tion pluidt que par sa dépendance €conomigue (1).
Lusine des « Temps modernes », celle qui a servi de
référence & notre droit du travail, est coficue pour
réduire 2u minimum Pinfluence du facteur humain sur
Pexécution d’un produit. Le travailleur y est un simple
rouage ajusté au rythme de la machine et ¢’est inca-
pacité de Charlot 4 ne pas &tre lui-méme qui e rend
inapte au travail industriel. Dans ce film, Charlot fait
un réve. Il réve qu'il possede une petite ferme ot il boit
avec sa bien-aimée le lait de ses vaches. Charlot réve
d’indépendance paysanne... Soixante ans plus tard, e
travail subordonné continue de régner juridiguement
sur le travail industriel et le travail indépendant conti-
nue de dominer le secteur agricole. Mais si Chaptin
devait revenir tourner son film aujourd’hui, il n’userait
slrement pas des mémes images. Les industries ultra-
modernes ont toujours des ouvriers salariés mais elles
ont abandonné le taylorisme : Charlot §’y trouverait
aux prises avec les cercles de gualité, les « contrats
d’objectifs » négociés et les entretiens annuels d’évalua-
tion. En revanche son réve d’indépendance agreste
tournierait au cauchemar de la vache folle : toujours
indépendants au regard du droit, la plupart des éle-
veurs ont perdu la maitrise de leurs produits et se trou-
vent €troitement soumis au pouvoir de grandes firmes
agro-alimentaires. Autrement dit, Vopposition jadis si

—_—

{}  Extrait d'un rapport pour le Vit Congrés européen de droit
du travail (Varsovie, 13-17 sept. 1999). Je tiens & remercier
les nombreux colldgues etrangers qui ont bien voulu me
transmettre des injormations sans lesquelles ce rapport
n'aurgit pas vu le jour, et notamment Umberto Carabelli,
Maria Czsas Baamonde, Peter Hanau, Otto Kauimann, Anto-
nio Marzal et Marek Pliskiewicz.

(™) Droit et changement social, équipe associée CNRS
6028/MSH Guépin.

{i) Cass. civ. 6 juillet 1931, DR 1931, 1, 121, note Pic : Civ.
22 juin 1832 (3 arréts), 30 juin et 1" aoGt 1932 {5 arréts), D.

nette entre le travailleur subordonné et e professionnel
indépendant apparait avjourd’hui beaucoup plus floue.
D’un c6té Pexigence de Ia qualité des produits oblige &
rendre une certaine autonomie au travailleur salarié ;
de ['autre, I'asservissement du travailleur indépendant
a des disciplines industrielles conduit & une dégradation
de la qualité des produits.

Resurgissent ainsi les liens étroits qui ont toujours
uni le régime juridique du travail & la considération de
ses produits (1 bis). Dans I’Antiquité le travail de
Phomme libre n’était jamais envisagé gue rapporté a
son produit, c’est-a-dire comme objet concret (2). La
locatio operis faciendi romaine avait pour objet non le
travail, mais la chose travaillée, qui appartenait au pro-
priétaire et absorbait en elle toute la valeur de Pactivité
(3). La question du travail en tant que valeur abstraite
se confondait alors avec celle de Pesclavage et ne se
trouvait envisagée qu’au travers des opérations juri-
diques dont I'esclave était I'objet (vente, louage, usu-
fruit, affranchissement et patronat). Le travail servile
était réductible 2 une simple quantité, 3 une valeur
mesurable en temps et en argent, tandis que le travail
de ’homme libre ne se donnait & voir gu’au travers de
$es ceuvres, produits uniques qui incorporaient ses qua-
lités et son génie propre.

C’est seulement avec la révolution industrielle que [a
diversité des travaux humains a commencé 2 se fondre
dans une méme catégorie abstraite. Les produits, tous

P 1933, 1, 45, note Pic. V. P. CUCHE, «La définition du sala-
rié et le critérium de la dépendance économiques, 0. H.
1832, Chr, 101,

(1 bis) Cf. R. SALAIS « Le travall & I'épreuve de ses produits », in
« Le travail en perspectives », ouv. coll. Paris, LGDJ, 1998,
pp. 45 et 5,

(2) Ci J.-P VERNANT « Mythe et pensée chez les Grecs ”,
Paris, Maspéro, 1965, rééd. 1971, v. t. 2, spéc. pp. 41-43.

(3} Cf. Y. THOMAS « Le travail en droit romain », rapport au
séminaire « Travail en perspectives » (fév. 1995, malheureu-
sement non pubiié avec les Actes du colloque).
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divers par leur usage, y sont devenus des marchandises
tputes comparables du point de vue de leur valeur; de
méme les ceuvres, touiss diverses par les gualités
qu'elles requitrent, ont été aspires par une notion
unique de travail, propre a4 la mesure et & Péchange.
Dans le cas du travail comme dans cefui des produits,
ce mouvement d’abstraction a répondu aux exigences
de la quantification, exigences caractéristiques de I’¢co-
nomie de marché, et qui conduisent a réduire toujours
4 des nombres la diversité des hommes et des choses.

Ainsi s’explique 1a place acquise par la subprdination
dans notre définition du contrat de travail. Instituer un
marché du travail supposait en effet de faire du travail
I'objet possible d'un contrat. Ce conirat a ét£ congu sur
le modele du louage. Mais il ne pouvait s’agir d’'un
louage ordinaire, car le preneur & bail ne peut ici entrer
en possession de la chose louée : « par exception & ce
qui semble de la nature du louage, il n'y a pas remise
matérielle & Vemployeur de la force de travail, faute de
pouveir détacher celle-ci du corps du salarié » (4). L'as-
sujettissement du salarié a la volonté de ’employeur
vient compenser 1'impossibilité pour ce dernier de ren-
trer directemeni en possession de la force de travail
dont il a conventionnellement acquis la jouissance. « La
subordination apparait alors comme le substitut de la
dépossession » (5). Ainsi s’est trouvé Iié, dans le contrat
de travail, le travail en tani que bien détachable du ira-
vailleur, et la subordination en tani que forme particu-
litre d’entrée en possession de ce bien.

C’est sous cette forme gu’ont survécu les liens, déja
visibles en droit romain, qui unissent d’une past le tra-
vail servile (subordonné) au travail abstrait {bien quan-
tifiable) ; et d’autre part le travail libre (indépendant)
au travail concret {ceuvre). Pothier écrivait encore au
XVIIT sidcle qu’« il 'y a que les services ignobles et
appréciables a prix d’argent qui soient susceptibles du
conirat de louage, tels ceux des serviteurs et servantes,
des manceuvres, des artisans etc.. Ceux gue leur excel-
lence ou la dignité de la personne qui les rend empéche
de pouvoir s'apprécier & prix d’argent n’en sont pas
susceptibles » (6). Méme aprés la révolution indus-
trielle, certaines professions ont estimé que la qualité
spéciale des services qu’elles rendaient était incompa-
tible avec le salariat. Ce fut le cas par exemple pendant
longtemps des professions dites libérales — héritiéres des
« arts libéraux » — qui récusaient avec le contrat de tra-
vail non seulement I’idée de subordination mais aussi
celle de service mercantile. C’est ainsi que s’est installée
dans notre vocabulaire la distinction entre le salaire,
qui est le prix du travail qui s’achéte et se vend sur le
marché, et "honoraire, qui vient récompenser le service,
au demeurant inestimable, de Phomme de Part. Dans le
conirat de travail, c’est la valeur abstraite du travail (le
montant du salaire) gui est an centre du rapport juri-
digue, tandis que le produit concret du travail est
refoulé hors de la sphére de ’échange et demeure, d’un
bout a Pautre de 'exécution du contrat, de la seule res-
ponsabilité de 'employeur. Au contraire dans I'exercice
d’une profession libérale, c’est ia nature particulizre du
service rendu et la responsabilit?é du professionnel qui

(4) M. FABRE-MAGNAN, « Le contrat de travail défini par son
objet », in « Le travaill en perspectives », ouv. coll. Paris,
LGDJ, 1998, 101 s, cité p. 119.

(5) M. FABRE-MAGMAN, op. cit., loc. cit.

configurent la relation juridigue, tandis que la valeuy
marchande de ¢z service est refoulée sur les marges de
cetie relation.

{es bornies ainsi posées & Pempire du contrat de tra-
vail ont cédé les unes aprés les auntres, et il n’est plus
gudre de profession qui ne saccommode aujourd’hui
d’un exercice salarié. La distinction des « proiessions
salariées » et des « professions indépendanies » a laissé
la place, au sein de chaque profession, & la coexistence
du salariat et de Pindépendance. Et ce qui est vrai du
travail Pest aussi de ses produits. Ceux-la méme qu'une
qualité particulizre semblzit devoir placer en toui ou
partie « hors du commerce » (ceuvres de 1esprit, pro-
duits des biotechnologies etc.) subissent I'atiraction du
régime juridique des marchandises.

Mais ce mouvement n'est jamais parvenu a faire dis-
paraitre entiérement la dimension concréte et qualita-
tive du travail et de ses produits. Mon seulement celle-
ci continue de se manifester juridiquement par ce qui
peut apparaltre comme des survivances, non seulement
I'accroissement coniinu de la part du travail subor-
donné relativement au travail indépendant semble avoir
trouvé ses limites dans les années guatre-vingt, mais
encore certaines des valeurs liées & I'indépendance ont
resurgi au sein méme du contrat de travail, qui n’a pu
étendre son empire qu'en les faisant siennes. Récipro-
quernent, le modele salarial a projeté son ombre sur le
tégime juridique du travail indépendant. Le droit posi-
tif montre un certain rapprochement du régime juri-
dique de Vindépendance et duo salariat (I). Ce qui
devrait inciter & penser leurs relations en termes d’arii-
culation, et nen plus d’opposition (17},

|. — LE RAPPROCHEMENT DU TRAVAIL SALARIE
T BU TRAVAIL INDEPENDANT

A — LES METAMORPHOSES JURIDIQUES
DU POUVOIR

On pourrait sans doute dater de la fin des annéss
soixante, et des troubles sociaux qui onf margqué cette
période, le début d’une métamorphose des formes juri-
diques d’exercice du pouvoir. Dans Pentreprise comme
dans la famiile ou dans la sphére publigue, le modéle
de Vauiorité a été contesté, ouvrant la voie, non pas
bien slir & une disparition des relations de pouvoir
mais & leur profonde transformation.

En droit public ou en droit de ia famille, cetie méta-
morphose s’est exprimée de deux maniéres principales.

En premier liew par un recul du pouvoir discrétion-
naire au profit du pouvoir fonctionnel. Ce recul s’est
traduit par un accroissenient des contrbles exercés sur
ceux qui le détiennent : contrbles g priori, avec le déve-
loppement des obligations de motivation ; et contriles @
posteriori avec "accroissement du rdle du juge (c’est ce
que certains ont appelé le mouvement de judiciarisation
de la société). Le temps est révolu du gouvernant seul

(6) Traité du louage, n® 10, cité par G.H. CAMERLYNCK « Traité
de droit du travail », t. 1, « Le conirat de travail », Paris, Dal-
loz, 2% éd. 1982, p. 5.
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juge du bien des citoyens, ou du pére de famille seul
juge de Vintérét de I'enfant. Les réformes du droit de la
famille sont venues abolir ce que le droit civil appelait
la puissance paternelle, pour y substituer un modéle
d’autorité parentale assujettie a Pintérét de Penfant. Le
contrfle des pouvoirs publics par juge (administratif,
constitutionnel ou communautaire) s'est accru, de
méme que le champ des obligations de motivation {cer-
tains disent de transparence) qui pésent sur eux.

Eir second lieu par un recul de la centralisation du
pouvoir au profit d'une distribution des pouvoirs. Le
vieux principe d’égalité et le jeune principe de subsidia-
rité se sont ici conjugués pour remettre en cause toutes
les formes d’organisation pyramidale du pouvoir. En
droit de la famille, la dynamique de Pégalité entre
hommes et femmes a conduit 4 un partage de |*autorité
parentale, tandis que P'abaissement de Page de la majo-
rité civile et Pémergence des « droits de Penfant » ten-
daient a limiter I'aire de cette autorité. En droit public,
'idée de séparation horizontale des pouvoirs (exécutif,
législatif et judiciaire) a cédé du terrain devant leur dis-
tribution verticale, avec la communautarisation et la
régionalisation, tandis que ¢a et 1a était proclamé un
renforcement des droits d’expression et d’initiative des
citoyens (droits économiques, mais aussi politiques avec
les référendums d’initiative populajre ou la libéralisa-
tion des médias, telles les radios « libres »).

