PRECARITE DE LEMPLOI: QUELS ACTEURS
POUR QUELLES NORMES?
Quelques observations sur le
droit du travail frangais.”

JEAN-CLAUDE JAVILLIER

INTRODUCTION

1. Avant toute analyse, toute observation, qu'il soit permis de
souligner I'importance — singulierement pour un juriste frangais — de la
modestie, de la relativilé, de la tolérance du propos dans les lignes qui
suivent, Au fil des rencontres dans les différents continents, la conviction
ast acquise qu'il est un risque terrible, celui de I'arrogance, de la certitude,
de l'intolérance. Ainsi donc les quelques observations qui suivent ne
sauraient prélendre rendre comple de loutes les questions qu'implique de
traiter la précarité de I'emploi. Le sentiment étant que le juriste est lrop
souvent “enfermé” dans son propre systeme, denl le lien élroit avec sa
culture d'origine est sans doute trop peu conscient, Le droil du travail
n'existe point comme tel, ainsi que l'entendent les juristes frangais
nolamment, en bien des continents et pays. La norme juridique elle-méme,
son role dans la Société, varie trop pour qu'on puisse envisager de n'en
donner qu'une seule version et vision. Le parti est donc pris dés V'abord,
de s’ouvrir aux aulres, de les convier a faire parl de leurs doules et
convictions, de leurs expériences el évolutions.

{*) Rapport présenté lors du séminaire de Droit comparé du travail et de la sécurité sociale, organisé,
du 10 au 14 juillet 2000, par le Centre de Droit Comparé du Travail e1 de ta Sécurité sociale de
I'Université de Bordeaux, sur 'iniliative de Monsieur Philippe Auvergnon, et avec la participation
notamment de Monsieur Jean-Michel Servais, du Bureau International du Travail.

L'auteur a été haureux de pouvoir y rencontrer quelques amis brésihens. spécialistes du droit du
travail. Le présent arlicie est dédié a loules celles el ceux, avocals, juges du travail {dont bien sor
notre ami Jorge Souto Maicr) et universilaires qui contribuent & une libre débat ainsi qu'a une
promolion des relations du travail comme des relations prolessionnelles, dans I'esprd de
I'Organisalion Internationale du Travail.

1"



Tel est I'espril qui doit régnor dés lors que nous sommes convaincus
de l'impertance de notre appartenance a une communauté qui nous tient
lant & ceaur, celle de 'Organisation Internationale du Travail. Puissent nos
travaux tirer leur pertinence de cette appartenance, se laisser inspirer par
les principes qui président a toutes aclivilés de cetle organisation. Puisse
ce bien limité rapport rendre au moins compte de la profonde diversité des
siluations, de la faible perlinence des réponses assurées, de I'incroyable
légéreté des enfermements disciplinaires.

2. Dés l'abord trols questions au moins sont posées par le théme si
grave el si complexe qu'est celul de la précarité de I'emploi dans une
perspective de droit du fravail comme da relations professiocnnelles. Le
concept de précarité traduit certaines problématigues, sans doule plus
familiéres a certaines disciplines. Les juristes doivent s'interroger sur leurs
approches, leurs réflexes, et sans doule aussi leurs responsabilités.
Elernelle, londamenilale el si angoissanie question: quelle peut bien étre la
véritable “part” du droit ? En atlendant beaucoup de sincétilé et d'ouverture
de toules et !ous, praticiens comme académigues. Car enfin, que savons-
nous toutes et tous, juristes, de ce qu ‘est vraiment, dans la vie, dans la
réalité, la norme juridique qu'une profasseure ou un professeur de droit
nous a présentd dans son manuel ou dans son article? Et parfois aussi,
que sait 'honorable représentant d'un ministére du travail sur la réalité des
pratiques des entreprises, qui ne sont pas toutes, et loin de |4, les grandes
enlreprises induslrielles? Des I'abord, il est essenliel de souligner les limi-
tes de nos connaissances, ou pluldt, la nécessilé d'une quéle rigoureuse
des pratiques. Jl est bon de ne point confendre impressions et réalités,
commentaires et analyses. Et que dire ce celle terrible confusion qu'on
prassent parlois entre mode et modernitg,

3. Enfin, pour ces quelques réffexions introductives, il n'est pas sans
importance de ses préoccuper de ces acteurs des relations professignnel-
les dont le réle est bien évidemment déterminant tant pour I'élaboration
que pour la mise en ceuvre des normes juridiques. On I'aura compris, c'est
a la pluridisciplinarité, a la synergie entre disciplines et problémaliques que
le rapporteur se prend a réver. Pour permettre de trouver ensemble quelques
pistes pour des solutions équilibrées et durables. Car il n’est de
développement véritable, humainement acceplable, qu'équilibré et durable.
Ce dont les démocraties dépendent en lous continents el pays.

Quelles problématiques ? La “parl” de I'économie et de la gestion.

4. Le choix des mots, 1a definition des concepts est bien évidemment
d'une exiréme importance scientifique, pour toutes et tous. Economistes,
ethnologues, gestionnaires, juristes, psychologues comme sociclogues. Et
pourtant, au fil des ans, il peut &tre observé combien les mots utilisés
changent, et peut-étre aussi ce qui n'est pas sans inquieter les pédagogues,
combien ils peuvent élre ulilisés en des sens bien diflérents.

Les écarls de langage sont toujours & mesurer, pour qui souhaite
conlribuer au développements des nécessaires échanges entre disciplines.
Limpression est que des correspondances existent entre les mots utilisés,
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qui ne sont pas toujours suffisammenl pergues. Du coté de certains
économistes, ¢'est de [llexibilité, de marché du travail qu'on parlera
volontiers. Du colé de certains juristes du travail, ¢'est sans doute de
precarite qu’il sera question.

Ainsi dong, il pourrail exister une sorte de correspondance des
langages. Le constat n’est certes pas laux. Cependant, il convient de se
méfier de cetle sorte division des mondes (Féconomique contre le social),
de radicalisation idéologiques (1a flexibilité contre la protection). Car, au fil
des réformes du droit du travail en France comme en bien d’aulres pays, la
volonté est bien de concilier autant que faire se peut (et il se peut sans
doule toujours plus} adaplations de 'entreprise et prolection des salariés:
de promouvoir la mobililé de ces derniers sans pour autant développer la
précarité.

5. Pour saisir toute I'importance, tous les méfails de la précarilé, c’est
sans doute a la psychologie, a la psychiatrie et aussi & la sociologie qu'il
convient de faire appel. Bien évidemment, un tel appel ne pourra ici étre
enlendu, faute de parlicipation & nos travaux de ces amis. On se conlera
simplement d'observer celte diflicullé — ce drame — de la condition humaine.
D’une part, une sorte de senliment d'apparienance a I'éternité, une sorte
d'aspiralion a la stabilité et la continuité des étres et des inslilutions. D’autre
part, un monde en permanente el profonde mutation, qui développe loujours
de nouvelles zones d'insécurité, des remises en cause patfois des plus
brutales. D'un cdlé, I'aspiration a I'apparienance a une communaulé
stable. De l'autre, la terrible condilion individuelle, dont 'un des lraits
fondamentaux esl sans doule Fincommunicalion, plus ou moins grande et
grave, enire les élres. Précarite de la vie, des institulions, des entreprise,
des cultures et des Sociétés humaines. Lentreprise non plus que le
travailleur sont toujours au cceur d'une sorte de cyclone d'od résulie souvent
le conflit, les séparations, la mort.

Ainsi donc, la précarité est I'un de ces maux, lI'une de ses pestes des
temps modernes. Peste sociale, car en effet, elle peut conduire le salarié &
I'exclusion, a la pauvreté, a la solitude, a la marginalité. La précarilé est
négation de la dignité de la personne humaine.

Passé ce terrible constat, il reste & déterminer comment lutler elfica-
cement contre la précarité de 'emploi, source de bien d'autres précarilés,
aux crigines d’enchainement sociaux implacables. Bien évidemmeni, il n’est
aucune discipline juridigue qui ne soit exclue d'un tel combat.

Quelles normes ? La “part” du droit.

