LES APARTES DE JACQUES BARTHELEMY

Jacques Barthélémy explique pourquoi il faut on finir avec la culture des maftres de for-
ges et comiment le droit de {'activité professionnelle, intimement lié au droit de I"activité
économique, peut dépasser en le magnifiant le droit du travail.

Du droit du travail
au droit de l'activité
professionnelle

Mutations du travail

Les mutations du travail, a la fois inspirées et
rendues possibles par les progres des nouvelles
technologies de I'information et de la commu-
nication, font que, malgré une définition juris-
prudentielle nouvelle de la notion de subordi-
nation juridique, la frontiere entre salarié et
indépendant devient de plus en plus floue. Pour
les mémes raisons transparait de maniere de
plus en plus nette que le bloc des salariés nest
pas homogene, pas davantage que celui des
indépendants. De ceci, le contenu des apartés

d’avril porte témoignage.

Parasubordination

Le concept de parasubordination peut, du fait
de ce qui précede, quitter les rives de la seule
préoccupation abstraite, théorique. Il peut ser-
vir 4 identifier une catégorie de travatlleurs, celle
du prolessionnel parasubordonné, congue
comme intermédiaire entre celle des salariés et
celle des indépendants. Si une telle catégorie est
mise en évidence, elle mord inévitablement sur
celle des indépendants. Cest ainsi qu'elle a pris
corps dans la législation de certains Etats, tels
['Ttalie. Ce concept de parasubordination peut

aussi —telle est notre ambition pour lui -
conduire 4 séparer du corps des travailleurs sou-
mis au Code du travail ceux des salariés en état
d'indépendance technique et/ou bénéficiant sta-
tutairement ou contractuellement d'un degré
tres élevé d’'autonormie au plan des conditions
de travail. Les développements des apartés de
mai toumaient autour des idées exprimées dans
ce paragraphe.

Identifier le prolessionnel parasubordonné par
une catégone intermédiaire entre salariés et
indépendants est certes séduisant, ne serait-ce
queu égard a la possibilité de loger dans cette
catégorie les travailleurs entrant dans le champ
de la partie VII du Code du travail. Ceci est
d'autant plus séduisant que sils ont été intégrés
dans le Code du travail, c’est en considération
d'une culture visant & favoriser une tendance
expansive du salariat, elle-méme se justifiant a
ure époque ou les travailleurs indépendants ne
hénéficiaient pas d’'un niveau suffisant de pro-
tection sociale. D’ofi du reste larticle L. 311-3
du Code de la sécurité sociale, en quelque sorte
pendant de la partie VII du Code du travail,
lequel fait ainsi entrer dans la catégorie des sala-

riés des travailleurs ne se trouvant pas | H &
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nécessairerent en état de subordination juridi-
que 2 'égard d'un employeur.

Cecl étant, la création d’une telle catégorie inter-
médiaire présente un inconvénient sérieux.

Celui de remplacer une frontiére floue par deux

qui le seront tout autant ; qui le seront méme
sans doute davantage dans la mesure ot le fon-
dement de la différence ne sera pas, comme lest
la subordination juridique pour la distinction
entre salariés et indépendants, une fonction ou
une profession, mais un type de relations avec
le donmeur d'ordres. Certes, ce qui précede doit
étre nuancé des lors que ce sont déja des élé-
ments de fait qui permettent la présomption de
non-salariat imaginée par le Code du travail.
Cette présomption — introduite par la loi Made-
lin —est simple, la preuve contraire pouvant étre
appartée au vu d'un état de subordnation juri-

dique permanente.

Droit de 'activité professionnelfe

Voila pourquoi investigation sur le concept de
parasubordination doit &tre plus ambitieuse que
celle de donner naissance a une carégorie
intermédiaire entre salariés et indépendarnts.
Lobjet du présent aparté sera de tenter de
démontrer qu’il peut étre le catalyseur de
Pémergence d'un droit de l'activité profession-
nelle.