Evidemment le miroir du droit devrait &tre retourné
pour se faire une idée exacte des changernents réellement
survenus. It n'y a pas une seule des transformations évo-
quées ici qui n’ajt son revers, ou plutdt son envers. La
majorité civile des jeunes a été avancée, mais leur majo-
rité conomique recule, avec le chémage ou la prolonga-
tion des études, qui étend le temps de leur dépendance
économique vis-a-vis de leurs parents (d’oit la revendica-
tion d'un statut social de I’étudiant, qui assurerait ce pro-
cessus d’émancipation). Le pouvoir du politique a reculé,
mais c’est souvent au profit de celui de I’argent, du juge,
des expeits ou des médias... Autrement dit, le pouvoir ne
décline pas, mais s’exerce sous des formes plus complexes,
plus diffuses, que le droit justement a de plus en plus de

nal & saisir et & encadrer.

Cette difficulté est encore plus grande dans la sphére
¢conomique que dans la sphére politique ou familiale, Le
droit — droit du travail ou droit commercial — donne 2 voir
le méme type de métamorphose du pouvoir. La aussi le
modele de Porganisation pyramidale et hiérarchisée est
entré en crise. L& aussi a prévaiu une approche fonction-

—_—

(7} M. CASTELLS « The Rise of the Netwok Society », Oxford,
Blackwell, 1996, trad. fr. « La sociéié en réseaux » Paris,
Fayard, 1998,

8) V. F. MAYER (dir), « Certifier la qualité ? » Presses Universi-
taires de Strasbourg 1298, 287 o.

&) Sur le rapport enire régles juridigues et normes techniques
da.ns les relations de travail, v. « Critique du droit du tra-
vail », Paris PUF, 1994, 3w partie.

(10) Soc. 14 mai 1997, B. civ. V, n°® 175; Soc. 16 déc. 1897, B.
Civ. V, n°® 441: Soc. 10 mars 1988, B. civ. V, n* 123. v
Ph. WAQUET, « vie personnella et vie professionnelle du
Salarié » Cah. soc, barreau de Paris 1894, n® 64, p. 289 ; en
du méme auteur : « En marge de la loi Aubry, fravail effectif
et vie personnelle du salarié », Dr. soc. 1998, p. 963.

nefle du pouveir qui a majoré le réle des experts et des
juges. L3 aussi le pouvoir ne décline pas mais s'exerce sous
des formes nouvelles. La dynamique de la libre concur-
rence a aceru les pouvoirs d’une quasi-magistrature écono-
mique (Commission européenme, commission des opéra-
tions de Bourse, Banque européenne, et autres autoriiés de
régulation} au détriment du pouvoir économique des Etats
ou des entreprises monopolistiques, mais d’un autre coté
elle a conféré un pouvoir sans précédent aux marchés
financiers. La généralisation du modele du résean dans
P’organisation des entreprises (7) se traduit & la fois par
une redistribution des lieux du pouvoir et par une transfor-
mation profonde de ses formes d’exercice. La déréglemen-
tation juridique s’accompagne ainsi d’une montée en puis-
sance de normes technigues & prétention universelle. La
normalisation technique, et spécialement le recours aux
normes de qualité et aux procédures de certification par
des agences privées (8), se substitue 2 la direction juridique
comime méthode de contrile de la production (9).

La transformation des relations de travail s'inscrit
dans ces tendances générales. Le travailleur salarié
n’est plus nécessairement un simple rouage dépourvu
d’initiative dans une organisation fortement hiérarchi-
sée. Et le travailleur indépendant n’est plus nécessaire-
ment un entrepreneur libre d’ceuvrer comme bon lui
semble. Le travail salarié fait place & ce qu’on peut
appeler Fautonomie dans la subordination, tandis que
réciproquement le travail non salarié s’est ouvert & ce
qu’ont peut appeler allégeance dans I'indépendance.

B — PAUTONOMIE DANS LA SUBORDINATION

Le modéle d’organisation de la grande entreprise
industrielle, qui a servi de référence au droit du travail,
n’a nuliement disparu de nos jours, et a été au
contraire importée dans le secteur des services. Il suffit
de mettre les pieds dans un hypermarché pour consta-
ter que la grande distribution est parvenue i soumettre
le commerce a la logique des « Terps modernes » et a
la dépersonnalisation généralisée du travail. Et cette
vision taylorienne continue semble-t-il de dominer la
jurisprudence, qui s’est méme engagée ces dernitres
années dans une opération de police du vocabulaire
visant & définir la « vie personnelle » par opposition 2
la « vie professionnelle » {10). Semblable terminologie
est caractéristigue d’une conception purement abstraijte
du travail, qui refoule toute prise en considération de la
personne du travailleur (11).

(t1) L& ol la dimension personnelle du travail est trop évidente
pour étre ignorée, ce refoulement peut conduire 4 occulter
I'identité propre du travailleur, et & Iui en imposer une autre
pour les besoins de la cause, Dans une certaine bourgeoisie la
bonne sera ainsi toujours appelée « Marie » quel que soit son
véritable prénom ; de méme dans certains services (salons de
coiffure par exemple), le saiari¢ se voit souvent imposer dans
son travail un prénom différent du sien. Le simulacre de per-
sonnalisation renforce alors la dépossession de soi inhérente
au salariat : la « vie personnelle » est radicalement évacuée de
la vie professionnelle, En pareil domaine les distinctions
binaires sont nécessairement bancales (elles interdisent de sai-
sir |a ternarité : vie privée, vie publique, vie professionnelle).
Mais la distinction ({aujourd'hui condamnée) entre vie profes-
sionnelle et vie privée avait au moins I'avantage de ne pas nier
que le travail est une des formes de Iz vie des personnes, et
que le droit du travail reléve autant du droit des personnes que
du droit des chligations.
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Mais dans le secteur indusiriel ob ii avaii commence
a triompher ce moedéle a &3 remis en cause (12). Sous
la triple influence dz P'élévaticn du niveau de compé-
tence et de gqualification (et Pélévaiion des miveaux
d’auionomie professionnelle des travailleurs qui en
découle, indépendamment de la suberdination conirac-
tuelle), de la pression croissante de la concurrence sur
des marchés plus ouverts, et de I'accélération du pro-
grés technique (en particulier dans le domaine de Vin-
formation et de la communication), d’auires modéles
d’organisation du travail se sont développés (13), et
avec eu:zt d’autres conceptions du pouvoir dans Yentie-
prise. Le trait commun de ces conceptions est de miser
i nouveau sur I'homme ef ses capacités personnelles
comme facteur de productivité et d’efficacité £como-
mique. 11 s’agit de rendre & 'homme au iravail une
autonomie qui lui permette d’exprimer son talent
propre, tout en sauvegardant 'essentiel, ¢’est-a-dire la
maitrise de 'employeur sur les fruiis de ce iravail. Les
salariés se trouvent ainsi davantage soumis en pratique
4 des obligations de résultat qu'a des cbligations de
moyens. 11 en résulte une beaucoup plus grande lati-
tude dans Pexécution de leur travail, et une libération
de leurs capacités d’initiative. La conirainte ne dispa-
rait pas, eile est intériorisée. Un mombre croissan! de
travailleurs salariés opérent ainsi dans des conditions
qui ne different pas sensiblement dans les faits du tra-
vail indépendant d’un sous-coniractant.

(1) Lidée d’autonomisaiion du salarié est centrale
dans les derniéres théories du management et dans les
normes de gestion qu’elies promeuvent au sein des
entreprises. Les juristes demeurent malheureusement
insuffisamment ait=ntifs & ca2s normes de gestion, qui
prétendent & P'universalité, qui interferent avec le droit
du travail et sont pourtant de nature & éclairer les évo-
lutions observées sur le terrain proprement juridique.

Le schéma taylorien avait faii prévaloir une nermali-
sation dss actes du travailleur annonciatrice du concept
de subordination juridiqgue. Chague posie de travail
était décomposé en une suite d’actes aussi simples et
mesurables que possible; le travailleur affecté 4 ce
poste devait réaliser ces actes dans Pordre et 4 la
vitesse prescrite, et sous le contrdle d'un auire salarié
de niveau hiérarchiqguement supérieur. Cetie organisa-
tion était adaptée a la réalisation d'une preduction de
masse obéissant & des standards de qualité peu exi-
geants. Les nouveanx schémas d’organisation congcer-
nen: au contraire la réalisation de produits diversifiés
et de haute gualiié. Les qualités persomnelles du tra-
vailleur sont alors déierminantes, car elles rejaillissent
sur la qualité des produits. Cetie « repersonnalisation »
de la relation de travail a inspiré les théses du manage-
ment participatif. Ces théses procédent de la nécessité
de rendre auv travailleur des marges de liberté qui fui
permettent d’exprimer ses qualités personnelles dans la
réalisation de son travail.

(12} Ci. le rappori « Transformation du travail ei devenir du droii
du travail en Europe » (1998) diligenté par la Cornmission
européenne {&c. frangaise : « Au-deld de l'emploi » Paris,
Flammarion, 1999, spéc. chapitre 1, pp. 25 et s.).

{13) Cf. Commissicn zuropéenne, livre vert « Partenariat pour
une nouvelie organisation du travail », op. cit. § 18 s.

Dans cette perspeciive, le peids direc
chie doit 2tre allégé, d’autant que le supérisur hié
chique a souvent, dans les znireprises & hau te valsur
ajontée, des connaissances inférieurss a celles de son
subordonné damns i&¢ domaine précis de compétences
qu'implique son travail. Le contrdle du travailleur ne
disparalt pas, mais son objet se déplace. Au lieu de por-
ter sur la maniére d’effectuer une tAche déterminée, i
portera davantage sur le résultat de cette tAche. Dot la
mise en ceuvre dans les enireprises de normes destinées
4 évaluer I'apport propre de chaque travailleur Ala
normalisation des actes qui caractérisait le schéma tay-
lorien succide alors une normalisarion des personnes.
LU'ckjectif demeurs la réduction de Taléa inhérent an
contrat de travail (employeur n’est jamais siiy des
qualités du travailleur qu’il loue); mais c’'esi de Pinté.
riorisation par chaque travailieur des normes et valeurs
de enireprise que cette réduction de I'aléa est atten-
due, et non plus d’une codification des modes de réali-
sation du travail. Le supérieur hiérarchique ne tire plus
alors son pouveir du fait qu'il saurait mieux faire que
son subordonné, mais du fait qu’il est habilité & mettre
en ceuvre des normes abstraites d’évaluation des perfor-
mances de ce subordonné. Certaines de ces normes ont
connu un tra3s grand succés dans les entreprises, comme
ia méthode Hay d'évaluation des postes, qui intégre
entre autres facteurs d’évaluation le degré (quantifié !)
« d’initiative créatrice » requise du travailleur (14). Ces
normes, élaborées le plus souvent par des experts exté-
rieurs & Pentreprise, servent a légitimer les décisions de
Pemployeur, nctamment dans le domaine des salaires
{15). La politique de rémunérations (salaires ei partici-
pation aux résultats de I'entreprise) est en eifet, & cbié
des entretiens individuels d’évalsation et des conven-
tions d’objectifs, une piéce importante de ce manage-
meni participatif. Elle a souvent pris la forme en
Europe et aux Etats-Unis d’une individualisation des
salaires, fondée sur ces normes (supposées objectives)
d’évaluation des postes et des performances. Car bien
siir il ne s'agit plus pour le salarié de donner une part
mesurée de sen temps et d’obéir mécaniquement aux
ordres en conirepartie d’un salaize, il s’agit de donner
« le meilleur de soi-méme » pour maximiser ses reve-
nus. Autrement dit, il s’agit de se comporter « comme
si » 'on était indépendant. Les normes de gestion met-
tent ainsi en scéne la fiction d’un salarié 4 son compie.
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U'image du pouvoir qui se dégage de ces nouvelles
techniques de gouvernement des fravailleurs est sem-
blable & celle que nous voyons se mettre en place dans
la sphere politigue ou familiale. Le pouvoir patronal
« de droit divin », omniscient et omnipetent, fait place
& un pouvoir fonctionnel, metiant en euvre des normes
de gestion fondées sur Vautorité des experis qui les
concoivent ou les mettent en ceuvre dans le cadre de
procédurss d’audit (16). Et la centralisation du pouvoir
fait place & sa distribution verticale, chaque « coilabo-

(14) V. C.-H. BESSEYRE des HORTS « Gérer les ressources
humaines dans I'entreprise », Paris, Les Editions d'organisa-
tion, 1990, pp. 52 et s.

{15) Cf. B. RAYNAUD « Le salaire, fa régle et le marché », Paris,
C. Bourgois, 1992, 215 p.

(16} Cf. M. POWER « The Audit Society. Rituals of Verification »
Oxford Univarsity Press, 1997, 183 p.
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ratzur » de Pentreprise se voyant reconnaiire une
sphére d'initiative et de responsabilité.