6. Toules les disciplines juridiques sont concernées. Ainsi en est-il en
tout premier lieu du droit de la sécurité et de la protection sociale. Sont
ainsi essentiels, le revenu minimum d'insertion (AMI) et encore le couverlture
maladie universelle ({CMU). Instruments essentiels d'une polilique aclive de
lutte pour linclusion sociale. La précarité est en elfet souvent mére de
I'exclusion des proteclions sociales.
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Pourtant, dans les quelques lignes qui suivent, il ne sera parié que du
seul droit du travail. Etant dés I'abord observé que tous les domaines de ce
droit sant concernés par la précarité. Car ceile derniére est certes aflaires
de relations individuelies de travail, mais aussi de relations colle-
ctives. Limpact des situalions juridiques précaires est en eflet considérable
sur la colleclivilé de travail. Qu'il suflise d'évoquer I'impact des emplois
précaires sur les effecti!s de l'entreprise, ou encore sur 'élaboration des
revendications et actions des salariés. C’est sans doule ce qui conduit les
syndicals a penser que le développement de formes d'emplot atypiques ou
précaires n'est pas pratigue innocente des emplyeurs, pour ne pas dire
siralégie de combat patronale contre I'aclion collective el les protections
conquises par les travailleurs et leur représentants,

7. Le droit du {ravail se trouve sans doute en certains pays, telle la
France, en situation de forte turbulence, Soumis 3 des contraintes el 3 des
interrogations sans doute amplifiées par une instrumentalisation géneralisée
des normes juridiques, peu important leur objet et leur origine. En elfel,
force est de conslater qu'en de fort nombreux pays, les rédacteurs — mais
aussi les concepleurs — des réformes, des textes (des réglementations
souvent fort détaillées et contingentes, dont la qualité de la rédaction laisse
fort & désirer), ne sont plus guére des juristes, mais bien plutdt des
économisles, du moins au niveau de la decision, de la determination de la
problématique d’ensemble des disposilifs et de leur articulation avec ceux
deéja existant. Limpression esl que le ministére chargé du travail pése parlois
bien peu face a un ministére chargeé de I'économie et des finances.

8. Lanalyse du comportement de 'Elat n'est pas importance au regard
des queslions de précarilé, Car, en France, Ia slabilité de I'emploi esl
consusbantlelle de situation de fonclionnaire. Vérilable pierre angulaire du
droit de la fonction publique. Le fonctionnaire ne participe nullement de la
précarité. Des regles de procédure comme de fond garantisse T'effectivilé
d'un statul, par une participation syndicale forte {au sein de comilés
paritaires). La force du statut {de la fonction publique) s'oppose au contral
{de travail de droit privé), et sa Iragilité juridique. Deux univers juridigues el
sociaux. Et ans doute un syndicalisme qui, par ses militants, a élé
profondément marqué par catte problématigue statutaire, toule nourrie de
droit public. En contrepartie de cette stabilité, ¢’est sans doute l'unitaréal
des normes qu'il faut recennailre. Le droit de la négocialion collective n'a
pas droit de ¢ité (pas de conclusion de conventions collectives de travail).

Pourtant, une telle vision est par trop simpliste. Pour de nombreuses
raisons, dont fas suivantes.

7. Quant & |a mise en ceuvre des normes, singuligrement au niveau
des enlreprises, ce sont des geslionnaires, patfocis bien peu sensibles {en
vérilé insensibles car fort peu avertis des guestions juridiques, un mangue
de sensibilité de et culture juridique, de graves lacune de formation) aux
grandeurs et servitudes du droit. Nos chers décideurs (certains do nos amis
énarques 7} entendent sans doute recourir a I'instrument juridique dans
une perspeclive stratégie de (lrés} court terme. En bref, a tous niveaux, de
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I'Etat & I'entreprise, la croyance au droit, I'altachemenl a un élat de droit,
n‘est pas chose si fréquente qu'il y parail. Au mieux, les normes juridiques
sont instruments de gestion. Au pire, elles sont rigidités et obstacle au
changement du jour, et les balayer au nom de la modarnité et de I'efficacité
est un secyel réve qui peut devenir réalité.

B. Le souci de l'analyse du seu) droit du travail ne saurait en oulre
suffire. Pour les questions qui retiennent présentement notre atiention, il
convient en effet de porter un regard attentif sur d'autres branches du « droit
social ». Ainsi en est-t-il tout particuliérement du droit de la sécurité sociale
et plus généralement de la protection sociale, el encore du droit de Faide
sociale. En effet, la précariié ne saurait s'enlendre seulement, n’étail
principalement, au regard de 'emploi et des conditions de travail et de
rémunération, mais aussi, et parfois surtout, au regard da la protection
sociale. C'est en effet de 'absence de cette derniére (en matiére nolamment
de risque maladie, accidents du travail, malernite, vicillesse}, que la précarité
prospére et menace le plus gravement {'individu. Le lien entre droit de I'emploi
et du travail, d'une part, et, d'autre part, droit de la protection st de l'aide
sociales, doit élre sans cesse renforcéd. Ce qui permet de souligner
I'importance d’'une luile juridique contre de nombreuses lormes pariois fort
voilées de discrimination entre lravailleurs,

La faiblesse, voir I'absence de proteclion sociale, met en évidence
les ultimes et plus graves formes de discriminations dont ceriaines
travailleurs précaires peuvent élre victimes. La « parl » du drgil ne saurait
donc en la matiére &tre réduite au seul droil du travail. Le présent rapport
se cantonnera cependant aux seuls aspects de droit du travail,

Quels acteurs 7 La “part” des relations professionneiles.

9, 5'il est une observation sur laquelle I'ensemble d'un séminaire
international, avec la parlicipation d'amis du Bureau Interpational du Travail,
peuvenl élre parlaitement d’accord, c'est bien celui de I'importance
déterminante des relalions professionnelles. Certes, nous sommes bien en
présence de deux Associalions inlernationales, 'une de droit du travail et
l'autre de relations professionnelles. Mais une telle division ne saurait
autoriser le juriste a ne point prendre en comple les londamentales données
du sysiéme de relations prolessionnelles pour analyser le droit du travail,

Les questions relalives a la précarité de 'emploci sont en effet de celles
qui interessent au plus haut point les spécialisles de relations profession-
nelles, dont bien évidemment les juristes du travail, Et c'est sans doute
dans celle perspeclive que plus nalurellement sans doule des disciplines
dilférentes — habituellement bien éloignées les unes des autres, pour ne
pas dire hostiles les unes a I'égard des autres, et pas seulement d'un point
de vue acadeéemique — se rejoignent et participent d'une synergie dont
l'impact lant dans la compréhension gue du trailement de cerlaines questions
est fondamenlal.

10. 1l est aussi fondamental de prendre en considération la profonde
diversité des sysiémes de relaticns professionnelles que de celle des
syslémes juridiques. En ayant sans doule a I'esprit les liens fort complexes
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qui existent entre ces systéme juridique et sysléme de relations professio-
nnelles. Car, ce som, & n'en pas douter, des cultures (comme il est difficile
de définir ce terme & la fois si déterminant el relalil) qui donnent leur véritable
relief a de tels systémes et labriquent ces “faux amis” du langage technique
comme général qui nous donnent faussement le sentimenl de nous
comprendre.

De la précarité, comme du travail, on peul lraiter bien dilféremment.
Chaque sysléme de relations professionnelles ayanlt ses mélhodes, ses
institutions, on ne s'étonnera pas de la diversité des réponses données au
defit de la précarité.De la stabilité comme de la précarité, de la prolection
comme de la flexibilite, les analyses et stratégies varieront fort tant du c6té
de I'Etat que des employeurs et des syndicals.

11. Cependant, des parlicularismes il y a lout le lieu de se méfier, du
moins pour certaines questions fondamentales el permanenles. Car il esl
des défis communs pour les employeurs, comme les syndicals, pour les
gouvernements comme pour les institutions internalionates. La précarilé
pose nécessairement de graves questions dans les différents systémes de
relalions professionnelles.

Parmi les essentielles questions qui sont posées, ligure bien sir celle
de [a fonction que peut remplir la négociation colleclive, de fagon autonome
ou en lien avec une législation (nationale ou régionale). Et si la négocialion
colleclive joue un rle déterminant, quels sont donc les acleurs qui sont en
charge de représenter celles et ceux qui se trouvent précisément dans une
siluation de précarité ? Les syndicats, bien évidemment, sont les naturels
représentants. Mais peut-il en exister d'aultres, associations et groupemenis
dont certains prétendront sans doute que les syndicats "classiques™ n'ont
pas [a représentativité ni la [égilimilé nécessaires en pareille matiére. Des
représentalions des travailleurs du secteur informel, comme des associations
de chédmeurs en de nombreux pays se sont manilesiées et ont eu un écho
médialique assez considérable. Et quelle doit éire la politique des pouvoirs
publics en présence de telles revendicalions, au risque de remellre en cau-
se les principes classiques de la représentativité ou encore les instrumenis
consacrés de la négociation collective ?