A cet effet, il sera successivernent traité de Tiden-
tification de ce droit, puis de son architecture.
Aune époque ot le droit du travail, congu par
et pour la civilisation de l'usine, devient de plus
en plus inadapté aux relations nouvelles de tra-
vail qui naissent de la civilisation du savoir ini-
tiée par les progres des TIC, une réflexion sur
le droit de lactivité professionnelle peut savé-
rer utile. Ceci d’autant que, s'il est concevable
que ce droit nouveau transcende le droit du tra-
vail, il ne peut se contenter d'en himiter T'ambi-
tion 4 seulement s'intéresser au « mineur social »
quil convient de continuer 4 protéger, y com-

puis contre lui-méme.
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Identification du droit

de I'activité professionnelle

Le postulat sur lequel est susceptible de pros-
pérer un droit de lactivité professionnelle,
cest qu'il concerne tous les travailleurs. Il est des
lors mis [in a I'existence de deux blocs, celui des
salariés et celui des indépendarus. Une telle
investigation ne peut que sortir renforcée du
constat du passage progressif du droit de Pen-
treprise & celui de I'activité économique. Si le
droit du travail ne se résume pas a étre une des
disciplines du droit de I'entreprise, une liaison

entre les deux existe.

Droit regroupant
tous les travailleurs

Dés lors que, partant du constat du caractére
dépassé de la division des travailleurs en deux
blocs, celui des salariés et celui des indépendants,
ot entend mettre en exergue l'intéret dun droit
cecuménique des travailleurs, on est contraint
d’investir non seulement le droit social dans sa
double composante, celui du travail et celui de la
protectiont sociale, mais aussi le droit de la
consomimatiort. On voit d’ailleurs que, s'agissant
de la protection sociale, les deux disciplines coha-
bitent comme c’est le cas s'agissant du droit des
gararties collectives de prévoyance, objet du
deuxiéme pilier. On est méme tenté d'opérer une
distinction entre salariés et indépendants & par-
tir de I'exastence ou non d'un patrimoine profes-
sionnel. Dans la conception classique du monde
du ravail, héritée de la civilisation de l'usine, le
salarié est celui qui loue sa force de travail au
détenteur des moyens de production. Cet élément
a donc un intérét non négligeable. Les choses sont
moins simples dans la civilisation du savoir. Au
demeurant, on ny opposera moins patrons et
salariés que seniors et juniors sur le fondement
d'un différentiel de savoir et de savoir-faire. Par

ailleurs, le professionnel autonome, travailleur
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indépendant, ne dispose pas d'un véritable patri-
moine professionnel. Une voiture, un ordinateur
et un téléphone portable suffisent. Les locaux sont
d'autant moins nécessatres que 1’auto—enrrepre—
neur est par nature nomade. Et puis des salariés
peuvent aussi tre possesseurs d'outils nécessai-
res au travail. Le portable et Pordinateur sont sou-
vent leur propriété. Cela commence du reste a
poser prohleme sagissant, notamment, de leur
prise en compte ou non dans les revenus profes-
sionnels, spécialemment aw plan des droits fiscal et

de la sécurité sociale.

Définition du professionnel

Il n'existe pas de définition légale de activieé
professionnelle. En doctrine, on a donné une
definition de la profession d’'une personne
comme étant « lactivité qu'elle exerce dune
manigre habituelle en vue d'en tirer un revenu Tui
permettant de vivre » ®. On a, en junsprudence,
défini le bénévolat — ce qui conduit a donner
une définition négative de Iactivité profession-
nelle — comme une activité exercée par une per-
sonne physique pour sa seule satisfaction per-
sonnelle et sans aucune coltrepartie financidre,
en tous cas lucrative. Le bénévolat n'est pas
incompatible avec la perception, dans certaines
limites, d'ume rémunération. Clest ainsi que les
dirigeants d’associations soumises a la forme
juridique prévue par la loi du 1+ juillet 1901
peuvent percevoir des sommes en contrepartie
de leur activité, sans que celle-ci soit pour
autant qualifiable de professionnelle. 11 est
vrai que, ici, Cest la loi qui le prévoit expresse-
ment et cela ne vaut que pour le droit fiscal, pas
pour celui de la sécurité soctale.