2} Ce sont les méme évolutions que donne a voir le
droit du travail, mais d’un tout autre point de vue. Tan-
dis gue le management saisit le pouvoir patronal de
Pintérieur et selon des critéres d’efficacité, le droit 'ap-
prétiende de Iextérieur et selon des critéres de légalité.
Bt pourtant, les mémes tendances se montrent 2
P'eeuvie de ce point de vue différent.

a) Le recul du pouvoir patronal discrétionnaire au
profit d'un pouvoir fonctionne! est une constante de
Psyvolution du droit du travail depuis Ia fin des années
soixante. Bien sir ce mouvement général a connu cer-
tains retours es arridre, et ne s'est pas exprimé partout
avec la méme force, ni 2 la méme vitesse, mais la ten-
dance générale de ces irente derniéres années ne fzit
pas de doute. Ce recul s'est traduit de trois maniéres
principzales. Tout d’abord par i'essor des obligarions de
motivation des décisions de Pemployeur susceptibles
d’affecter le sort des salariés. Qu’il s’agisse de sanctions
disciplinaires, de [icenciements individuels ou collectifs,
ou plus généralement de décisions économiques de
pature 4 avoir un impact sur Uemploi, Pemployeur n’a
plus le droit de gouverner par oukases. I1 doit motiver
ses décisions. Ensuite par Pessor des droits d'informa-
tion, de consultation ef de contrdle des représentants du
personnel. Ces droits existaient depuis longtemps dans
certains pays (avec notamment la Mithestimmung alle-
mande) mats ils ont connu un deéveloppement spectacu-
laire depuis trenie aps et le droit communautaire a
obligé les pays les plus rétifs & s’y soumettre (17). Enfin
par un accroissement du réle du juge, de plus en plus
souvent appelé & contrdler a posteriori la légalité ou
méme le bien-fondé de certzines décisions patronales;
le droit du licenciement est particuligrement révélateur
de cette évolution (18).

b) Le recul de la centralisation du pouvoir au profit
d'une distribution des pouvoirs se manifeste en droit du
travail par des transformations importantes du lien de
subordination. On assiste d’une part & une dilution du
pdle patronal, et @’autre part a Pessor d’une sphére
d’autonomie, juridiguement garantie au salarié.

— La dilution: du péle patronal résuite des nouvelles
formes juridiques de Pentreprise. A la grande organisa-
tion intégrée et centralisée, ont succédé des formes
d’entreprises éclatées, tels les groupes et plus récem-
ment les réseaux d’entreprises. Dans les deux cas il
s'agit de substituer & un cenire de pouvoir vnique une
pluralité de péles décisionnels, ayant chacun sa sphére
de compétences et de responsabilités, Ces pdles sont
reliés entre eux par des techniques de droit des sociétés
(dans le cas des groupes) ou de droit des contrats (dans

(i7) V. notamment CJCE 8 juin 1994, Commission c. Royaume
Uni, aff. C-3B2 et C-383-32, Dr soc. 1994, 923, obs. G.
LYON-CAEN ; B. BERCUSSON « Europsan Labour Law »,
London, Butterworths, 1988, p. 510 sqg; P RODIERE « Droit
social de 'Union européenne », Paris, LGDJ, 1888, n° 282,
PpR. 284 ei s.

{18) V. @. COUTURIER, « Quel avenir pour fe droit du licencie-
ment ? Perspectives d'une régulation européenne ». Rappoit
au Congras européen de Leiden {1225) Droif social 1857, 75.

(19 G. TEUBNER, « The Many-Haaded Hydra : Networks as
Higher-Order Collective Actors =, in J. Mc Cahery, S. Pie-

le cas des réseaux). Les groupes ont donné lieu & une
abondante litérature juridigue alors que les réseaux,
bien repérés en sciences de gestion, émergent & peine a
Phorizon des juristes. La différence entre les réseaux et
les groupes d’entreprise ne doit d’ailleurs pas étre exa-
gérée : les réseaux sont des groupes & siructure contrac-
tuelle, tandis que les groupes sont des réseanx & struc-
fure sociétaire, Les uns comme les autres posent en fin
de compte le méme type de probléme en droit du fra-
vail : le lien de subcrdination, qui avait toujours été
congu comme un liem entre deux sujets de droif, se
trouve affecté par une dilution du pble patronal. Le
partenaire coniractuel du salarié demeure Pemployeur
de jure. Mais ce dernier ne détient plus en réalité
gu'une partie du pouveir (pour Pessentiel celui de
veiller & Pexécution du contrat). En revanche les déci-
sions les plus importantes dépendent d’un autre pdle
patronal (la société mére, ou le donneur d’ordres), qui
exerce un pouvoir de facto sur la gestion du personnel
sans avoir & en assumer la responsabilité juridique.

Au sein d’un groupe de sociétés, cette pluralité de
péles patronaux est encore relativermnent facile & maitri-
ser juridiguemnent, car elle se donne a voir dans les
prises de participation financiére d’une société dans
une autre. Le montant de ces participations permet non
seulernent de caractériser Pexistence d'un pouvoir de
contréle, mais encore de le graduer (contrdle majori-
taire ou minoritaire). Il est ainsi possible de hiérarchi-
ser les sociétés membres du groupe et d'identifier celle
qui détient, non pas tout le pouvoir, mais du moins les
clés du pouvoir dans le groupe. En revanche la struc-
ture contractuelle des réseaux rend plus malaisée la
caractérisation de ces éventuels rapports de domina-
tion, et identification d’un centre. Comme I’a montré
Gunther Teubner dans un articie séminal sur le sujet
(19), le réseau est une hydre 3 plusieurs tétes qui ne se
laisse ramener ni & un nexus de contrats, ni & une orga-
nisation hiérarchisée.

Le droit du travail a joué un réle majeur dans Piden-
tification et Porganisation de ces nouvelles formes d’or-
ganisation du pouvoir. I existe aujourd’hui un droit du
travail propre aux groupes d’entreprises, gui régit d’une
part la situation individuelle du salari¢ affecté successi-
vernent & plusieurs sociétés d’un méme groupe, et
d’autre part la représentation collective des travailleurs
d'un méme groupe. La récente directive communau-
taire sur les groupes & dimension communautaire (20} a
engagé sur ce point une dynamique juridique dont I'af-
faire Renault Villevorde n’est gu’une premiére manifes-
tation. Les réseaux d’entreprises n*échapperont pas 2 la
méme dynamigue. Le droit comumercial les a déja
appréhendés, par exemple au travers des régles de
transparence qui gouvernent la concurrence (21}, ou

ciotio & C. Scott « Corporate Conirol and Accountability »
Cxiord University Fress, 1293, 41 s.

(20} Dir. 94/45 du 22 septembre 1994, JOCE n" L. 254-64 du
30 sept. 1294,

(21) Cf. la direciive « transparence » n° 80/723 du 20 juin 1880
(JOCE, L. 195 du 28 juil. 1380}, qui caractérise l'entreprise
publique par lidée d'« influence dominanie » et non pas par
la gGétention du capital {v. C. GAVALDA et G. PARLEANI
« Traité de droit communautaire des afiaires », Paris, Litec,
2° éd, 1982, n" 1022 s, pp. 741 &t 5.).
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des réegles du droit boursies, qui permet de caractériser
certaines formes de dépendance contractuelle entre
sociétés cotées. L'approche des réseaux par le droit du
travail apparait beaucoup plus balbutiante, mais
émerge cependant au travers de régles qui régissent la
santé et la sécurité ou la scus-traitance (22). Dés lors
que plusieurs entreprises coopérent & la réalisation d’un
produit dans des conditions qui affectent les conditions
de santé et de sécurité des salariés, Pintervention du
droit du travail est en effet nécessaire pour éviter toute
dilution des responsabilités en ce domaine. '

— L'essor d’une sphére d’autonomie juridique garan-
tie aux salariés n’est pas chose nouvelle en droit du tra-
vail. Les institutions représentatives (syndicales ou
élues) ont depuis longtemps mis en ceuvre Iidée de
« contre-pouvoirs » dans 'entreprise, destinés a affran-
chir sur le plan collectif des travailleurs subordonnés
sur le plan individuel. L'essor du dreit & la négociation
collective est venu prolonger ce mouvement, I’empire
de la décision unilatérale de I'employeur a di faire
place, en certains domaines, 4 des décisions négociées.
Ce mouvement a conféré aux représentants du person-
nel des responsabilités nouvelles, souvent trés délicates
a assumer dans les périodes de difficulté économique.
La négociation « donnant-donnant » qui s’est dévelop-
pée notamment en matiére d’emploi montre combien
I'exercice est périlleux (23). 11 améne les syndicats
avaliser une régression des conditions de travail (baisse
ou gel des salaires ; flexibilisation du temps de travail)
en contrepartie d’hypothétiques engagements patronaux
dans le domaine de I'emploi. Ces décisions négociées
sont dotées d’une légitimité beaucoup plus forte que des
mesures unilatérales, car elles lient leurs signataires. La
« démocratisation » du pouvoir qu’opére la négociation
collective ne se traduit donc pas ici par un affaiblisse-
ment de ce pouveir. Tout au contraire, elle permet d’ob-
tenir I'adhésion des représentants des travailleurs aux
normes de gestion - et d’abord awux normes
financiéres — qui président a la conduite des entreprises.

La distribution du pouvoir du haut vers le bas ne
s’arréte plus au niveau des institutions représentatives.
Elle s’é¢tend aujourd’hui jusqu’aux salariés eux-mémes
auxquels ont été octroyés des droits nouveaux qui leur
permettent, sous certaines condiiions, de s’affranchir
momentanément du lien de subordination. Ces droits se
sont principalement développés sous deux formes. La
premiere est celle de congés spéciaux, qui autorisent le
salarié¢ a quitter momentanément l’entreprise pour se
consacrer & diverses activités d’ordre privé (congés sab-
batiques, congés parentaux...), professionnel (création
d’entreprise, congés-formation...) ou bien d’intérét géné-
ral (mandat politique ou associatif...). Certains de ces
congés peuvent étre rémunérés totalement ou partielle-
ment par l'entreprise ou par d’autres organismes. Le
salarié dispose ainsi d’une liberté nouvelle dans la
conduite de sa vie professionnelle qui peut faire place a
des périodes dévolues a d’autres types d’engagement.

(22) Cf. M.-L. MORIN, « Sous-traitance et relations salariales.
« Aspects de droit du travail » Travail & Emploi, n® 60, 1994,
pp. 23 et s.; M-E. CASAS, J. De MUNCK, P. HANAU,
A. JOHANSSON, P. MEADOWS, E. MINGIONE, R. SALAIS,
A.SUPIOT et P van der HEIJDEN « Au-dela de I'emploi »
Paris, Flammarion, 1999, pp. 45 et s.

Cette sitnation le rapproche évidemment du travailleur
indépendant et du reste ceriains droits, comme le verse-
meni d’un revenu de remplacement en cas de départ en
congé parental, ont été dans certains pays également
reconnus aux travailleurs salariés et aux indépendants.
La seconde forme d’autonomie dans la subordination
individuelle consiste en droits d’initiative conférés 3
certains salariés ou en certaines circonstances. En fai-
sant obligation au salarié de « prendre soin de sa sécu-
rité et de sa samié, ainsi que de celle des personnes
concernées du fait de ses actes ou de ses omissions » 1a
directive cadre n° 89-391 lui a implicitement reconnu
un droit que certains droits nationaux consacrent expli-
citement : celui de se retirer d’une situation dangereuse
pour sa santé ou sa sécurité. La clause de conscience
reconnue & certaines professions (par exemnple au méde-
cins en matiére d’avortement, aux journalistes en cas
de changement d’orientation de leur journal ou plus
récemment aux avocats salariés) opeére de facon semn-
blable, en faisant le salarié seul juge du comportement
qu’il convient d’adopter face & une situation de travail
déterminée,

Touwt ceci rapproche évidernment le travailleur salarié
du travailleur indépendant. Mais ce rapprochement est
aussi visible dans Fautre sens : les travailleurs indépen-
dants se trouveni souvent placés dans des situations
d’allégeance fort proches du lien de subordination.