12. Ainsi qu'on le sculignera pius avant, il n'est pas simple pour les
organisations professionnelles de déterminer non plus que d'assumer un
certain nombre de positions et siratégies au regard de la précarité da 'emploi.
En nembre de pays, au (il des derniéres années, bien des hésilations se
sont manifestées, révélalrices des naturelles contradictions gu'entraine la
volonté de lutter contre la précarité de fagon réaliste et pragmatique. Les
gouvernements comme ‘es syndicats connaissent ces difficultés. Mais les
employeurs aussi. Car, ainsi gu'on I'observera, [a flexibilité tant souhaitée,
qui rime si fortement parfois avec précarilé, ne va pas de paire avec
participation et intégration des salariés, tellement sollicitées dans V'entreprise
intelligente et compétitive.

Pour convier chacune et chacun a un large et libre débat sur la précarité
de I'emplci, deux chemins peuvent élre empruntés. En premier lieu, il
convient d'analyser les méthodes ulilisées pour lutter conire la précarité de
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Femploi. Intervention de I'Etal et/ou dialogue social en (1) ? La situation
francaise, qui ne dilfére pas en cela de nombre d'autres pays, n'est pas
simple, méme si [a lradition reste bien celle d'une forte intervention élatique
en matiére de réglementation des conditions d'emploi et de travail. En second
lieu, il nous faut analyser de lagon crilique quelques dispositils juridiques,
comme a titre d'échantillens, qui tendent a limiter la précarité de l'emploi
(I1}. Sont-ils effectifs ? Sent-ils efficaces ? On devine qu'a pareille question,
la réponse d'un universitaire ne peut qu'éire relative, prudente, méme si
quelques orientations générales peuvent étre proposees.

Les analyses plus avant présentées empruntent donc pour i'essentiel
au droit du travail frangais. Les participants au séminaire international
organisé par COMPTRASEC sont en droit d'obtenir quelques éléments du
droit positil. Cependant, ces quelques illusirations frangaises ne sont
présentées que dans le souci d'introduire & un débat plus large. Pour tout
dire, le rapporteur ne souhaite pas prendre des positions parlisanes, inscriles
dans un débat “franco-frangais”. 11 entend plutét, et toujours de fagon
modeste, convier chacune et chacun & une réflexion critique et comparative.

| — PRECARITE DE CEMPLOIL, INTERVENTION
DE LCETAT ET DIALOGUE SOCIAL

13. La lulle conire la précarité de I'emploi constitue ['une des pierres
angulaires de loute action syndicale. En France, comme ailleurs bien
évidemment, les problémes de 'emplei n'ont cessé d'étre sur la table de
toutes les négociations a quelque niveau que ce soit, et quels qu'en soient
les acteurs. Mais c’est sans doute I'une des caractéristiques de chaque
pays, que de trailer de fagon différente des mémes questions. Et l'intervention
de I'Etal constilue sans doute 'une des caractéristiques et du droit du travail
et du sysiéme [rancais de relations professionnelles. La précarité fait I'objet
d'une lutte élatique, par réglementalions parfois lrés détaillées et
contraignantes. Etant bien sdr observé gu'entre la norme gravée dans un
code (du travail) et la pratique {dans les entreprises, singuliérement les trés
petites) I'écart peut étre imporlant, voir considérable, Leffectivité du droit
est I'un des plus lancinantes et complexes guestions a laguelle est confronté
tout jurisle, nolamment du travail.

A} Interventionnisme dlatique.

14. Bien d'autres facteurs doivent vienl évidemment éire pris en compte
pour qui veut comprendre le trailement des questions de la précarité par
les partenaires sociaux et I'Etat. Ainsi en esi-ll sans doute de [limportance
de lintervention de 'Elat, et ce d'un double point de vue.

D’une part, la législation du travail, {ort développée en France résulte
d’'une réglementation des conditions d’emploi et de travail figurant dans un
Code du travail dant l'importance, n'était I'effectivité en tous points, vaut
toujours d'étre rappelée. Les parlis poliliques, quant a eux, ne sonl pas
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sans développer des problématiques en lien avec leur sensibilité, et de
contribuer & des réformes lorsque le moment est venu d'exercer un pouvoir
(désormais partagé avec d'autres partis dans une majorité parlementaire).

D'autre part, LEtat est aussi un employeur, longtemps d’une grande
importance, singulidrement sur le terrain économique par I'intermédiaire
des entreprises publigues et nationalisées. Une importante fonction publi-
que existe aussi, dont le statut s'applique & une population aclive encore
importante. Ainsi gu'on le soulignera plus avant, stabilité rime avec statut,
el flexibilité avec contrat. Ce qui conduit & penser gu'un dualisme n’est pas
sans conséquence au regard e la précarité. En effet, dans {administration
publique, un nombre important d' “exclus” des statuts a posé le probléme
de la précarité au sein méme du droit public (du travail). Car, au fil des ans,
jusau'a une récente période, une sorte de loi sévissait, qui conduisait & la
multiplication des expressions : les coniractuels, les stagiaires, les
auxiliaires. Toutes et tous, exclus du droit de la. fonclion publique, Bien
évidemment, les raisons de iels recrutements peuvent élre comprises (et
notamment pour cerlaines fonctions, les difficultes de recrulement & un
certain niveau en raison d'une rémunération trop faible en application du
statut). Cependant, le résultat en a loujours été cruel : pas de protection
comparable a celle des fonctionnaires. Encore convient-il de relever
I'importance de !a jurisprudence du Conseil d’Etat, qui, au fil des arréts, a
déclaré applicable a ces agents publics contractuels, des principes généraux
du droit, et singulierement du droit du travail (en matiére de maternité, de
non-discrimination, de licenciement, da conlrat de travail de droit commun
a durée indéterminde). Mais une telie construction repose sur la
reconnaissance des principes & 'occasion d’'un litige. Le Conseil d’Elat n'a
pas franchi le pas, qui eut permis de considérer qu‘a ces personnels
contractuels, il est fait application du Code du travail, de fagon subsidiaire
(d&s lors qu'il est compatible avec les exigences de la fonction). En outre,
des difficultés de procédure non négligeables sont parlois rencontrées par
cas personnes sous conlrat de travail et non sous stalut de la lonclion pu-
blique, Quel est donc le juge qui peut connaitre des litiges du travail y
relalifs 7 Sonl-ce ceux de l'ordre judiciaire {le conseil de prud’hommes en
premiére instance) ? Ou bien ceux de l'ordre administralif {le tribunal
administratit en premiére instance} ? Ala précarité, s'ajoute ici la complexilé
d'un droit divisé en droit public et droil privé, distinction qui, d'une cerlaine
fagon, mérilerait sans réexamen notamment sur le plan des contenlieux.

15. Pour luller conlre la précarilé de lemploi, bien des fechniques
juridiques peuvent étre ulilisées. Tanl du droit du travail que du droil givil, et
singulierement du droit des obligations {sans doute de plus en plus appliqué
dans les relalions de lravail pour protéger le salarié). Qu'il soil permis de
retenic une conception étroite de la précarité de I'emploi, en excluant la
précarité qui peut exisler dans le déroulerment méme de la relation de travail,
lors de 'exécution du conlral de travail. Ne sera donc pas analysé, le droit
du licenciement, c'est dire I'exigence de condilions de forme et de lond
pour l'exercice du pouvoir par Femployeur de rompre unilatéralement un
contrat de travail a durée indéterminée.
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Il s"agit ici d'envisager comment le juriste peut contribuer & lutter contre
la precarité résultant de la forme du contrat de travail ou encore des
condilions particuliéres d'exécution de ce dernier. De ce dernier point de
vue, l'importance du fravail a temps partiel doit étre relevé. Les eflorts du
législateur (frangais comme international) au cours des récentes années,
cemme des négociations au plan national comme européen, ont d'ailleurs
tendu vers une promotion du travail a temps partiel volonlaire. En effet, 'un
des objectifs du droit du lravail est bien de concilier de la meilleur fagon
possible la vie prolessionnelle el la vie personnelle (et singulidrement
familiale). Pour ce faire, le travail & temps partiel vaut d'étre promu. Mais
pareille promotion vise bien évidemment un tel travail lorsqu'il est recherchég,
voulu par le salarié. A 'opposé d'une telle situation, se trouve celle du travail
& lemps partiel subi par le salarié. En pareille situation, il convienl bien de
parler de précarité du salarié. Car, en pratigue, ce dernier souhaile travailler
a plein temps, avec une rémunération supérieure (puisque liée au temps,
méme s'il est mensualisé). A ce partage des univers, enire subi et voulu, on
attachera la plus grande importance pour nolre analyse des critéres de la
précarité dans I'emploi. Elant observe qu'une méme technigue juridique
peut fort bien correspondre a I'une ou l'autre des silualions. Et ¢’'esl sans
doute I'une des dilficultés du droit (du travail) que de concevoir des normes
abstrailes, appelés & éire mise en ceuvre dans des contextes économiques,
comme psychologiques et sociaux fort dilférents. Mais, retenons dés &
présent, que la précarilé (du salarié) naquit du subi (par la personne).