Une activité d’entraide ou d’extra ou d'apport
exceptionnel d'affaires, qui se concrétise par une
rémunération directe ou indirecte en especes ou
en nature, n'a pas pour autant la qualification

de professionnelle, mais les niveaux de revenus

en résultant, étant modestes, ne permettent pas,
pour reprendre [a définition ci-dessus, de
vivre. De méme, des remboursements de frais
exposés par 'exercice d’'une activité ne concré-
tisent pas une rémunération.

[absence de toute rémunération n'induit pas
automatiquement que la qualification d’activité
professionnelle soit 2 écarter. Clest particuliere-
ment net si I'activité est concrétisée par un état
de subordination juridique  Pégard d'un don-
neur d’ordres. La notion de contrat de travail
étant d'ordre public, des éléments de fait attes-
tant d'un état de subordination juridique vont
entrainer la qualification de contrat de travail,
donc d’activité professionnelle. Ainsi, les béné-
voles de la Croix Rouge Frangaise ont-ils obtenu
que leur relation avec cette ONG soit qualifi¢e
de contrat de travail, ce qui leur a indirectement

donné acces au Smic @,

Droit unique,
mais statuts contrastés

Lintérét d’un droit de I'activité prolessionnelle
tient pour une large part dans le caractere
dépassé de la division en deux blocs, ceci d'au-
tant que ni I'un m autre ne sont homogenes.
Par ailleurs, l'activité professionnelle est aisé-
ment identifiable par le fait quelle procure des
revenus permettant de vivre.

Pour autant, cela ne peut conduire 2 gommer
toutes les différences. Mais celles-ci ne vont
avoir comme conséquence que de recourir a des
instruments différents pour concrétser la pro-
tection dont tel ou tel aura besoin eu égard ala
réalité concrete du déséquilibre de ses relations

avec son cocontractant, le donneur dordres.

Champ d’application
du droit de I'activité professionnelfe

Au vu de ce qui précéde, le droit de T'activité

professionnelle concerne tous les ravail m E W

{1) ). Savatier, « Contributions 3 une éide juridique de k2 profession », « Mélanges Hamel », panel de conférencas d'agrégation, étude du droft commercial

p. 7. {2) Cass. soc., 19 janv. 2002, me 99-42.657,
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leurs, du plus subordonné au réellement indé-
pendant, mais 2 I'intérieur de cet ensemble des
« statuts » distincts naissent, d'nn cdté d’un
degré d’autonomie, donc de responsabilités,
d'un autre coté de la capacité plus ou moins
grande du contrat individuel 4 faite la loi des
parties. On va donc du travailleur en état de
totale dépendance économique et de subordi-
nation juridique & 'égard d'un employeur qui
I procure la totalité de ses revenus, au travail-
leur indépendant juridiquement, ce qui suppose
quil définisse lui-méme ses conditions de tra-
vail ou que celles-ci soient contractualisées, mais
aussi indépendant économiquement, ce qui
n'est coricevable que si le montant des revenus
professionnels tirés de la relation avec le méme
fournisseur ou le méme client ou le méme don-
neur d'ordres ne sont pas tels que le refus de
contracter aux conditions fixées par lautre par-
tie soit de fait impossible en raison de son
impact sur 'exastence méme de lactivité, ce qui

ne peut qu'altérer la volonté.

Statuts différentiés

Au vu des éléments ci-dessus, on percoit des
degrés dans 'autonomie. Mais tandis que I'op-
position entre les deux blocs conduit a des césu-
tes franches, le passage d'un niveau de protec-
tion a un autre peut étre trés progressif et cela
est de nature 2 justifier des solutions adaptées
a chaque situation particuliere. D'ot1 un progres,
car cela permet d’abandonner une concepltion
technicienne du droit pour un droit vivant, lui-

méme inspiré dune approche organisationnelle.