C — PALLEGEANCE DANS UINDEPENDANCE

Comme I’'a montré Gérard Lyon-Caen dans un
cuvrage a bien des égards prémonitoire (24), 1a situa-
tion des travailleurs indépendants se caractérise
d’abord par une grande hétérogénéité de régimes juri-
diques. 11 n’existe pas & proprement parler un droit du
travail indépendant, mais une pluralité de droits pro-
fessionnels, plus ou moins développés, et souvent liés a
la nature particuliére de 'objet du travail fourni. Tan-
tot ces droits ne sont que le versant professionnel du
contrat caractéristique de la profession (transporteurs,
mandataires, gérants) tantdt ils se sont fortement déve-
loppés, incluant des régles particulitres d’accés a la
profession, le respect d’une déontologie, voire des insti-
tutions professionnelles spécifiques aux compétences
diverses (ainsi dans le cas des médecins ou des avo-
cats). Ceci confirme I'hypothése selon laquelle le travail
indépendant reste fortement 1ié au travail concret,
c’est-a-dire aux caractéristiques propres du service
rendu ou du produit réalisé. Mais ceci rend malaisée la
mise en évidence de tendances générales,

1) C’est en droit de la Sécurité sociale gue de telles
tendances sont les plus faciles & repérer. Les tra-
vailleurs indépendants ont en commun d’assumer les
risques économiques de leur activité professionnelle, et
ils sont donc demeurés pendant longtemps & I'écart
des régimes de Sécurité sociale, car la sécurité conire

les risques €tait congue comme la contrepartic de la

(23) Cf. sur cette question « La négociation coflective. Nouveaux
horizens, nouveaux problémes », Dr. soc. n° spéc. déc.
1997, pp. 1004-1069 ; « Négociation collective et emploi »,
Dr. soc. n® spéc, avr. 1998, pp. 312-387.

(24) G. LYON-CAEN, « Le droit du travail non salarié » Paris,
Sirey 1990, 208 p.
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dépendance (25). Cetie opposition tranchée entre Je tra-
vaitleur subordonné et protégé d’une part et le tra-
vallleur libre et responsable de tous les risques inhérents
a son activité d’autre part, a singuliérement perdu de sa
force avec la tendance irrésistible & la généralisation de
la Sécurité sociale. Cette évolution est évidente dans les
sysiémes universalistes issus du plan Beveridge et mis en
ceuvre depuis dans de nombreux pays européens {(par
exemple en [talie en matiére de santé). Mais elle est
gussi patente dans les systémes de Sécurité sociale gui
ont conservé une base professionnelle, tout en cherchant
& généraliser la couverture contre certains risques (mala-
die, vieillesse) & toute la population. Que cette générali-
sation se soit traduite par la création de régimes spé-
ciaux réservés aux indépendants, ou par 'extension des
régimes des salariés aux travailleurs indépendants, elle a
toujours conduit a inscrire ces derniers dans des liens de
solidarité professionnelle. Cette solidarité face aux
risques, et les obligations de contribution financiére qui
Paccompagnent, impliquent évidemment une restriction
de lindépendance économique des professionnels inté-
ressés, qui sont obligés de s’affilier & une caisse qu’ils
n’ont pas choisie. Cette obligation a fait 'objet de nom-
breux recours devant la Cour de justice, qui a ainsi été
conduite a affirmer Pexistence en droit communattaire
d'un principe de soldarité qui s’appligue aussi bien aux
travailleurs indépendants gu’aux salariés (28). Le droit
de la Sécurité sociale est ainsi un observatoire privilégié
du rapprochement de la situation juridique des salariés
et des indépendants (27).

Le rapprochement opéré par le droit de la Sécurité
sociale entre salariés et indépendants est aussi visible
dans la définition de travailleur adoptée par le droit
communautaire en matiere de coordination des sys-
témes nationaux de Sécurité sociale. Suite & Pentrée
dans la Communauté de pays dont la Sécurité sociale a
une base universelle, I2 Cour de justice a étendu la
notion de travailleur & ceux qui ont occupé successive-
ment des emplois salariés et indépendants (28). Le
réglement 1390/81 ayant ensuite étendu la coordination
communautaire aux travailleurs non salariés, la distinc-
tion entre travailleurs salariés et non salariés a perdu
I’zssentiel de sa signification en ce domaine (29). Cela
signifie gue la qualité de travailleur, au sens des régles
de coordination communautaire de Sécurité sociale, est
inhérente & la personne de celui gui vit de son travail et
est assuré & ce titre en droit inierne. Elle ne se perd
donc ni par une interruption momentanée d’activité, ni
méme par un changement de la nature - dépendante
ou-indépendante — de cette activité, dés lors que le tra-
vail indépendant est assimilé au travail dépendant par

-_—

(25) Le droit « ouvrier » malait indistinctemant des régles de droit
du travail et de Sécurité sociale : v. not. G. SCELLE, « Le
droit cuvrier », Paris, A. Colin, 2° &d. 1828,

(26) CJCE 17 fév. 1993, afi. C-159 et 160/21 (Foucet et Pistre)
Rec. |, p. 664, Dr soc. 1983, 488, note Ph. LAIGRE et obs.
J.-Jd. DUPEYROUX; CJCE, 16 nov. 1995 aff. C-244/94
{Corava), Dr. soc. 19988, 82, note Ph. LAIGRE ; CJCE 26 mars
1896, aff, C-238/94 (Garcia), Or. soc. 1296, 707. V. l'ariicle
séminal de J.-J. DUPEYROUY, « Les exigences de la solida-
Iité », Dr. soc. 1990, 741.

(27) Gérard LYON-CAEN observe du reste gue le droit de la
Sécurité sociale est I seul & foumir une définition unitaire
de fa notion de revenu professionne! des indépendants (in
« Le droit du travail non salarié », o2, préc. n° 143, p. 132).

la législation nationale. Cette continuité de la qualité de
travailieur, reconnue indépendamment de la continuiié
et de la nature exacte des différents contrats par les-
quels e travailleur engage ses services, est le corollaire
nécessaire de I'idée de continuité et de généralité de la
protection sociale qui caractérise tous les systémes euro-
péens. Cette conception professionnelle du travailleur
est trés significative d’une tendance plus générale, qui
se retrouve dans la terminologie de la charte des droits
sociaux fondamentaux. Figurent dans cette charte des
notions — telles que mérier, vie active, ou vie prafession-
nelle — qui se réferent davantage A une identité profes-
sionnelle qu’a la nature, salariale ou non, des contrats
conclus par le travailleur.

2} Mais ce rapprochement est aussi visible dans I'évo-
lution des contrats professionnels qui structurent lacti-
vité des travailleurs indépendants. Diverses recherches
conduites sur ce terrain ont mis en évidence Pintégra-
tion de ces travaillevrs dans des réseaux de production
ou de distribution (30). Ces travailleurs sont soumis a
des disciplines collectives dans la conduite de feur acti-
vité professionnelle. Ils doivent respecter un certain
nombre de normes commerciales (politique des prix,
publicité, services a la clientéle etc.) et technigues
(normes de qualité, méthodes de fabrication, agence-
rent des locaux etc.), et se soumettre au contrdle du
respect de ces normes par le donneur d’ordres. En
contrepartie ils sont assurés d’une stabilisation du rap-
port contractuel, qui se traduit notamment par un droit
4 indemnisation en cas de rupture du contrat. Les
contrats d’intégration qui formalisent cet échange
demeurent des contrats individuels, mazais sont forte-
ment encadrés sur un plan collectif, soit par des
contrats-types, dont les stipulations sont négociées col-
lectivement, soit méme par de véritables conventions
collectives (31). Cette tendance générale étant liée a
Porganisation des entreprises en réseau, elle concerne la
plupart des secteurs d’activité. Mais elle se manifeste
sous des formes différentes selon les professions, ce qui
vérifie une nouvelle fois 'hypothése d'un lien structurel
entre travail indépendant et travail concret. De nom-
breux cas pourraient &tre examinés ici. Par exemple
celui des professions de santé, que la généralisation du
droit de la Sécurité sociale place immangquablement
dans une relation de dépendance économigue a 'égard
des caisses, méme lorsqu’ils demeurent juridiquement
des travailleurs indépendants ; ou encore celui des sous-
traitants qui ont été soumis dans certains secteurs (béati-
ment, transports routiers) & des régles spéciales visant
notamment & éviter la dilution des responsabilités en
matiére de santé et de sécurité (32). On se bornera 2

{28) CJCE 29 sept. 1976 (Brack) aif, 17/76, Rec. 1976, 1429,

(29) Cf. P RODIERE, « Droit social de I'Union européenne »,
Paris, LGDJ, 1988, n°® 484 s. pp. 474 et s.

(30) V. en langue frangaise, I'ouvrage de référence de G. VIRAS-
SAMY, « Les contrats de dépendance », Paris, LGDJ, 1885,
334 p.; et sur les conséquences de cette dépendance dans
le domaine de la responsabilité ; C. DEL CONT, « Propriéié
économique, dépendance et responsabilité », Paris, L'Har-
mattan, 1987, 399 p. ]

(3%) V. par exemple concernant des agents d'assurance : J. BAR-
THELEMY, « Une convention collective de travailleurs indé-
pendants ? » Droit sociel 1997, 40.
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évoquer ici deux de ces cas, particulierement révéla-
teurs : celul des contrais d’intégration en agriculture, et
celui des réseanx de distribution commerciale.

@) Le sectenr de I'agriculture est spécialement iniéres-
sant parce qu’il demeure dans la plupart des pays euro-
péens un bastion du travail indépendant (33). Mais
cette indépendance maintenue au plan juridique ne
peut masquer Ia forte dépendance économique dans
laguelle se trouve aujourd’hui la plupart des agricul-
teurs européens. Dépendance vis-a-vis de la politique
agricole commune, qui subventionne une part impor-
tante du revenu agricole, et dépendance’ vis-a-vis des
industries agro-alimentaires. Les subventions publiques
ont pour contrepartie la soumission & des disciplines
quantitatives, avec notamment le régime des quotas de
production, qui a installé le partage du travail dans le
secteur agricole a un degré ignoré ailleurs. U'intégration
dans des réseaux de production agro-alimentaires a
pour contrepartie la soumission 3 des normes tech-
niques, portant sur les matiéres premiéres, les méthodes
de travail, la commercialisation, et donnant lieu & un
pouvoir de contrdle de la part des entreprises intégra-
trices (34).

La situation des agriculteurs « sous contrat » d'inté-
gration est parfois tellement voisine de la subordination
qu’il a fallu par exemple en France qu’une loi inter-
vienne pour les faire échapper a la qualification de
salariés (35), et que c’est par référence au droit du tra-
vail que le juge solde la résolution du contrat d’intégra-
tion lorsqu’il est, chose fréquente, affecté d’une cause
de nullité (36). La loi prévoit la conclusion de contrats-
types négociés par les organismes professionnels. Une
fois homologués par arrété ministériel, ces contrats-
types acquierent une force obligatoire comparable i
celle d'une convention collective étendue (37). En droit
allemand, Iintégration agricole n’a pas été soumise 2
une loi spéciale (38). Lintégration contractuelle peut
résulter soit de contrats de production et d’écoulement
des produits (Bezugs und Absaztzvertrige), soit de
contrats « & caractere salarial » (Vertige mit Lohnver-
tragscharakter). Dans ce dernier cas I'agriculteur est
soumis aux instructions de son cocontractant, et se voit
garantir en retour un certain niveau de rémunération
mais il demeure juridiqguement un travailleur indépen-
dant. Le monde agricole offre ainsi I'image d’un secteur
économique qui est passé directement d’une organisa-
tion du travail préindustrielle, fondée sur la petite

(32) M.-L. MORIN, = Sous-traitance et relations salariales » art.
préc., pp. 23 et 5.

(33) V. les statistiques publiées par le BIT « Promotion de Pem-
ploi indépendant » Genéve, 77° session de la conférence
internationale du travail, rapport Vi, 1990, tableau A1,
p.108; et par la Commission européenne : « L'emploi non
salarié en Europe » (1983/94) et « Emploi en Europe », 1996,
pp. 61 et s.

(34) V. pour une approche comparative A. MASSART (dir.)
« Accordi interprofessionali e contratti agroindustriali. Pro-
blemi di inquadramento giuridico », Pisa, ETS editrice, 1990,
31 p.

(35) Loi du 6 juillet 1964 sur I'économie contractuelle en agricul-.
ture (modifiée a plusieurs reprises notamment en 1975 et
1680).

(36) Cf. L. LORVELLEC, « Lagriculteur sous conirat », in « Le tra-
vail en perspectives », ouv. préc. pp. 179 et s,

exploiiation indépendante, & une organisation gqu'on
serait tenié de gqualifizr de posi-indusirielle, fondée sur
des réseanx de production qui placent Pagriculieur
dans la dépendance économique d’un donneur Pordre
tout en préservant son indépendance juridique.