Le travail a4 lemps parliel subi conduit le salarié a connaitre des
difficultés économiques ou encore a bénéficier d’'une situation scciale
inférieure a celle des autres salariés {a temps plein). De ce point de vue, le
principe de non-discrimination est évidemment fondamental, qui permet de
rejeter lout lraitement dilférent objeclivemenl injustilié du salarié sur le
fondement d'un horaire réduit. Le travail & temps partie] peut recouvrif des
praliques de discriminations (singulidrement a I'égard des {emmes) que les
juges, et singuli¢rement ceux de 1a Cour de Justice des Communautés
Européennes, ont fort pertinemment condamnées et dont ils ont facililé la
preuve par des jurisprudence innovantes (et pour une immense part
d'inspiration anglo-saxcnne).

16. La précarité peut aussi résulter d'une précarité du lien contractuel
lui-méme. Rupture par suite d'un changement d’employeur. Et encore, rupture
sans mise en ceuvre des procédures et justifications du licenciement
applicables au seul contrat de droit commun, celui & durée indéterminée.
De ce point de vue, l'intégration du salarié dans l'entreprise implique {fort
souvenl) le passage par une succession de situalions de siluations juridiques
précaires : slages, période d'essai, contrat de travail & durée délerminge.
Bien évidemment, les salariés les moins qualifiés, les plus fragiles sont
sans deutes appelés & connaitre ce passage de précarités en précarilés,
toujours travaillant dans le cadre de modalités d'emploi autres que le contrat
de travail a duree indéterminée,

Au fil des derniéres annéas, les jeunes ont ainsi éte placés dans une
situation de précarités successives. Une sorte d'essat interminable. A tal
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point que l'entrée sur le marché du travail, méme pour des jeunes qualifiés,
résulle d’'une sorte d’empilement d'expériences précaires. Lintervention du
législaleur esl bien évidemment de ce point de vue, toutes sensibilités
politiques confondues, des plus délicates. Car, ici encore, une technique
juridique (le stage nolamment} peut étre des plus utiles pour donner une
expérience de lravail aux jeunes, et faciliter leur insertion dans le monde et
le marché (I'expression est & méditer) du travail. Mais elle peut aussi, ulilisée
sans scrupules et de fagon lrauduleuse, contribuer a un fort développement
de 1a précarilé. Du stage, il est 4 I'évidence, bien des conceptions, de la
plus sérieuse et socialement responsable {avec un tutorat, notamment), a
la plus douteuse et socialement irresponsable (sans formation, avec
exploitation radicale de la force de travail).

17. C'est sans doule au nom d'un cerlain réalisme de gestion (au
regard de la situation dans les petites entreprises), que le légistateur s’est
préoccupé de nouvelles modalilés d’emploi, visant a dépasser le cadre
juridique classique, celui de la relation entre un salarié et son employeur
pour un emploi typique (2 temps plein, sous contrat de travail a durée
indéterminée}. Une telle préoccupalion est apparue particuliérement légilime
en présence de personnes ayan! des dilficultés particuliéres d'accés a
Femploi, parce qu'en situation d'exclusion sociale. Tout faire pour favoriser
linsertion de ces personnes (bénéliciaires du Revenu Minimum d’Insertion,
RMI, chomeurs agés) ! Voila qui est aux origines d’innovations normatives.
Ainsi ont été instituées les associations intermédiaires {par une loi n® 95-
116 du 4 février 1995). Il s'agit de metire a disposilion des salariés, qui sont
liés & l'association par un contral de travail {3 durée déterminée ou
indé&terminée, art, D. 121-2, C.T.).De méme en est-il pour les associations
de services aux personnes {garde d'enfants, de personnes agées ou
handicapées. De ce poeint de vue, pour facililer 'emploi de ces personnes, a
é1é institué le chéque-service (art. L. 129-1 et 5., C.T.), qui exonére I'emploi
de certaings obligations (pas de contrat de travail écrit pour un travail de
moins de 8 heures par semaine, cu ne dépassant pas 4 semaines
consécutives dans 'année, art. L. 129-2, al. 4).

De méme doit-on faire mention des groupemenis d'employeurs
inslitués par une loi n® 82-772 du 25 juiilet 1285 (art. L. 127-1 et s.). A dire
vrai, ce dispositif, congu de fagon fort complexe, permet & des groupements
de meiire & la dispaosition de leurs membres des salariés liés par un contrat
de travail {L. 127-1, al. 1).Ces opérations sont opérées sans but lucralif,

18, Les innovations précitées, pour louables gu’elies soient en raison
da teurs finalités, n'en doivent pas moins étre soumises & analyse critique.
C'esl ainsi que se pose le probléme de I'égalité de traitement et de ia
goncurrence enlre entreprises (notamment celles de travail ternporaire}. En
outre, la volonté de faciliter 'embauche peut conduire & développer de
nouvelles formes de précaritd, ou a tout fe moins & faire disparaitre presque
totalemant ia relation de travait entre celle ou celui qui bénéficie d'un service
et celle ou celui qui I'elfaciue.

Mais if n'en raste pas moins qu'ung orientation fondamentale mérite
d'étre approfondie et poursuivie. En effet, il s’agit de promouvoir une
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mutualisation des relations de travail, ou du moins, des dispositions de
protection sociale des salariés. Une solidarité juridique est établie entre
employeurs successifs, qui permet de comballre pour partie les méfaits d'une
précarité juridique de la relation de travail, Une telle prise en charge par un
groupe d'employeurs ou une profession permet aussi de faire bénéficier les
salariés d'avantages que des employeurs isolés (petils ou trés petits) ne
poutraient prendre en charge (nolamment en matiére de formation).

19. En de nombreux pays, les questions de I'emploi et singuliérement
de la précarité, ont donné lieu & mise en ceuvre d'un tripartisme. Etal,
palronat et syndical(s), se sont concerlés, en des inslitutions permananles
ou lors de rencontres épisodiques ou conjonclurellas, pour déterminer [es
moyens les plus pertinents de lutte conlre la précarité des salariés,

Tel n'a pas été le cas en France. De fagon plus générals, il convient
d'observar que ce pays ne connait pas une pralique développée et parma-
nenle du tripartisme. Certes I'Etat joue un rdle non négligeable. Mais il na
s'agil pas de se concerler avec les partenaires sociaux pour adopter avec
eux, au terme de nagocialions uniques, des mesures. Une lelle siluation
est bien évidemment en correspondance avec les traits fondamentaux du
sysiéme frangais de relations professicnnelles. LEtat posséde une longue
traditien d'intervention (unilatérale, pour ne point dire autoritaire) en matidre
de relations de travail. La législation étatique est d'une importance
quantitative et pratique considérable. Tout ou presque figure dans le Code
du lravail. C'est le Pouvoir exécutif {Présidenl de la République,
Gouvernement, sans ou pluldét avec cohabitalion en ces récentes années
de V &éme République), qui demande au Parlement de bien vouloir adopter
(ce qui ne pose généralement guére de probléme, méme si quelquas
amendements d'Honorables parlemeniaires de la Majoritd du moment sont
parfois redoutablas) une reforme.

Certes, il est nombre de loi “négaciées™ (encore que la terminologie
est bien excessive en de nombreuses siluations), entendez de lois précédées
d'un processus de ¢oncertalion avec les partenaires sgciaux. Ces derniers
ayant parfois sans doute l'impression que le Pouvoir politique s’empare d'une
queslion qu'ils auraient souhailé pouvoir maitriser jusqu'a son terme. Le
débat sur I'autonomie normative des parienaires sociaux est loin d'étre a
son lerme, tant en France qu'au niveau de I'Union Européenne {depuis les
traités de Maastricht et d'Amsierdam).

20. En matiere de lutte conire la précarité de I'emploi, les réformes
ont été nombreuses, et illustrent d’'une certaine fagon les hésitations du
Pouvoir politique en fonclion notamment des conjonctures économigues.
Qu'il sulfise d'illustrer le propos par I'évolution qu’a connu la législation
relalive aux contrals de travail & durée déterminée, ainst que du travail
ternporaire.

La terminclegie a fort varié, non sans lien avec la majorité politique et
ses conceptions de la politique de I'emploi et du travail: travail atypique,
dilférencié (en 1986), précaire (en 1990). Mais la volonté de normaliser,
contenir ou réduire ce travail précaire a, elle aussi, forl varié, et parlois
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sous I'empire d'une méme majorité politique. Bien évidemment, la
conjonciure économique, I'évolution du chémage ne peuvent manquer
d’influer sur les choix normatifs de tout gouvernement. Cependant,
Fimpression du professeur de droit — et sans doute plus encore du pralicien
— est que la succession de textes rédigées parfeois de fagon bien rapide et
imprécise, ou encore d'une précision redoutable compte-tenu d’autres textes
non modifiés a I'occasion de la réforme et sources d'antinomies diverses,
n'est pas sans conséquence sur l'effectivité des normes. Ce qui est sans
doute I'occasion de réfléchir a V'impact véritable du droit du travail dans la
vie quotidienne des salariés comme des entreprises. Le législateur veul-il
faire ceuvre pédagogique, indiquer quelles sont les « bonnes » pratiques
en matiére d’emploi, ou entend-t-il que les normes soient précisément
appliquées 7 LUextréme précision de certains texies, ainsi qu'on le verra
pius avant, n'est pas nécessairement un gage d'effectivité du droit, non
pius d'ailleurs que d'une eflicacité de la mesure législative.

21. Aprés avoir élé lout d’abord normalisé", le travail précaire a été
successivement limité @, puis assoupli¥. A partir de 1988, c'est un
durcissement de la lutte gouvernementale (et plus encore parlementaire)t®,
contre le travail précaire, a la suite d'un rapport déposé au Parlement. Un
projet de lai {n. 1332), favorisant la stabilité de I'emploi par I'adaptation du
régime des contrats précaires, est déposé en octobre 1989,

Mais ici survient une proposition patronale, qui n'a pas été sans
conséquence sur I'évolution du droit de I'emploi. Le patronat exprime en effet &
ce moment sa volonié de négocier de la chose. Il en résulte un aceord national
interprofessionnel signg le 24 mars 1990 (du cété syndical, la CGT s'y refuse,
et la CGT-FO hesite longuement), qui assouplit le projet de loi précité avec des
contreparties en faveur des salariés {not., contrdle accru des représentants du
personnel, art. 8 — prévention des risques professionnels, art. 16 et s.—, accés
el financement de la (ormation professionnelle, art. 23 et 8.}, le tout subordonné
a une clause " d'auvlodestruciion ™ en cas de modification !égislative (art. 47).

La loi adopiée par le Parlement respecte-t-elle I'équilibre contractuel
précité? En toule hypothése, le minisire du Travail (et la majorité
présidentielle a I'’Assemblée nalionale) n"ont guére apprécié que la loi puisse
étre soumise a la négociation colleclive, stigmatisant la clause
d' autodestruclion " précilée. Le projel de loi (AN, n, 1077) est bel el bien
déposé avec letlre reclificalive (AN, n. 1332) en mai 1990.

En 1998 et 1999, la ministre du travail manileste de nouveau la volonlé
de limiter [e recours au travail atypique. Lidée est lancée d'une taxation du
recours a ces contrals. Mais la volonté politique se heurte parfois a bien
des critiques et difficultés techniques.

{1) Le COD, par une [oin. 72-11 du J jarwier 1872 ;le CTT, parune 1oi n. 79-11 du 3 janvier 1975,
{2) Ord.n. 82-130 du 5 février 1982,

{3) Cf.not. n. B5-772 du 25 juillet 1985 ; L. no 86-76 du 17 janvier 1986 ; Ord. no B6-948 du 11 aoit
1986 ;J0, 12 acil.

{4) Cf. G. DRT n. 21/88 du 26 novembre 1988 : LS, 1988, Lég. s0C. n. 6174, qui inlerpréte Ués
restrictivement e code.

{5} Cf.la proposition de loi du groupe socialiste, doc. AN, 1re sesslon ord. 1989-1930, n. 960.
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De celte évolution législative, il résulte un droit & la fois développé
et clair en ses problématique, méme s'it est permis de s'interroger sur sa
pertinence au regard de I'effectivité et de I'efficacité, Lo droit positif résulte
de la loi n, 90-613 du 12 juillet 1890 (JO, 14)®, modiide par I'ordonnance
n.82-130 du S février 1982, ainsi que la loi n. 90-813 du 12 juiilet 1950
{JO, 14).

A celte législation, il conviendra d’ajouter celles relatives aux contrats
destinds aux jeunes. Aux fins de favoriser I'embauche de ces derniers, des
nouveaux contrats de travail ont été de longue date offerts aux employeurs,
singuliérement depuis l'autonome 1997, EL, a ce poinl, une importante
obsarvalion juridique doit étre faile. Au fil des réformes, le régime juridique
des CT précaires {CDD, singuliérement) a tendance a se rapprocher de
celui du CT de droit commun (le CDI) par emprunts techniques (singuliére-
menl en ce qui concerne la rupture du CDD). Pourrait-il s'agir 1a d'un
rapprochement durable entre contrats de travail (précaires et de droit
commun) ? D'une sorie d'interaction enire COD et CDI, ou plutdl d'une
attraction du CDD par le CDI ?

Un tel rappel de I'histoire |égislative, permet de mesurer importance
de l'intervention du pouveir politique en matiére de relations de travail, g'une
part, el aussi, d'autre part, la difficulté pour ne pas dire I'i'mpossibilité {en
France) d'une négociation de telles questions. En outre, ¢'esl aussi l'occasion
de souligner combien le tripartisme ne semble guére acculluré dans les
relations professionnelles frangaises. LEtat ne prend guére l'initiative de
réunir les partenaires sociaux aux fins de parvenir 4 la détermination
d'orientations communes possibles ou encore de propositions techniques
acceptees par ces partenaires®, Du cété des organisations patronales, il
apparait que la volonté de négocier n'est pas sans lien avec la crainle d'une
intervenlion législative non conforme aux aspirations des entreprises. Quant
aux syndicals de salariés, ils ne partagent pas tous et toujours les mémes
analyses et n'ont pas sur toutes questions, peu s'en laul, des siratégies
communes. Etant ajouté que certaines de ces organisalions onl, pendant
longtemps et sans doute moins désormais, privilégié lintervention du
législateur aux lins de limiter le recours au travail précaire. A n'en pas douter,
les espérances politigues (placées dans les parlis de gauche) ont sans
doute grandement pesé dans ce choix en faveur de I'hétéronomie plutét
que de l'autonomis,

{6) Pour un bilan d'applicalion de Iz loj, cf. |2 rappori au parlement du Ministére du Travail, * Evolution
récente du travail précaire, 1920-1991 ", 1982,

{7) Ck., supra, n, 151,

(8] Bien évidemmenl, les Pouvoirs publics se livrent 3 une concerlalion sociale a Foccasion de la
plupar! des rélormes en malitre de drodt du travail comme de prolection sociale. Cependant, la
concertation prend paripis 'allure d'une convecation par le ou la ministre {3 propes de la réduction
du temps de fravail), dont les conclusions sont quelque peu unilatérale, et source de crigsa dans
lelle gu telle organisalion {patronale).
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B} Développement du dialogue social.

22, En matiére d’emploi, il est évident que I'histoire sociale comme du
sysléme da relations professionnelles est déterminant. Qu'il suffise d'évoquer
I'importance des choix effeclués au XIX éme siécle par le mouvement
syndical, entre syndicalisme de métier et syndicalisme d'industrie. Il en
résulte des analyses et des stratégies différentes, singuliérement au regard
de la question de l'emploi dans 'entreprise.

Le syndicalisme de métier, naturellement centré sur l'aclion dans
entreprise et les lieux de travail, s'efforce sans doute de contréler 'accés 4
I'emploi et, partant, se préoccupe fortement de la formation au métier. Le
syndicalisme d'industrie traduit, quant & lui, une volonté d'action au niveau
de la Société tout entigre, et partant, plus sensible aux données macro-
économiques et poliliques de I'emploi et soucieux de faire pression sur les
choix économiques comme palitiques qui ne manguent pas d'avoir de for-
tes incidences sur I'emploi des salariés. Est-il besoin de rappeler qu'en un
pays comme la France, le syndicalisme d'industrie a fortement marqué de
son empreinte les relations professionnelles, et plus généralement les
problématiques en matiére d'emploi.

Lune et 'autre de ces modalités d’organisation du syndicalisme ont
des conséguences, tantét positives, tantdt négatives sur la capacité de trailer
avec efficacité des questions relatives a la précarité. Des négocialions au
niveau de I'entreprise sont susceptibles en effet de concrélement réduire
voir éliminer les formes d'emploi précaire. Mais des négociations au niveau
de la branche, ou encore du pays, sont sans doute les plus aptes a trailer
des conséquences de la précarité et des moyens & mettre en ceuvre pour
conduire & une mobilité du salarié avec une certaine stabilité de sa protection
sociale, La mutualisation dont il a été plus haut parlé, implique bien
évidemment, le dépassement de la seule entreprise comme niveau pertinent
de la relation de ‘ravail (individuelle comme colleclive).