D) Le tableau offert par le secteur de la distributicn
commerciole est & bien des égards semblable. Le modale
industriel (I"hypermarché taylorien visant la réduction
maximaie du facteur humain) qui a sévi massivement
dans certains pays (comme ia France, & la faveur
notamment de la corruption politique) a conduit & I'in-
tégration verticale de certains fournisseurs par un
grand distributeur ou un groupement de distributeurs
(centrale d’achats) qui constitue ainsi son proprs réseau
d’approvisionnement. Ce type de résesau se tisse au
moyen de contrats de référencement, par lesquels le
fournisseur référencé accéde au systdme de distribution
de son cocontractant. La puissance d’achat du distribu-
teur lui permet d’obtenir des conditions privilégiées et
de soumetire les fournisseurs 3 certaines normes tech-
niques de qualité des produits ocu de service aprés-
vente, tandis que I'intégration dans le réseau assure en
retour a ces fournisseurs une sécurité de leurs débou-
chés. A Pinverse, le petit commerce n’a bien souvent pu
suivivre que par une organisation en réseaux de distri-
bution, dominés par un fournisseur (39). Ces réseaux de
distribuiion sont tissés par des contrats de franchise ou
de concession gui lient les commergants au fournisseur
dont ils distribuent les produits. Assuré d’une part (ou
de Vexclusivité) des ventes d’un produit ou d’une
marque, et du soutien technique et commercial du four-
nisseur, le distributeur doit se plier en retour a certaines
normes techniques, voire & une politique des prix et 2
des méthodes de commercialisation qui sont dictées par
le fournisseur.

Des réglements communautaires sont venus doier
certains de ces réseaux commerciaux d’un cadre juri-
dique les mettant & 1’abri de la prohibition des ententes
et des positions dominantes fulminée par le traité de
Rome (40), tandis que les avires demeurent soumis aux
procédures d’exemnption individuelle prévues par Par-
ticle 83 de ce traité. Mais cette procédure ne s’applique
pas aux réseaux de distribution qui emportent une
« intégration totale » des distributeurs (41). Lintégra-
tion est totale lorsque le distributeur ne supporte pas le
risque financier, qu'il est au service exclusif du fournis-
seur et n’intervient pas sur le méme marché en tant

(37) L. LORVELLEC, « Les contrats-types d'intégration homolo-
gués », Revue de droit rural 1984, 245,

(38) V. W. WINKLER, « Les contrats agro-industriels dans la
République fédérale d'Allemagne », in A, Massart (dir) op.
préc. pp. 239 et s.

(39) V. L. AMIEL-COSME, « Les réseaux de distribution » Paris,
LGDJ, 1995, 404 p.; J. BEAUCHARD, « Droit de la distribu-
tion et de la consommation », Paris, PUF, 1996 ; M. BEHAR-
TOUCHAIS & G. VIRASSAMY, « Les contrats de la distribu-
tion », Paris, LGDJ, 1999, 938 p. ; F. COLLART DUTILLEUL &
Ph. DELBECQUE, « Contrats civils et commerciaux », Paris,
Dalloz, 4° éd. 1998, n® 903 s. pp. 765 et s.

{40} V. par exernple le réglement n° 4087/88 du 30 novembre
1988 concernant I'application de P'art. 85 § 3 aux contrais
de franchise (JOCE n® L. 359 du 28 déc. 1988},

(41) V. M. BEHAR-TOUCHAIS & G. VIRASSAMY, op. préc. n® 974
s. pp. 502 et s. et les références citées.
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que distributeur indépendant. Lorsque ces trois condi-
tions sont réunies, le distributeur n’est pas un entrepre-
veur au sens gu droit communautaire, quand bien
méme il serait gqualifié juridiquement de fravailieur
indépendant... En eifet, sefon fa Cour de justice euro-
pdenne « la notion d’entreprise dans un contexte de
droit de ia concurrence doit 8tre comprise comme dési-
gnant une unité économique du point de vue de l'ac-
cord en cause, méme si d’unn point de vue juridique
cstte unité économique est constituée de plusieurs per-
sonnes physiques ou morales » (42). Cette définition
ronduit en revanche & gualifier d’entrepreneur indépen-
dznt le fournisseur ou le distributeur iniégre dans ua
&seau sans étre ainsi absorbé par Pentreprise de Pinté-
ratenr

[¥[$ B
m

La dépendance économique qui résulte de cette inté-
gration n'est cependant pas ignorée du droit. Adnsi le
droit belge a soumis la résiliation des contrats de
concession de vente a des regles spéciales protectrices
du concessionnaire (43). Le droit allemand pratége ceux
dont l'activité dépend de Pintégrateur au point « qu'il
n'existe pas pour eux de possibilité suffisanies et sup-
portables de s’adresser & d’autres entreprises » (44). En
France une obligation d’information prézlable a été€
mise 2 la charge des entreprises intégratrices dans le
domaine de la distribution (45). Les notions de contrat
d*intérét commun ou d’abus de droit ont éié mises en
avant pour stabiliser les relations contractuelles au sein
des réseaux de distribution et assurer ainsi une certaine
sécurité économigue aux entrepreneurs intégrés. Ces
technigues autorisent le développement d'une casuis-
tique par laguelle le juge détermine au cas par cas le
degré de protection qu'il convient d’apporter 2 la paitie
faible, en fonction du degré de dépendance dans
lagueile elle se trouve et de Pusage que fait la partie
forte de son pouvoir. La dépendance économique ne
constitue donc pas, & I'égal de la subordination, un cri-
tére général de qualification emportant Iapplication
d’un véritable statut professionnel. Dintérét du droit de
la distribution se situe moins dans la cohérence et la
force des remades qu’il apporte 4 la dépendance écono-
igue, gque dans la possibilité, dont il atteste, de carac-
tériser cette dépendance et de donner consistance juri-
digue & {a notion de réseaux d’entreprises.

Ainsi le travail indépendant et le travail salarié se
trouvent pris dans une méme logique nouvelle d’exer-
cice du pouveir économique. Eentreprise moderne ne se
satisfait pas pius de la simple obéissance aux ordres
que de Pindépendance absolue. Il lui faut assujettir a
ses propres fins les capacités d’initiative et de responsa-
bilité des hommes au travail. S’y inventent de nou-
veaux modes de gouvernement des hommes, qui évo-
quent la vassalité féodale : un lien d’allégeance est ainst

—_——

{42) CJUCE 12 juiliet 1984, (Hydrotherm), Rec. 1984, p. 2899,

(43} Ci. G. VIRASSAMY, « Les contrats de dépendance », op.
préc. n® 335 5, pp. 281 et s.

(44) V. B, BOUSCANT, « Le contrdle des entreprises en position
dominante dans la République fédérzle d'Allemagne »
Bruxelies, Bruylant, 1991, pp. 253 et 5. KOHLEPR, « Labus

de la puissance d'achat en RFA » Rev. inl. de dr comparé
1938, 543,

(8) Loi noge-i 008 du 31 décembre 1882, dite ioi Doubin.
V. M, BEHAR-TOUCHAIS & G. VIRASSAMY, op. préc. n® 34
S. pp. 20 et s. et iz bibliogrzphie citée.

noué & plus ou moins long terme, qui ne fait pas perdre
au vassal sa quatité d’homme libre, mais oblige & user
de cette ftberté au service des intéréts de son suzerain
(46). Bien siir, de méme que la tenure servile n’était pas
le fief, Vemploi salarié ne se confond pas avec Pintégra-
tion 4conomique du travailleur indépendant. Mais l'un
et Pautre procédent d’un méme schéme cuiturel, qui
conduit & penser leurs relations, non plus en termes
d’opposition, mais plutdt d’articulation.

i, — PARTICULATION DU TRAVAIL SALARIE
ET DU TRAVAIL INDEPENDANT

La relative dilution du eritére de la subordination, et
le rapprochement de la situation juridique des tra-
vailleurs salariés et des indépendants, ont suscité d’in-
tenses réflexions visant & reconsidérer la place respec-
tive du droit du travail, du droit civil et du droit com-
mercial en matiére d&’activité professionnelle. La
maniére la plus simple d’aborder ce probléme consiste &
le penser en termes de frontiéres (47) & déplacer dans
un sens ou dans un autre. Mais le propre des frontiéres
est de n’avoir gue deux cotés et de ne pas laisser place
aux situations intermédiaires. Aussi une autre maniére
d’engager ce débat a consisté & s'interroger sur la zone
grise qui sépare le salariat de l'indépendance et sur
Popportunité d'y implanter des hybrides. Une troisi¢me
facon, plus ambitieuse, de poser le probléme consiste-
rait & explorer la possibilité d'un droit commun du tra-
vail qui ait vocation 2 régir toute sorte d’activité profes-
sionnelle, tout en faisant place & la diversité des formes
contraciuelles sous lesquelles elie s’exerce.

A — LE DEBAT SUR LES FRONTIERES
DU SALARIAT

Deuy théses ici s’affrontent. D’un coié celle qui sou-
tient extension de Pempire du droit du travail au
détriment du travail indépendant. De T'autre celle qui
plaide au contraire pour une reconquéte du terrain
perdu par le droit civil et le droit commercial face au
droit du travail

1) L'élargissement du champ d’application du droit
du travail salarié

a) Cet élargissement a tout d’abord été le fait du juge
qui, dans la plupart des pays européens, a utilisé en ce
sens la technique du jaisceau d'indices. PDans les sys-
t2mes continentaux au coptraire, la technigue du fais-
cean d'indices a servi a élargir fa notion de travail
dépendant. Ainsi en France, c’est la notion de subordi-
nation juridique qui continue de servir en principe de

[48) Sur le lien vassaliqus, v. Marc BLOCH, « lLa société
féodale =, Paris, Albin Michel, 1% &d. 1939, rééd. 1284,
pp. 209 et s.; J.-F LEMARIGNIER, « La France médiévale.
Institutions et sociéié », Paris, A. Colin, 1870, pp. 126 et =.
L'hypothéss de la reféodalisation contemporaine des rap-
ports sociaux a éié avancée par P LEGENDRE dans divers
écrits et en dernier liew in « Sur la question dogmatique en
Occident », Paris, Fayard, 1929, spéc. pp. 235 st s,

[47) V. « Les frontidres du salariat », Actes du colloque de Cergy-
Pontoise, Rev jur. d'lle de France, n® 39/40, juin-juillet 1996,
pp. 101-283.
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critere distinctif du contrat de travail : il Sagit de
savoir si, dans Pexécution de son travail, le travailleur
est placé sous les ordres de celuj qui le paie (48). Mais
ce critere de la subordination s'est considérablement
enrichi et complexifié, dans le sens d'un élargisseritent
de la notion de contrat de travail. L'idée directrice de
cet élargissement consiste & se demander si le tra-
vailleur exerce sa liberis d’entreprendre ou bien seule-
ment sa liberté du travail (49). Cette idée générale est
mise en ceuvre par deux notions aujourd’hui bien
connues que la jurisprudence uiilise pour caractériser 1a
dépendance dp travailleur. La premiére est celle d’inté-
gration & un service organisé, qui implique la direction,
non de Pexécution du travail, mais des conditions de
cette exécution, par le bénéficiaire de la prestation (50).
La seconde est celle de participation a Pentreprise d'au-
trui. Il s’agit d’un test négatif, qui consiste & vérifier
d’une part que le travailleur n’a ni salariés, ni clientéle
propre (51), et d’autre part qu’il ne court pas les
risques de I’entreprise (52). I importe toutefois de noter
que ces indices, positifs ou négatifs, ne se sont pas sub-
stitués au critére de la subordination, mais servent seu-
lement & le metire en ceuvre (53).

Le méme type d’évolution jurisprudentielle se ren-
contre dans la plupart des autres pays européens (54).
Ainsi par exemple en Allemagne (55), ot 'on use de la
notion de « dépendance personnelle » {« personiicher
Abhdngigkeit ») pour distinguer le salarié (« Arbeitneh-
mer ») du travailleur indépendant (« Selbstingiger »),
la jurisprudence et la doctrine ont élaboré un systéme
trés semblable au systéme francais. La vérification de la
dépendance s’opére d’une part de facon positive, en
recherchant si le travailleur est intégré dans une orga-
nisation productive conirdlée par auirui (« arbeitsorga-
nisatorische Abhingigkeit »), et d’autre part de facon
négative, en s'assurant qu’il ne travaille pas a son
propre compte, qu’il ne participe pas aux chances de
gains et de pertes, qu'il ne posséde pas son équipement
et sa clientele etc.. On retrouve ici les deux idées d’inté-
gration a un service organisé et de participation 3 I'en-
treprise d’autrui, qui regroupent chacune, comme dans
le systéme frangais, une liste ouverte d’indices.

b) Mais Uélargissement du champ d'application du
droit du travail peut résulter aussi de [ ‘intervention du
législateur. La technique du faisceau d’indices a en effet
Pinconvénient de faire peser une incertitude sur la qua-
lification juridique des travailleurs situés 2 la frontisre
du travail dépendant et du travail indépendant. C’est

{48) V. Th. AUBERT-MONTPEYSSEN « Subordination juridique et
relation de travail », th. Toulouse, Ed. du CNRS, 1988, 337 p.

{49) H. GROUTEL, « Le critére du contrat de travail » in Ten-
dances du droit du travail francais contemporain, Mélanges
G.-H. Camertynck, Paris, Dalloz, 1978, pp. 57-58.