Il convient d'ailleurs en cet endroit de souligner combien les
simplifications des analyses en matiere de droit du travail comme de relations
professionnelles sont dangereuses. |l convient de ne point suivre celles et
ceux qui annoncent — ces prophéles bien imprudents et parfois peu sérieux
— la fin {du travail salarié), I'avénement d'un systéme de négociation
totalement décentralisé. Uexpérience est, en Europe comme sans doute en
d'autres cantinents, que des mouvements se succédent, des complémen-
tarités se développent, des synergies naissent entre techniques juridiques
et instruments des relations professionnelles.

23. Du bipartisme au niveau interprofessionnel et national frangais,
on dira peu de chosaes, Sans doute convienti-t-il de relever qu'une telle
absence de négociation n'est guére élonnante compte-tenu de la probié-
matique scciale qui a entouré de telles questions. Mais ce n'est point du
seul travail précaire dont il s'agit, c'est plus généralement de la flexibilite.
Redoutable concept que ce dernier en terre sociale frangaise. En eflet, la
flexibilité est sans doute concept patronal, arme patronale, menagant les
protections dont bénéficient les salariés, ou plutdt qu'ils ont conquis pour
reprendre le langage syndical.
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Cependant, il est important de relever le développement de la négo-
ciation coliective dans un secteur professionnel, celui du travail temporaire,
Ainsi psut-on constater que des efforts considérables ant été faits par les
partenaires sociaux aux fins de lutter contre les inconvénients résultant
pour les salariés employés par des entreprises de {ravail temporaire. Qu'il
s'agisse de droits individuels ou collectifs (et singuligrement du droit syndical}
des solutions ont ainsi pu &tre recherchées et trouvées (du moins en partie)
pour que la précarité du lien contractuel ne soit pas un obstacle & 'exercice
de droits fondamentaux ou encore aux hénéfices d'avantages comparables
& ceux dont bénéficient les salariés de I'entreprise ulilisatrice. Les juges
onl d'ailleurs eux méme aussi contribué a rendre plus effective I'égalité de
traitement entre les salariés de 'entreprise ulilisatrice et de 'entreprise de
travail temporaire, notamment en pronongant I'annulation de toute décision
du comité d'enireprise refusant 'accés des salaries temporaires au
restaurant de l'entreprise (par lui gére}.

24, Mais c'est du niveau européen qu'il faut aussi dire un mot. En effet,
les parlenaires sociaux ont décidé de traiter de certaines questions dont
l'importance doit étre souligné au regard des queslions qui retiennent notre
attention. Qu'il suffise de mentionner la directive 1998/70/CE du 28 juin 1999
concernant I'accerd-cadre {du 18 mars 1989} CES, UNICE et CEEP sur le
contrat de travail & durée determinée. De la sorte est alfirmée une veolonié
europeenne de limiter le travail précaire. L “exposé” des motifs de la directive
est de ce point de vue fort éclairant. Il v est souligné notamment que les
parties signataires de 'accord précité ont énonceé “des principes généraux et
prescriptions minimales relalifs aux contrats et aux relations du travail a durée
déterminée ; elles ont manifesté leur volonté d'améliorer la qualité du travail
4 durée délerminée en garantissant I'application du principe de non-
discriminalion ou des contrats 3 durée déterminée successifs” {point 14,
Directive préc.). Il n'esl dés lors pas etonnant que les elforts aient été avant
centrés sur la mise en ceuvre du principe de non-discrimination (clause 4},
les mesures visant & prévenir l'ulilisation abusive {clause 5), l'information et
la promotion des salariés sous CDD {clause 6), enlin, l'information et la
consultation des représentanls des salariés (clause 7).

Certes, il ne s'agit sans doute pas d'une négocialion collective au
sens enlier du terme. Les parlenaires, les rapports de force développés au
niveau eurgpéen font penser a cerfaines et cerlains qu'il s’agit dun niveau
non encore pertinent de relations professionnelles. Qu'il soit permis d'élever
un forte “dissenting opinion” a ce propos. Le dialogue social européen est
certes encore naissant, mais il n'en produit pas moins de considérables
ellels en matiére tant de dreit du travail que de relations professionnelles. Il
parlicipe de l'affirmalion (sans doute hésitante et parfois ambigué) d'un
“modéle” social européen. Elant immédialement observé qu'un modéle n'est
jamais & copier {pour un juriste, recopier, la tenlation si permanente et la
méthode siinefficace au plan internalional comme national). Mais un modéle
traduit des aspirations et des choix, des techniques et des institutions, dont
on peut fort bien tirer quelques orientalions pour le droit, quelques éléments
pour des normes.
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Mais, au {ait, puisque de normes et de droit, il est parlé, Qu'en est-il
de l'effectivité, de I'efficacité des régles juridiques ? Le juriste en sait-il
vraimenl beaucoup sur un tel sujel 7 Le jurisle n'est-il pas dans le monde
contemporain sommé de ne point parler sans au préalable connaitre 1a
véritable poriée de ses normes, le réel impact de ses techniques ?
Compassion, pour hous autres juristes, nous autres universitaires, consci-
entes et conscients que nous sommes de nos limites. Considérable privilége,
mais aussi diflicile condition académique, mais aussi humaine face aux
savoirs, qui place le doule au coeur de ces derniers.

Il — PRECARITE DE L'EMPLOLEFFECTIVITE ET
EFFICACITE DU DROIT DU TRAVAIL

25. La précarité de I'emploi ne saurait étre séparée de la llexibilité de
'enlreprise. Pourlant, elle ne constitue pas I'élémenl unique, ni dailleurs
indispensable, de cette adaptation nécessaire de I'entreprise aux avolutlions
économiques comme technologiques. Pourlant, Yimpression est qu'en
France, la flexibilitd, tant recharchée par les employeurs, peut rimer fort
avec précarité de I'emploi. Pourtant, il va de soi que la {lexibilité necessaire
de la production dans I'entreprise peut étre grandement f{acilitée par de
nombreuses techniques {llexibililé inlerne), qui n'impliquenl nullemen! une
lelle précarile.

Le droit du travail a pour finalité la protection du salarig. Il en eniend
accorder & ce dernier des droits dont le plancher est fixé par la législation et
les conventions collectives applicables. En application du principe de l'ordre
public social, lesdites normes ne peuvent qu'étre améliorées dans un sens
favorable au salarié, par Yemployeur unilatéralement ou par la voie de la né-
gociation individuelle comme collective. La stabilité de I'emploi est l'un des
objeclifs que se propose aussi le droil du travail, Pour ce réaliser, de nombreux
mecanismes sont ulilisés, Ainsi en est-il, dans le cadre du conlral de travail a
durée indelerminée, des exigences tant de procédure que de fond qui ont été
developpées par le légistaleur. Pour lutter contre la fragilité du lien contractuel,
et partant contre la précarité de I'emploi, c'est ainsi qu'une cause réelle et
sérieuse de licenciement (art. L. 122-14-3, C.T.} est exigee, depuis 1973,
pour fonder tout licenciement individuel comme colleclil. De méme, aux ling
de limiter les conséquences d'un changemenl d'employeur, la conlinuation
des contrats de travail en cours au jour de la modification de I'entreprise, est-
elle imposée par le code (art. L. 122-12, al. 2, C.T)).

A} Diversite et Pertinence das techniques juridiques.

26. Pour éliminer, ou du moins réduire la précarité de I'emploi, bien
des techniques juridiqgues peuvent étre ulilisées, qui ne sauraient toules
étre ici rapportées. Qu'il soil donc permis d'évoquer quelques grandes
« oplions » pour les jurisles ou plus parliculi¢rement pour celles at ceux
qui font ceuvre législalive, dans l'ordre de Y'héléronomie comme de
lautonomie.
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En tout premier lieu, I"affirmation de principes généraux doit toujours
élre considéré comme pertinente et pratiguement des plus utiles. En des
temps ol les réformes succédent aux réformes, les normes (toujours plus)
complexss et dataillées & celles déja (trop souvent) bien mal rédigées et
contradictoirees, un vibrant appel doit étre lancé pour que 'accessoire ne
chasse jamais le principal dans le drait, comme dans la vie en général. Car
ce sont sur des principes, gque pourront s'appuyer les universitaires et les
praticiens pour développer une logique juridique accessible a toutes et taus,
Les usagers du droit — qui désormais un accés grandemeni lacilité par les
nouvelles lechnologies dont nombre de juristes n'ont pas encore pergu les
déterminantes conséquences sur I'évolution el la pratique du droit — sont
en doil de connailre et réclamer la mise en ceuvre des normes qui les
concernent.

Dans le but de prévenir les abus, la proclamation da certains principes
est indispensable, qui a ¢té faite par la législation tant frangaise
qu'esuropéenng. De ce point de vue, on doit se féliciter de la consécration
de principes qui sonl sans ambiguité en matiére de recours aux formes
d'emploi alypique lelle que le conlrat de travail & durée indéterminée® ou
encore le lravail temporaire. Le principe général est bien évidemment celui
de Finterdiction du recours au travail précaire dans certaines situations. La
premiére est bien évidemment celle du recours a de telles formes d’emploi
pour des emplois permanents correspondant & I"activité de I'entreprise. De
méme doit-il en étre en matiére de conflits collectifs du travail ou encore de
travaux dangereux. Reste évidemment, que la seule proclamation d'un tel
pringipe est loin d'élre aussi simple dans ses conséquences qu'il y parait.
Ainsi la question de la sous-traitance, de Yexternalisation d’'une partie de la
produclion n'esl pas des plus aisée a traiter juridiquement, & moins de vouloir
proclamer un principe de fagon si catégorique qu'on a toute crainte de penser
qu'il ne pourra connaitre une portée pratique sérieuse,

Tout aussi claire et vigoureuse, doit éire [a consécration du principe
de non-discrimination entre iravailleurs précaires et permanents de
lentreprise. Ainsi les parlenaires sociaux européens ont-il heureusement
proclamé que “pour ce qui concerne les condilions d’emploi, les lravailleurs
a durée déterminée ne sont pas lraités d’'une maniére moins favorable que
les travailleurs & durée indéterminde comparables au seul motif qu'ils
travaillent a durée déterminée, & moins qu'un traitement différent soir justifié
par des raisons objectives” {Principe de non-discrimination, ¢clause 4, accord
déja cité du 18 mars 1999).Un lel principe permet d'ailleurs de lutter aussi
contre les discriminations que peul recouvrir (volontairement ou non) de
telles différences de traitement, singuliérement & Pégard des femmes. De
méme, doil-on tirer de ce principe, la conséquence que les salariés précaires
doivent bénéficier de toutes informations et propositions d'emploi selon les
conditions communes dans l'entreprise. Le principe d'un égal accés aux

{8) Encore que la directive européenne précilée 1999/70/CE maniteste quelque prudence sur
certains point, singuliérement en maliére de recours au travail & durée détarminée.
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apperiunités d'emploi est d'une importance considérable, ainsi qu'on peut
le constater lorsqu'il est mis en ceuvre dans des enitreprises, notamment
par la mise en ceuvre de bourse internes d'emplois,

27. Lorsqu'il s’agit d'envisager la précarité du lien contractuel lui-méme,
c'est dire ses conditions de rupture, il convient de garder a I'esprit la
nécassaire différence de traitement entre emplois a durée determinée st
emplois permanents. Pour ceux-13, il est sans doute admissible qu’un mode
de rupture prepre soit applicable et non point le droit du licenciement.
Cependant, le principe doit rester celui d’'une exécution du contrat, sauf
excepticns limitativement énoncées par les textes, jusqu'a l'arrivée de son
terme. Car dans les limites de 1a tache ou de la période de temps, c'es! &
une stabilité d’'emplei que Yemployeur s’engagé envers le salarié. Et la
sanction de tout inaccomplissement par celui-1a de son obligation doit étre
le versement des salaires restant dus jusqu’a I'arrivée du terme du contrat.

Une telle situation juridigue est sans doute aussi I'occasion de mediter
sur les perceptions et l'utilisation des instruments juridiques par les
praticiens, et singuli&rement les entreprises. Limpression est parfois que la
psychologie — et les passions gu'entrainent parfois les normes juridiques
-~ pariicipent de l'irrationnel, jusque et y compris sur ces terres de la gestion.
En effet, la flexibilité rime souvent avec contrat de travail a durée déterminge.
Bien surpris sont parfois les employeurs imprudents qui ont pensé, en
concluant un tel contrat, faire ceuvre de flexibilité. lls découvrent en effst
que le lien contractuel ne saurait étre rompu en fonction des circonstances
économiques, que l'exécution du contrat doit aller jusqu’a son terme, et
que s'il n'en est pas ainsi, les salaires sont dus jusqu'al’arrivée de ce dernier.
Le contrat & durée déterminée pourrait-il étre instrument de stabililé ? Et le
contrat & durde indéterminée serail-il source de plus grande ilexibilité ? Bien
eévidemment, Ja conformité au droit, inlerdit de recourir aux conltrals a durée
déterminée de fagon permanenle el pour une durée au-dela de celle prévue
par la loi. Mais certains salariés sont juridiquement mieux prolégés {en
matiére d'indemnisation) par un conlrat a durée délerminée rompu dans
des conditions irréguligres par I'employeur, que lorsque ce dernier procéde
a leur licenciement (notamment dans la trés pelite entreprise el avec une
ancienneté trés réduite). Ainsi dong, fa requalilicalion du contrat précaire
en contrat de droil commun ne conslitue pas loujours le meilleur choix
{financier) pour le salarié...

28. Qu'en est-il de I'efleclivité des régles précisant les cas de recours
des contrats précaires 7 Le législateur s'esl en elfet engagé dans une lutte
contre les abus du recours au travail précaire (CDD el lravail temporaire).
Pour ce faire, il a ainsi énoncé des cas de recours aux contrals de travail
précaire (art. L. 122-1 et s., C.T.). La plus importante des normes est sans
doute celle relative a l'interdiction générale du recours au contrat précaire
pour une activité normale et permanente de I'entreprise (art. L. 122-1, al. 1,
C.T.). La prudence la plus grande s'impose pour qui veul avec sérieux se
prononcer sur efectivilé de tels texles. Il en va de méme pour les interdictions
de recours (générales ou parliculiéres). Limpression pourrait bien étre celle
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d'une relative — pour ne pas dire — importante ineffectivité du droit. Ce qui
renvoie a un débat plus large, relatif a 'intervention de I'inspection du travail
au regard du contréle de I'application d’une telle législation.

B) Limites et défis des problématiques das techniques juridiques.

29. Ainsi gu'il a été dés 'abord souligné, la “part” du droit doit & la fois
&tre considéré comme déterminante, mais aussi comme relative. Pour cette
raison au moins que l'effectivité de ce dernier est toujours incompléte. En
outre, il n'est pas rare gu'a 'expérience, I'efficacité du droit se révéle moins
considérable qu'il n'était attendu. Terrible deslin de tous les législateurs,
gue celui de constater gu'une problématique originelle s’est révélée a
I'épreuve des pratiques el des faits bien décevants, voir contraire aux
objectifs retenus,

Le juriste du travail doit se préoccuper des conditions d’accés a la
Justice, tant des employeurs que des salariés. Les procés du travail
nécessitent, pour des raisons évidentes, un traitement attentif et particulier.
Les contraintes qu’entraine nécessairement 'exécution de la prestation de
travail dans I'entreprise impliquent un traitement particulier du contentieux.
Laccés au juge, comme le derculement de la procés, doivent sans nul doute
étre facilité, ce qui impligue des adaptations du dreit commun de la
procédure. Encore que le contentieux judiciaire — toujours a posleriori —
ne soit sans doute pas la plus pertinente des méthodes. Certains systémes
de relations professionnelles qui ont développer un trailement a priori dans
l'entreprise {telle la procédure d'arbilrage dans le cadre des convenlions
collectives), des litiges du travail permettent sans doute de donner aux
normes une effectivilé bien supérieures. Le systéme frangais ignore de telles
problématiques. Le contentieux est judiciaire, devant le conseil de
pru'hommes {(composé d'élus des employeurs et des salariés en nombre
égal) en premiére inslance.

30. Le législateur frangais s'est montré lort soucieux de V'elfectivité
des normes protectrices des salariés en matiére de travail précaire. Qu'il
sufflise d’en proposer quelgues illustrations. En premier lieu, la procédure
de requalification des contrals précaires en contral de lravail de droit commun
(a durée indéterminée) est facilitée. D'une part, la procédure esl accéléree ;
une procédure de requalification devant le Conseil de prud’hommes dis-
pense le demandeur de {a procédure préalable {(habituellement obligatoire)
de conciliation {art. L. 122-3-13, C. T.}). Le Conseil doil slatuer dans le délai
de un mois a compter de la saisine!"®. D'auire part, l'action syndicale en
Justice est facilitée par le code du travail (art. L. 122-3-15, C.T., pour le
CDD). Encere faut-il que le salarié, ainsi que le Conseil constitutionnel I'a
exigé, ait donné son accord.