(50} Jurisprudence Hebdo-presse : Cass. ass. plén. 18 juin 1978,
D, 1977, J., 1973.

(51) Soc. 7 déc. 1983, Bull, civ. V, n° 592, p. 423.
(52} Soc. 14 nov. 1984, Bull. civ. V, n"428, p. 319,

(53} V. récemment, réafiirmant la primauté du critére de la subor-
dination : Cass. soc. 13 noy. 1996 (Société Générale) Dr
sqac. 1996, 1067, obs. DUPEYROUX.

{54) Ainsi en droit espagnol {v. M. ALONSO OLEA & M.-E. CASAS
BAAMONDE « Derecho del trabajo », Madrid, Civitas, 17¢
ed., 1999, pp. 41 s, el 54 s.}, belge (cf. M. JAMOULLE, . Le

pour remédier & cette incertitude, qu'on a recourn dans
divers pays a I'assimilation légale de certaines catégo-
ries professionnelles & des salariés. Cette technique a
une dimension corporative manifeste dans la mesure oir
elle repose sur la notion de profession : la preuve de
Pappartenance & cette profession dispense de ceile du
lien de subordination et suffit & justifier I'application
du statut de salarié. Le droit francais, a recouru & cette
technique d’assimilation au profit de diverses profes-
sions (représentants de commerce, ariistes, journalisies
eic.) regroupées pour la plupart dans le livie VII dy
Code du travail,

Uélargissement du champ d’application du droit du
travail pourrait aussi résulter de ladoption du critére
de la dépendance économique, qui avait été écarté dans
les années trente. En Allemagne, une partie de la doc-
trine avait ainsi récemment recommandé de recourir i
ce critdre pour juguler les fuites hors du droit du tra-
vail. Cette thése a été notamment défendue par le pro-
fesseur Rolf Wank (58), selon fequel la ‘sournission aux
ordres ne peut plus €tre considérée comme Iélément
caractéristique du salarié. Le hesoin de protection n’est
pas li€, selon cette thése, 3 la subordination Jjuridique,
mais au fait de dépendre €conomiquement d’un seul
employeur. Cetie thése a éié accueillie par certaines
juridictions, notamment par le Landesarbeitgericht de
Cologne (57). Une loi du 19 décembre 1998 a consacré
les propositions du professeur Wank, mais en en limj-
tant la portée au droit de la Sécurité sociale {58).

Ce texte énumeére quaire critéres de la dépendance
éconormique :

-— travail accompli personnellement, sans I’aide de
collaborateurs (sauf les membres de sa famille);

— travail accompl pour le compte d’un seul
employeur ;

— travail correspondant & un emploi salarié (« fiir
Beschdftigte typische Arbeitsieistungen erbringen ») ;

— travail effectué sans apparaitre comme entrepre-
neur sur le marché (« nicht aufgrund unternehmeri-
scher Tidtigkeit am Markt auftreten »).

Sera présumé salarié, le travailleur qui remplit deux
de ces quatre critéres, Entrée en vigueur le 17 janvier
1999, cette disposition fait objet d’intenses critiques
des organisations patronales, qui lui reprochent d’entra-
ver la création d’activités indépendantes. Encourager

contrat de travail » Publ. de la faculté de droit de Liege,
Liege, 1982, n® 131, pp. 174-175), portugais (cf. A. MON-
TEIRO FERMANDES, « Direito do Trabalho » Almenida,
Coimbra, 10° éd., 1998, pp. 111 et s.).

{55} Ci. P. HANAU & K. ADOMEIT, « Arbeitsrecht » Berlin, Her-
mann Luchterhand, 11° éd. 1994, pp. 144 et s.

(56) Dans une publication intitulée « Arbeitnehmer und Selbstén-
tige » {1988) ; v. résumé de cette thése in Der Betrieb, 1992,
90,

(57) Dans une décision du 3¢ juin 1996, publiée in Entscheidung-
samlungs zum Arbeitsrecht § 611 BGE Arbeitnehmerbegriff
n° 29. E

(58} « Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung der Arbeitnehmerrechte » (BGBI. 1 3. 3843, v
article 3, modifiant e § 7 du livre IV du Code de la Sécurité
sociale).
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cette création devrait conduire, dans la ligne de cette
critigue, & déplacer les frontieres du droit du travail
plutét dans Pautre sens.

2) Le rétrécissement du champ d’application du drait
du travail

La thése de la réduction du champ d’application du
droit du travail est défendue par les partisans de la déré-
glementation, qui considérent que ce droit fait obstacle a
Finitiative économique et 2 la création d’emplois. Dans
cette perspeciive, il conviendrait de restreindre 'smprise
du droit du travail au profit du droit civil et du droit
commiercial, et de favoriser ainsi le développement du tra-
vail indépendant. Ce déplacement des frontiéres peut ici
encore étre opéré soit par le juge soit par la loi.

a) La technique du faisceau d’indices peut en effet ser-
vir aussi bien 4 réiréeir qu'a élargir la notion de contrat
de travail. C'est en recourant & cette technigue que la
jurisprudence britannique a introduit un nouvel &ément
d’identification du contrat de travail - la mutualité des
obligations — qui exclut du salariat un certain nombre de
travailleurs atypiques. L'idée de mutualité des obligations
conduit en effet & mettre Paccent sur la continuité et Ia
stabilité de Pautorité exercée sur le travailleur, c’est-a-dire
sur un type de subordination qui correspond i Pemploi
« typigue » (59). Cette jurisprudence de 1'English Court of
Appeal conduit & refuser le statut d’« employee » & ceux
qui travajllent de facon intermittente (regular casual wor-
kers), et & les qualifier de travailleurs indépendants, non-
obstant le fait qu’ils nont pas d’autre employeur et ne
mettent en ceuvre aucun capital propre (50). Elle peut
ainsi conduire & qualifier d’indépendants les travailleurs
intérimaires (61).

b) La ot le juge n'adopte pas de lui-méme une défini-
tion restrictive du salariat, le législateur peur tenter de
fa [ui imposer. Ainsi en France, ot la loi [Madelin du
{1 février 1994 avait institué une présomption de non-
salariat & I’égard des personnes qui se sont immatricu-

(59) Cf. 8. DEAKIN & G.S. MORRIS, « Labour Law », Londres, But-
terworths, 2% ed., 71998, pp. 164 et s.; add. S. DEAKIN :
= Lavoro standard e lavori atipici nell'esperienza inglese » in
M. Pedrazzoli {dir) « Lavoro subordinato e dintorni Compara-
zioni e prospettive », Bologne, il Mulino, 1989, pp. 213 et s.

(60) Afiaire O'Kelly v. Trusthouse Forte (i1983), ICR 728:
v. 5. DEAKIN & G.S. MORRIS, « Labour Law », op. prée.
* Pp. 164 et s,

{61) V. 8. DEAKIN & G.S. MORRIS « Labour Law =, op. préc.
p. 181.

62) C. trav,, art. L. 120-3; C. Séc. soc., art. L. 311115 v
B.TEYSSIE : Dr. soc. 1994, 667; J. BARTHELEMY : JCP
‘5‘3945 E, I, 361; Assoc. Villermé : Dr soc. 1994, 673:
M. VERICEL : ALD 1995, 54; M. LAROQUE, J.-E. RAY,
F. DORQY, J.-P. CHAUCHARD et G. LYON-CAEN, « Sur !a loi
Madelin », Dr. soc. juil.-aolt 1885, 631 s.; A. ARSEGUEL et
Ph. ISOUX, « Les nouvelles frontiéres entre le contrat de tra-
vail et le contrat d'entreprise », F.U. Aix-Marseille, 1995, 9 s,
. VACARIE, « Travail subordonng, iravail indépendant :
Question de frontiere 7 » Rew jur Hle de France, n® 39/40,
1896, 103 s.; Th. AUBERT-MONTPEYSSEN, « Les frontigres
du salariat & I'épreuve des stratégies d'uiilisation de ta foree
de travail » Dr. soc. 1997, 616.

®3} v Ctim. 10 mars 1998 {Bonglet), Buwif. crim. 1928, n® 85
(requalification en salariés de prétendus sous-iraitanis ins-
trits au répertoire des métiers).

lées a la Sécurité sociale en tant que travailleur indé-
pendant (62). Mais cette tentative de réduction du
champ du salariat a échoué. La jurisprudence ne s’est
pas saisie de la loi pour restreindre sa défirition du
contrat de travail (63) ; le travail indépendant w’a pas
connu Pessor escompté ; et le législateur a fini par
abroger sans bruit ce texte malformé (63 bis).

Plus efficaces semblent &tre les lois qui visent une
profession particuliere. Tel est le cas par exemple du
transport routier, qui a dans plusieurs pays fait Fobjet
de mesures facilitant le recours au travail indépendant.
En Espagne, des transporteurs sous-traitants en situa-
tion de dépendance économique avaient obtenu du juge
la requalification de leur contrat en contrat de travail,
dans des affaires intéressant 'application de la législa-
tion sur les accidents du travail. La loi est intervenue
pour briser cette jurisprudence et imposer P'indépen-
dance aux routiers d&s lors qu’ils sont propriétaires
d’un véhicule de plus de deux tonnes et titulaires de la
licence administrative correspondante, méme s’ils tra-
vaillent pour un seul donneur d’ordres (64). En France
les grandes compagnies de taxi parisiennes ont obtenu
que [e législateur infervienne pour éviter que le juge
puisse requalifier en travailleurs salariés les chauffeurs
locataires de leur véhicule et assurant tous les risques
de cette « entreprise » : par la grace de cette loi, la
sécurité du revenu est assurée & la compagnie proprié-
taire du capital tandis que le risque économique pese
sur les travailleurs (65)...

De tels errements conduisent 2 priver les travailleurs
les plus exposés a P’exploitation des protections du droit
du fravail. En revanche Pextension sans nuance de la
qualification de salariat apparait elle aussi inadaptée
lorsqu’elie conduit & étendre ces protections aux diri-
geants des grandes entreprises (qui jouissent dés lors
des avantages de I'indépendance sans en supporter les
risques) ou a des travailleurs qui sont réellement i leur
compte (66). Traiter ces problémes en termes de dépla-
cement de frontiéres conduit & maintenir entre Ie sala-
riat et 'indépendance une opposition en noir et blanc

(63 bis) Abrogation sans débat des alinéas 1 et 2 de l'article
L.120-3. C. trav. & la faveur de la discussion parlementaire
du projet de loi « Aubry Il » sur les 35 heures. (V. J.-E, RAY
« Aubry ll : les grandes manceuvres... » Dr soc. 1999, 1018
et art. 34 de la loi définitivernent adoptée Semaine soc.
n° 962, 3 janvier 2000, p. 22).

(64} « Aun cuando dichos servicios se realicen de forma conti-
nuada para un mismo cargador ¢ commercializador « Esta-
tuto de fos trabadores, art. 1, § 3-0.

(65) Ord. n® 73-1679 du 18 fév. 1973.

(86) Ceci explique le raidissement de la jurisprudence dans les
pays ou elle z le plus contribué & élargir le salariat. V. sur le
cas de I'Espagne : Sentencia del Tribunal Suprema, Sala de
lo Social, 13 avril 1989 ; add. Panalyse de M. RODRIGUEZ-
PINERO, « La volundad de las partes en la calificacién del
contrato de trabajo » Relacionss Laboraies, n® 18, 1998, 3.
En Allemagne, la Cour fédérale du travail a admis dans un
arrét vemargué, que l'employeur était libre de réorganiser
son entreprise en recourant au irevail indépendant plutét
gu'au tvavail salarié : Bundesarbeitsgericht, ¢ mai 1996, Der
Betrieb 1998, 2033 (affaire Weight Waichers), L'employeur
souhaitait transformer son réseau d'établissements en un
réseau d’agences franchisées. il s'est vu reconnaiire le droit
de licencier son personnel & cette fin et de proposer & des
salariés ainsi licenciés le statut de collaborateurs libres (freie
Mitarbeiter}.
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qui ne correspend nullement aux fvolulions actuslies.
Uns approche plus subtile consiste b iniroduire dans le
tablean du droit un troisitme tevme : & raconnaiire
I’existence d’une zone grise enire indépendance et sala-
riat.

B — LE DEBAT SUR LA « ZONE GRISE »
ENTRE INDEPENDANCE ET SALARIAT

1) C’est sans doute en Italie que Pinstitution d'un
« travail de troisidme type », ni salarié ni indévendant,
a faii le plus 16t 'objet des débais doctrinaux les plus
riches et les plus subtils (67). Mais cette catégorie esi en
réalité repérable dans la plupart des droits nationaux.
Elle se présente le plus souvent sous la forme de I'ap-
plication partielle du dreit du travail 2 des travailleurs
juridiquement indépendants, mais économiquement
dépendants.