Le juriste aimerait pouvoir disposer d’enquéte de sociologie juridique
et plus précisément judiciaire. Quelle est donc [a portée pratique des textes
cl-dessus rapportés ? Quelle est fe pourcentage de contrats précaires

{10} Procédure qui, selon la jurisprudence, s'étend & la demande en palement des indemnités
résuliani de la ruplure du contrat de travail.
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(conlrats & durée déterminée et missions de travail temporaire) ainsi
requalifies en contrals de droit commun ? Une hypothése peut élre émise
non sans prudence que nombre de contrats précaires se trouvent en marge
de la légalité, sans que les inléressés ne saisissent la Justice aux fins de
requalification. De méme en esi-il de I'action syndicale en Juslice, qui permet
au syndicat de se subslituer au salarie dés lors que ce dernier a donné son
accord (art. L. 122-3-15, pour les CDD). Lhypothése étant que peu d'actions
sont intentées. Mais aussi que les actions intentées sont couronnées de
succés. La requalificalion automatique du contrat precaire en contral de
droit commun ne semble soulfrir aucun obstacle judiciaire.

31. En maliére de contrats précaires, le Code du travail prévoit aussi
des sanctions pénales (art. L. 152-1-4). En celte maliére aussi manquent
des données slalistiques et des analyses sociologiques. Cependant,
I'hypothése est encere que I'effectivitd des sanctions pénales en ce domaine
pourrait étre bien faible pour ne pas dire nulle. Ce qui est 'occasion d’'un
débat sur I'opportunité d’'une “banalisation” de la sanction pénale. Tous {ou
presque) les articles du Code du travail étant sanctionnés pénalement,

Cependant, doil étre relevée l'importance de la sanclion pénale lorsque
des liberlés fondamenlales sont violées. Ainsi en esl-il du statul prolecteur
des représentanis des salariés el des syndicals, dont on constatera
I'application aux contrats de iravail précaire. Linapplication de la procédure,
qui implique l'aulorisation adminisirative préalable de I'administration du
travail en cas de rupture du contrat de travail, impliquant un dalit d’entrave
que les tribunaux n'hésitent pas & sanctionner, parfois lourdement (peine
d’amende et non point de prison ainsi que les textes le permettent) .

32. Leffectivité du droit du travail ne saurait étre le seut souci du juriste.
La délicate question de I'efficacité des normes juridiqgues ne saurait étre
esquivée. Une sorte de bifan "cott-avantage” de ces derniéres doit toujours
étre recherchée. Et de ce point de vue, qu'il soit permis d'évoquer
I'importance des pratiques de gestion des ressources humaines dans
lentreprise. 1 convient en elfel d*étre atlentif 4 I “acculluration” des normes
juridiques dans les pratiques de gestion des ressources humaines. A quoi
bon des normes si les praticiens ne les considérent pas juslifiées au regard
de leurs praliques de gestion ? Cerles, la perlinence des normes juridiques
du travail ne saurait dépendre de leur acceplation par les praliciennes et
praticiens des ressources humaines dans I'entreprise.

Comment contribuer & une synergie entre droit et gestion ? Sans dgute
ou étant attentif a la pédagogie que doit dans les Sociétés contemporaines
accompagner toute norme, I est done essentiel de faire reconnailre la pleine
iégilimité el l'intérét bien compris de mettre en oeuvre cerlains principes
(ci-dessus présentés) que le code du travail consacre. Du Code, de ses
articles, des normes juridiques, il faut désormais laire apparailre les
perspectives stratégiques dans l'intérél de toules el tous, et notamment
des entreprises. Certains conseils donnés & ces derniéres, qui sont en
contradiction avec les normes juridiques, ne sont pas seulement "illicites”
et conduisant & des situations d'illégalités. ils sont aussi, et plus gravement,
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contraires & l'intérét de I'entreprise. Ce qui n'est pas dire gu'une norme
juridique du lravail ne frouve sa légitimité que dans cet intérét, que son
eflicacité doive toujours dépendre de son adéquation & ce dernier. Car de
lintérél de l'enireprise, d'une méme entreprise {dont le périmétre esl si
variable), au [il du lemps el des gestions, il peut étre tant de versions !

33. Plus géneralement, les juristes du travail peuvent aussi utilement
contribuer & plus de sérénilé et de sérieux dans certains débats relatifs 4 la
gestion des enlreprises. Les limites d’'une individualisation de la relation de
travail, comme les graves conséquences que peut aveir la précarilé pour
les individus comme ['entreprise et la Société doivent étre analysées. Ce
qui implique sans doute une crilique parfois radicale des modes et prati-
ques du moment. Le droit {du travail, notammenl) a cetle verlu de ne point
s'inscrire seulement dans l'instant. Il participe, peu ou prou, de I'éternité,
ou du moins du devenir des ciloyens, des groupes, des communaulgs,

Comment peut-on & la fois annencer haut et fart que la participation
des salarigs est indispensable au développement de I'entreprise intelligente
a l'aube d'un nouveau millénaire et dans fe méme moment développer la
précarité des salarigés, notamment par des techniques juridiques en matiére
d'emplei 7 Peut-on sérieusement penser que I'adaptation et la créalivilé
des salariés soit compalible avec la précarilé de ces derniers 7 Et puisque
la formation est au cceur de 1a productivilé 81 de la compétitivité, pense-t-on
pouveir la développer dans des situations de précarité ? Serait-il sacrilege
de considérer que {'effeclivité comme l'efficacilé des normes du travail pas-
se par une prise de conscience e la nécessaire cohérence du langage et
des pratiques 7

OBSERVATIONS FINALES:

34. Des quelques élémenls qui ont é1é plus haut préseniés, on ne
reliendra que la nécessité d'une réllexion en profondeur sur la précarilé,
ses origines, ses conséquences. |l nest aucun pays, et bien évidemment la
France, qui n'échappe a des critiques, des inlerrogations. Parmi ces
derniéres, on aimerait en savoir {(beaucoup) plus sur la pertinence des
normes du code du travail. On souhaiterait aussi savoir si les relations pro-
fessionnelles sont appelées a de profondes transformations. Le débat sur
la “refondation sociale” a laquelle le patronat invite les partenaires sociaux
est & la fois profond dans les remises en cause et incertain dans son issue.
De nouveaux contrats de lravail & durée {étendue) verront-ils le jour ? Le
debat sur [a flexibililé en sera-t-il renouvelé?

Lenlreprise intelligente du prochain siécle ne saurait s’engager sur
les chemins de la précarité de ses salariés. Elle a tout & gagner d'une victoire
sur la précarité qui porte atleinte a la dignité de I'étre humain au travail. Et
du coté syndical, le combat pour la stabilité passe sans doute par la
proposilions de nouveaux instruments juridiques conciliation protection
permanente du salarieé el adaptalion de ce derniers aux mutations de loutes
sortes. Le concepl d'employabililé peut-il permeltre de nouveaux équilibres
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sociaux ? Un tel concept ayant cette conséquence d'impliquer une réflexion
sur les instruments d'une protection efficace du salarié. Avec cette
conséquence, que les obligations de I'employeur ne sauraient éire limitées
a celles classiquement envisagées par le droit du travail. La formation et
I'adaptation aux changements se trouvant désormais au cceur de I'exésution
de tout contrat de travail. Le contrat d'activité sera-t-il l'instrument privilégié
de nouveaux rapports de travail dans la Société ? Qu'il soit permis de
considérer qu'un tel contrat ne saurait remetire en cause le critére de
suhordination (juridique) du salarié, dont on a tout lieu de penser qu'elle
est plus actuelle et diversifiée que jamais. Ce sont plutdt des instruments
de mutualisation de certaines techniques essentielles pour la luite conlre la
précarité qui sont a promeouvoir par un tel contrat, et singuliérement la
formation professionnelle.

35. §'il fallait une certitude, ce serait sans doute celle de la nécessité
d'un large et libre débat sur les stratégies et les responsabilités des
parienaires sociaux.Tant du céié patronal que du ¢6té syndical les défis
sont certes considérables, mais ce sont aussi autant d'opportunités pour
une nécessaire mutation du systéme de relations professionnelles, et aussi
une indispensable articulation entre droits individuels et droit collectifs.

Il existe une légitime et croissante aspiration de toutes et tous : celle
d'un travaii décent. La précarité de I'emploi est a I'opposé d'une telle
aspiration. Elle participe d'un environnement hoslile dans comme hors
I'entreprise. LOrganisation Internationale du Travail nous presse de donner
un contenu fort & ce nouveau concept de travail décent®. Voici donc qui
doit mobiliser désormais nos énergies de juristes du travail.
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