Ceite technique se trouve par exemple en droit alle-
mand sous la forme des « arbeitnehmerihnliche Perso-
nen » (quasi-salariés). Ces quasi-salariés sont définis
par la section 12a de la loi de 1974 sur les conventions
collectives (Tarifsvertragsgesetz), comme des travailleurs
juridiguement indépendants, mais économiquement
dépendants, qui ont besoin d'une protection semblabie
4 celle des salariés (68). Deux conditions particuligres
deivent &tre remplies pour qu’un travailleur puisse étre
qualifié de la sorte : en premier liew il doit travailler
seul, et sans I'assistance d’un personnel salarié, et en
second lien la majeure partie de son travail, ou bien de
ses revenus doit provenir d’une seule personne ou insti-
tution. Pour I"appréciation de ce seuil (qui a été abaissé
au tiers des revenus dans le cas des journalistes, des
écrivains et des artistes) une méme entité économique
{par exemple le groupe de sociétés) est considérée
comme une seule institution aw plan juridique, peu
important que cetie entiié aif ou non la personnalité
juridique. Ces quasi-salarié¢s demeurent des travailleurs
indépendants, et ils sont par exernple exclus du champ
d’application du droit du licenciement, mais ils bénéfi-
cient de certaines dispositions du droit du travail, rela-
tives aux litiges du travail, aux congés et aux condi-
tions de iravail. Deux catégories de quasi-salariés font
’objet de dispositions particuliéres : les représentants
de commerce, qui sont considérés comme tels sous
condition de ressource, et les travailleurs & domicile.

La notion italienne de parasubordination (parasuboi-
dinazione) se situe dans une perspective un peu diffé-
rente, bien que ses résultais solent pratiquement les
mémes. Cette notion de travailleurs parasubordonnés
est apparue avec la loi n® 533/1973 (codifiée & 'art. 409

(67} V. notamment G. SANTORO PASSARELLY, « Il lavoro parasu-
bordinato » Milano, Angeli, 1979; AWM, GRIECO, « Lavoro
parasubordinato e diritto del Javore » Mapoli, Jovene, 1983 ;
L. MENGONI, « La questione della subordinazione in due
irattazioni recenti » Rivista italiana di diritto del favoro 1986,
I, pp. 5 et s.; M.-V. BALLESTRERO, « L'ambigua nozione di
lavoro parasubordinaio » Lavoro e diritio, vol 1, 1887,
pp. 41 et s.; M. PEDRAZZOLL, « Lavoro subordinato e din-
torni. Comparazione et prospettive », Milano, il Mulino, 19882,
329 p.; add. les numéros spéciaux consacrés 2 cette gues-
tion par Lavors 2 diritto 1997, n° 2 ot 3.

., proc. civ), gui a éiendu le dreit des liiges indivi-
duels du travail awx relations d’agence et de représen-
iation commerciale, ainsi gu'aux auires rappoerts de col-
iaboration qui se concrétisent dans une prestation de
travail continue et coordonnée, de nature personnelle,
méme si elle n'a pas de caractére subordonné (69). 1i
s'agit dene d’une catégorie « ouverte » ol 'on trouve
en pratique des professions aussi diverses que celie des
avocats travaillant pour une sociéié ou des médecins du
service national de santé, La différence avec les quasi-
salariés aliemands est que le bescin de protection
sociale n'a aucune place dans cette définition. La dis-
cussion s’est concentrée en Italie sur le poini de savoir
s’il fallait voir dans cette notion une reconnaissance du
critéve de la dépendance économique, qui avtoriserait
une application de principe du droit du iravail aux
« parasubordonnés », ou au coniraire si ces derniers
demeuraient des travailleurs indépendants, auxquels cz
droit n’était applicable que dans les cas expressément
visés par la loi, c’est-A-dire principalernent en matidre
de procidure contentieuse et d’hygitne et de sécurité
(70). C’est cette seconde thése qui 'a emporté en doc-
trine comme en jurisprudence. Mais dans les faits les
travailleurs parasubordonnés ont obtenu par la voie de
conventions collectives des avantages gui voni bien aw-
dela de ces dispositions légales.

Les Pays-Bas emploient cetie technique d’assimila-
tion partielle dans deux domaines principaux. En pre-
mier lieu le droit des licenciements économiques est sur
certains points applicable & des travailleurs qui ne sont
pas titulaires d’un contrat de travail, mais dont la
situation de dépendance économique peut €ire caracté-
risée par les quatre crittres suivants : a) caractére per-
sonnel du travail accompli; b) pour deux
« employeurs » au plus; ¢) avec l'assistance de deux
personnes au plus; et d) ne présentant pas un caracteérs
accessoire. En second lieu la loi permet d’introduire
dans les conventions collectives des dispositions appli-
cables aux travailleurs indépendants.

2) Diverses réformes ou projets de réforme récents
visent 4 étendre ce « tertinm genus » entre salariat et
indépendance. En Allemagne, la lei déja ciiée du
19 décembre 1998 a assujetti & assurance vieillesse les
personnes qui, dans exercice de leur activité indépen-
dante n’emploient pas de salariés et qui, de facon conii-
nue mettent 'essentiel de leur activité au service d’un
commeitant (71).

En Italie, 'intense débat auquel a donné lieu la para-
subordination a rebondi avec le développement de rela-
tions de travail dites de « collaboration coordonnée et

(68) « Personen, die wirtschaftlich abhidngig und vergleichbar
einem Arbeitnehmer sozial schutzbediritig sind (arbeitneh-
meréhnliche Personen) ».

(69) « Altri rapporii di collaborazione che si concretino in una
prestazione d'opera continuativa e coordinata, prevalente-
mente personale anche se non a caraitere subordinato ».

{70) Cf. M.-V. BALLESTRERO, ari. préc.

{71) « Personen, die im Zusammenhang mit ihrer selbsténdigen
Tatigkeit mit Ausnahme von Familiengehtrigen keinen versi-
cherungspflichtigen  Arbeitnehmer  beschéitigen  und
regelméaBig nur fiir efnen Auftraggeber tatig sind (arbeitneb-
merahnliche Selbstindige) » {loi préc. ant. 4, § 3).
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continue » {72). D’abord reconnue par le droit fiscal,
cette relation a pour objet une prestation de travail
qualiﬁé accoinplie en dehors d’un lien de subordina-
tion, mais dans le cadre d’une relation stable, tant du
point de vue du travail fourni que de la rémunération
regue en échange (73). Ce type de contrats, qui permet
de recourir au travail d’autrui sans éire sountis au droit
du travail, a connu un trés grand développement ces
derniéres années (74). L'absence totale de protection ol
se trouvent ces « collaborateurs libres » a d’abord
conduit & soumettre ces contrais a upe cotisation
sociaie de 10 % au titre de lz vieillesse, de invalidiié et
de décés (75). Un projet de loi est actuellement (sep-
tembre 99) en cours de discussion devant fe Farlement
itatien, qui doterait d’un véritable statut professionnel
ces « coilaborateurs libres ». La proposition de loi
approuvée par le Sénat en février 1992 vise les rapports
de collaboration de caractére non occasionnel, coordon-
nés avec [activité du commettant, se déroulant sans
fien de subordination, sur un mode parsonnel et sans
emploi d’un capital propre et moyennant rémunération
(76). Les collaborateurs ainsi définis se verraient recon-
naftre un certain nombre de droits en matiére d’infor-
mation préalable 3 la conclusion du contrat, de forma-
tion professionnelle, de cessation du contrat, de protec-
tion sociale, de droit syndical et de négociation collec-
tive. En revanche [a durée du travail et la rémunéra-
tion reléveraient de la seule liberté contractuelie.

3) La guestion se trouve donc posée de Pinstitution
d’une relation de travail de troisiéme type entre e sala-
riat et Pindépendance. Il s’agirait en somme de recon-
naitre Pexistence d'un confrat de travail indépendant,
aout la place structurale a toujours existé (par exemple
en droit allemand : frei Dienstvertrag), mais qui n’avait
jusqu'ad présent pas été doté d’un cadre juridigue parti-
culier. Les organisations patronales sont généralement
hostiles a la création d’un tel statut de travailleur indé-
pendant qui, selon elles, entraverait Pinitiative écono-
mique. Quant aux organisations syndicales, eiles sont
hésitantes. Car d’un ¢Até, on peut craindre que la créa-
tion d’un tel statut de travailleur indépendant ne « can-
nibalise » ['emploi salarié. Les.employeurs auront évi-
demment tout intérét & recourir autant que faire se
peut & ces collaborateurs libres, dont le cofit est actuel-
lement inférieur de prés de moitié a celui du travail
salarié. Le risque est donc grand de voir se multiplier

—_—

(72) v R. De LUCA TAMAJO, « Per une revisione delle categorie
qualificatorie del diritto del lavoro 'emersione del
“lavor” », Arg. dir. lav, 1987, n® 5, pp. 41 et s.

(78) « Si considerano tali (rapporti di collaborazione coordinata e
continuava) i rapporti aventt per oggetto la prestazione di aiti-
vita, non rientranti nell'oggetto dell’arie o della preofessione
esercitaia ai sensi del comma 1 deliart. 43 del testo unico
Que pur avendo conlenuto intrinsecamente artistico o profes-
Stanale sono svolte senza vincolo di subordinazione a favore
di un determinaio soggetio nel quadro di un rapporio unitario
& continuative senza impiego di mezzi organizzati e con reiri-
buzione periodica prestabilita » (Festo unico delle imposte sui
redditi, décret du 22 décembre 1986, art. 49-2-A).

(74) On estime & plus de 4 miltions le norabre de travaiieurs ita-

fiens concernés par ce type de contrats (i, B. TRENTIN,
« Un nouveau contrat de travail » Droit social 1886, 473).

Lclvi. 335/1895; cf. C. LAGALA, « !l contribuio del 10 % »
Dititio & Pratica del favoro, n® 4/1927, 201 ; R. VIANELLO,

(75)

les « faux indépendants », gui viendront grossir les
rangs des working poors. Mais d’un autre cbté le main-
tien du staru quo n’empéche nullement le développe-
ment de ces contrats de collaboration, et conduit en
revanche 2 abandonner les travailleurs concernés au jeu
de la liberté contractuelle, c’est-2-dire le plus souvent
aux conditions imposées par le commettant (77).

Tandis que le débat sur les frontiéres du droit du tra-
vail nous enfermait dans une pensée binaire (szlariat c./
indépendance) et & droit constant (il ne porte pas sur le
contentu du droit du travail, mais seulement sur son
champ d’application), le débat sur la zone grise a le
mérite de rompre avec une pensée en noir ef blane, et
d’ouvrir Ia voie 2 un nouveau type de droit du fravaii.
En revanche, il nous enferme dans le dilemme inhérent
a toute reconnaissance légale d’une « forme atypiaue
d’emploi » : la reconnaitre, c’est favoriser son dévelop-
pement ; ne pas [a reconnzitre, c’est abandonner les
travailleurs « atypiques » & leur sort. Ce genre de
dilemme est inévitable si on pose zux marges du droit
du travail un probléeme qui le touche en plein ceeur :
celui des métamorphoses du pouvoir économigue et des
avatars de ia subordination. La question des relations
du travail salarié et du travail indépendant ne se
résume pas A Pexistence d’une catégorie intermédiaire
de relations de travail. Elle intéresse aussi, nous PPavons
vu, ie salarié « typique » affecté par la sous-traitance
(78) ou par les nouvelles formes de management. Elle
intéresse également 'indépendant « typigue », intégré
dans un réseau de production ou de distribution. La
guestion que nous pose en fin de compte la relation du
salariat et de Pindépendance, c’est celle de Pavenir
méme du droit du travail.

C — LE DEBAT SUR LE DEVENIR DU DROIT
DU TRAVAHL

il ne s’agit pas reprendre ici ce débat dans son
ampleur, ni méme de résumer les nombreux travaux
auxquels il a donné lieu ces derniéres années (79). Ces
remargues conclusives ont seulement pour objet de
montrer comment il conduit & renouveler profondément
la maniére dont on a pensé jusqu’3 présent les rapports
entre travail salarié et travail indépendant. Au ceeur de
ce débat, deux questions : le droit du travail a-t-il voca-
tion & devenir le droit commun de toutes les relations

« La niova tutela previdenziale per le atiivita di lavoro auto-
nomo, liberc-professionale e di collaborazione coordinata e
continuativa », in C, Cester (dir) « La riforma del sistema
pensionistico » Torino, Giappichelli, 1987, pp. 270 et s.

{76) « Di caraitere non occasionale, coordinaii con ['attiviia de!
commitente, svolti senza vincolo di subordinazione, in modo
personale e senza impiego di mezzi arganizzal e a fronte di
un corrtspettivo » (Proposition de loi appiouvée le 4 {év.
1929 : Worme di tulefa dei lavori « atipici », art. 1, Stampaio
Senato n® 2048),

(77) Cf. B. TRENTIN, art. préc.

(78) V. sur cetie question la. réflexion engagée par le Bureau
international du travall, visant & l'adoption d'une convention
internationale sur le travail en sous-iraitance (Conférence
iniernationale du travail, 85* session 1287 (rapport VIj ef 86°
session 1298 (rapport V).

{79} Voir note page suivante.
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de travail 7 Et dans U'affrmative, quelles sont ies consé-
quences sur son contenu de cet élargissement de son
champ d'application ?

La réponse & la premidre question est déja inscrite
dans les évelutions du droit positif : le droit de la Sécu-
rité sociale, le droit syndical, le droit de la formation
professionnelle ou le droit de la négociation collective,
qui sont nés en droit du iravail, ont déja été étendus ou
transposés & la plupart des travailleurs indépendants.
La question est donc de savoir s'il faut s’cpposer i ce
mouvement ou bien en tfirer toutes les conséquences, On

pourrait s’y ovposer si les raisons de cefte sxtension -

avaient disparu ; alors il serait logique en effet de reve-
nir au droit des contrats civils ou commerciaux. Mais
tel n’est pas le cas nous Pavons vu : les rapports de
domination économique qui avaient fondé la naissance
du droit du travail s’étendent aujourd’hui bien au-del2
des limites du travail salarié. Le droit du travail a done
bien vocation & devenir le droit commun de touies les
relations de travail, salariées ou non (80).

Mais ~ c’est la deuxiéme question — cei élargissement
de l'objet du droit du iravail ne peut rester sans inci-
dence sur son contenu. L’idée de droir commun du tra-
vail est en effet exclusive de Pextension pure et simple
du champ d’application du travail salurié. Et elle ne
saurait pas davantage se résumer au développement
d’un droit du travail inrermédiaire entre le salariat et
'indépendance. Elle implique de distinguer dune part
les droits fondamentaux et les principes généraux appli-
cables & toutes les relations de travail, et d’autre part
les droits spécigux applicables aux diverses sortes de
relation de travail.

1) La question des droits fondamentaux de I’homme
au travail a déja été trés étudiée (81) et se trouve abor-
dée par un certain nombre d’instruments internatic-
naux. Mais ces droits ont souvent été concus par réfé.
rence au seul travail salarié, c’est-a-dire 2 'emploi. Et
les instruments juridiques font défaui pour les rendre
opératoires dans le champ du travail non salarié. Les
propositions avancées par certains syndicats, comme la
CGIL en Italie, montrent quel pourrait &tre le contenu
d’un droit commun du travail {82). Ce syndicat avance
I'idée d’une « charte du travail » (expression facheuse

en France!) qui puisse servir de cadre & toutes les

{79} V. notamment H. MATTHIES, U. MUCKENBERGER,
C.OFFE, €. PETER et S, RAASCH, « Arbeit 2000 », Ham-
burg, Rowolht, 1994, 472 p.; 8. SIMITIS, « Le droit du travail
a-t-il encore un avenir 7» Ragport au Congrés européen de
Leiden, sept. 1996, publié in Droit social 1997, 655; « Le
travail en perspectives », ouv. coll. Paris LGDJ, 1998, 640
p.; B. TRENTIN, « La citia del lavoro », Milano, Feltrineili,
1997, 268 p.; M.-E. CASAS, J. De MUNCK, P. HANAU,
A.JOHANSSON, P MEADOWS, E. MINGIONE, R, SALAIS,
A, SURIOT et P van der HEWDEN, « Transformations du tra-
vail et devenir du droit du travail en Europe » Rapport préc. ;
v. réactions el commentaires de ce rapport in Esprit, fév.
1999, p. 198, Le Monde 9 fév. 1999 ; add. le dossier réalisé
par Droit social, mai 1999, pp. 431 et s. et les articles cri-
tigues publiés dans les numéros suivanis : COUTROT,
p- 659, LOJKINE, p. 669, etc.).

(80) Cf. en ce sens les recommandations du rapport préc. pour
l1a Commission eurcpéenne : « Au-dela de I'emploi » Paris,
Flammarion, 1999, pp. 25 et s. et pp. 295 et s. Ainsi que Pa
aobservé P. CHAUMETTE (« Les risques professionnels des
travailleurs indépendants », in « Le travail en perspectives »,
ouv, coll, préc. p. 215} cet élargissement est d&ja & I'ceuvre

formes de relations de travail, salariées ou non sala-
ries. Cetle « charte » fonderait quatre types de droits :
droit & la sécurité sociale; droit & la formation profes-
sionnelle permanente ; droit de participer & la définition
de I'objet du travail et de ses conditions d’exécution
{conditions de travail, temps de travail); et droit a la
stabilité des contrats professionnels (protection contre
les résiliations injustifiées).

De telles orientations incitent & se défaire de la ten-
dance, encore dominante, qui consiste encore & envisa-
ger toute espece de relation de travail sur le moddle
binaire du conirat de travail. Dans ce modéle, le statut
professionnel se trouve tout entler inséré dans un
contrat : les droits du travailleur découlent de la
conclusion de ce contrat et se tradwisent par autant
d’obligations a la charge exclusive de l'employeur
Outre qu'il encourage les entreprises & la réduction ou
Vextériorisation de 1’emploi, un tel modéle ne parvient
pas a régler quelques-unes des questions cruciales que
posent les nouvelles formes d’organisation du travail,
telles que le passage d’un travail 3 un autre (notam-
meni du salariat & I'indépendance), ou la dilution du
pole patronal inhérent aux réseaux ou i la pluriactivité.
D’ob le besoin de droits et principes nouveaux qui assu-
rent ces transitions professionnelles (83) ou pallient
cette dilution.

Mais ces droits et principes ne peuvent évidemment
pas éire fondés exclusivement sur les contrats chan-
geants et divers qu’un travailleur est suscepiible de
conclure. ls doivent viser sa personne méme et "assu-
rer de la continuité dun véritable étai professionnel
par-dela la diversité de ses positions sur le marché (34).
La relation binaire employeur/salarié est depuis long-
temps impuissante & assurer cette continuité, qui repose
aussi sur les assurances sociales. 11 faut prendre acle de
cette ternarité et en tirer toutes les conséquences, non
seulement sur le plan de la protection contre les
risques, mais aussi sur le plan de la liberté du travail,
entendue comme liberté concréte et non pas simple-
ment formelle (85). U'émergence déja visible de droits
de tirage sociaux va en ce sens, de méme que certains
aspects de la négociation collective dans le secteur de
I'intérim ou des groupements d’employeurs. Un riche
avenir semble promis 2 toutes les inventions de la pra-

dans le demaine de la santé et de la séourité au travail (der-
nier exemple en date @ Soc. 12 oct. 1999, Dr. soc. 19%9,
1121, note CHAUMETTE : application aux travailleurs indé-
pendants des régles de sécurité du travail en milieu hyper-
bare).

{81} V. not. J.-M. VYERDIER, « En guise de manifeste : le droit du
travail terre d'élection pour les droits de 'Homme », in « Les
crientations sociales du droit contemporain », Ecrits en
Fhonneur de J. Savatier, Paris, PUF, 1992, pp. 427 s.;
S. ROBIN-OLIVIER, « La référence aux droiis sociaux fonda-
mentaux dans le traité d'Amsterdam », Dr. soc. 1999, 609;
add. le numéro spécial : Droits du travail, droits de
I'Homme, Revue internationale du travail vol. 137, 1998/2.

(82) Cf. B. TRENTIM, art. préc., p. 473.

(83) Cf. G. LYON-CAEN, « La transition d’upe situation a une
autre en droit du travail », in = Le travail en perspectives »,
ouv. toll. préc. pp, 835 et s.

{84) V. cette idee développée in « Au-deld de i'emploi », rapport
préc. pp. 85 et s.

(85) Cf. « Le travail, liberté partagée », Dr soc. 1993, 715-724.
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tique qui feront surgir entre le travailleur et ceux qui
recourent & ses services un « tiers employeur », i.e. un
pole patronal stable, intéressé & sa formation profes-
sionnelie et 2 la qualité de ses conditions de travail.
Entre les anciennes organisations corporatives (du type
syndicat du Livre (86)) et les formes les plus récentes
du travail intérimaire hautement qualifi¢, il y a, de ce
point de vue, plus d’un trait commun qu'il serait utile
de méditer. Et les obligations correspondant 2 certains
de ces droits ne deivent pas peser seulement sur les
cocontractants des travailleurs ; Pentretien d'une force
de travail hautement gualifiée est une question qui inté-
resse non seulement les pouveirs publics, mais aussi
toutes les entreprises, quels que soient e volume et la
forme de leurs emplois, L’assiette des contributions
socizles des entreprises devrait dans cette perspective
dépendre moins du volume ou du type (salarié ou indé-
pendant) de la main d’euvre employée que du montant
de la richesse produite (87).

2} Ceci conduit & Pultime question abordée ici : celle
des droits spéciaux applicables & chague variété de rela-
tions de travail. La question d’un droit du rravail spé-
cial (comme il y a un droit pénal spécial ou un droit
des contrats spéciaux) ne se posait pas tant que le droit
du travail gest identifié au modele du travail abstrait et
le travail indépendant 4 celui du travail concret. Héri-
tier du travail servile, le travail salarié place hors
conirat Pobjet méme du travail, qui demeure la chose
de Pemployeur : c’est le salaire, Pévaluation monétaire
(quantitative) du travail, gui définit le salarié, et non le
produit qu’il fabrique ou le service qu’il rend. A Pin-
verse, le travail indépendant, héritier de la locatio ope-
ris faciendf et des aris libéraux, place ce produit ou ce
service au ceeur du contrat ; c’est Pobjet concret du tra-
vail (sa qualité particuliére) qui, d’'un méme mouve-
ment, sert & qualifier le comtrat et aussi le travailleur
coniractant : le mandat va de pair avec le mandataijre,
le médecin avec le contrat médical, le contrat de trans-
part avec le transporteur, etc. A cette opposition cor-
respondaient deux types bien différents de droits : d’un
cOté un droit du travail général et abstrait, uniformé-
ment applicable & tout contrat de travail salarié; de
Pzutre une foule de « droits professionnels », plus ou
moins développés et profondément enracinés dans la
Spécificité d'un travail déterminé. Cette claire distinc-
tion tend & se brouiller avec le rapprochement du sala-

—_—

(B8} C'est le souci d'étre assuré de la qualité du travail qui avait
d'abord conduit les entreprises de presse a recourir au sys-
téme du label syndical {v. R, LANCRY, « La saga de la
Presse », Paris, Lieu commun, 1993, spéc. p. 25).

rié et de P'indépendant. La logigue mionétaire envahit
toutes les professions indépendantes, tandis que la
logique de la qualité des produits envahit le travail
salarié. Le rapprochement des diverses formes de tra-
vail va ainsi de pair avec leur diversification : le modeéle
général et abstrait du salariat s'étend aux indépen-
dants, mais a rebours la logique du travail concret réin-
vestit le salariat. Elle s’y exprime notamment par la
fragmentation de la négociation coflective qui accom-
pagne les politiqgues d’extériorisation des services
(recentrage des entreprises sur leur « métier » princi-
pal).

Il serait donc vain de prétendre soumettre toutes les
relations de travail au modéle juridique uniforme du
travail salarié, alors que ce modéle menace ruine dans
son propre champ d’application, miné par Pessor de la
négociation collective qui diversifie a Pinfini les régles
applicables au contrat de travail. Le droit commun du
travail, qui répond au rapprochement de toutes les
formes de travail, doit donc é&tre complété par des
droits spéciaux qui tiennent compte de la diversité des
travaux humains. Ces droits spéciaux sont notamment
appelés 2 mettre en ceuvre les principes du droit com-
mun du travail et parmi ces principes celui du droit a
la négociation collective sur lequel ils seront largement
fondés.

Si les perspectives tracées ici venaient a se vérifier,
c’est & une véritable refondation du droit du travail que
Pon assistera dans les décennies qui viennent. L’Union
eurcpéenne devrait jouer un rdle décisif dans cette
refondation. Le droit communautaire a déja puissam-
ment contribué au rapprochement du travail salarié et
indépendant dans la mise en ceuvre du principe de libre
circulation. C’est & son niveau qu’il faut se placer pour
définir les principes fondamentaux d’un droit commun
du travail (ne serait-ce que pour assurer les conditions
d'un bon fonctionnement du marché du travail). Et la
place éminente que le droit communautaire accorde au
principe de subsidiarité augure bien de sa capacité d’ar-
ticuler ce droit commun du travail avec des « droits
professionnels », largement négociés, et faisant la plus
grande place 2 la liberté de I'homme au travail

(87) Cf. en ce sens les évolutions des modes de financement
des systémes de Sécurité sociale, notamment dans le
domaine de la santé.
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