Parade a la complexité

Surgit immeédiatement une critique, celle de
commplexifier les choses en remplacant deux sta-
tuts par une succession de situations différen-
tes, le passage de I'une a I'autre se faisant insen-
siblement.

Cela peut alors déboucher sur de l'insécurité

juridique, done sur une judiciarisation exces-
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sive des rapports de travail. Ce risque doit
cependant etre relativisé.

D'une part, dans un tel univers, la place du contrat
est nécessairement plus grande. Or, 1l a vocation
a farre la lot des parties pour peu que léquilibre
entre elles et leur comportement de bonne foi
soient elfectifs. Cest alors a 'arsenal procédural
quil faut confier le soin de concrétiser la protec-
tion nécessaire en égard a une situation particu-
lizre. Si les regles de conclusion, de révision, de
rupture propres 2 telle situation ne sont pas res-
pectées, la nullité de Vacte contractuel est une
sanction suffisamment dissuasive pour qu'on
deploie des stratégies préventives,

D'autre part, méme si 'on quitte les rives
d’'une approche manichéenne fondée sur 'exis-
tence de deux blocs et 'homogénéité de chacun
deux, cela ne signifie pas qu'il y aura autant de
niveaux de protection que de situations concré-
tes. En gappuyant sur les éléments détertminants
susceptibles de donner naissance a des niveaux
d’autonomue différents, on peut identifier quel-
ques statuts intermeédiaires entre celui du
« mineur social » quil faut protéger y compris
contre lui-méme des lors que sa volonté est sus-
pecte et celul de l'entrepreneur assumant plei-
nement le risque économique parce que capa-
ble de peser sur le poids relatf de chaque
cocontractant. Clest 12 que le concept de para-
subordination prend toute sa puissance. 1l
permet en effet d’gtre le catalyseur de ces dis-
tinctions, donc du glissement du droit du tra-

vail vers celui de l'activité professionnelle.

Nouveau réle de la négociation collective

Ainsi, bien quen état de subordination juridi-
que au plan des conditions de travail, le profes-
sionnel indépendant techniquement peut négo-
cier son comntral et sa révision -avec son
employeur de sorte qu'il puisse faire réellement
et seul la loi des parties, pour peu que soient
mises en place les regles de sa conduite. Te

contenu du tissu conventionnel peut des lors
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changer. 1l 0’y a plus nécessite quiil fixe des
avantages, c'est-a-dire des normes plus favora-
bles que celles émanant du tissu réglementaire.
Il faut par contre qu'il établisse un processus de
négociation, par exernple sous la forme d’obli-
gation pour le cocontractant de présenter un
précontrat, de fournir des informations préci-
ses sur le contexte, de permettre I'assistance
pendant les négociations. .. et d'instaurer, suite
a la signature, un deélai de rétractatior. Ce chan-
gement radical met par contre en lumiére les
normes qui doivent demeurer impératives
parce que d’ordre public au sens civiliste du
terme. Par exemple, ce qui a trait 4 Ia protection
de la santé et qui doit subsister méme lorsque
le degré tres élevé d’autonomie induit la non-
application d'une partie de Ia réglementation du
travail, conséquence de limpossibilité, par
lemployeur, de contraler sans remetire en
cause indirectement I'autonomie. Cet exemple
est intéressant car il met en hunigre que le main-
tien en deux blocs des travailleurs débouche sur
des aberrations. Ainsi, en sortant les cadres diri-
geants (dont la définition est imprécise, méme
si elle s'appuie sur un degré élevé d’muonomie)
de la réglementation de la durée du travail, la
loi francaise n'a pas respecté le caractére d'or-
dre public de certaines normes liées a la protec-
tion de la santé, telles la durée maximum du tra-
vail ou les repos minima. Il nest du reste pas
certain que cette exclusion soit conforme aux
exigences de l'article 2 de la ditective du
23 novembre 2003, laquelle poursuit justernent
un objectif de protection de la santé.

Droit en harmonie avec

celui de I'activité économique
Impasse des cloisements juridiques

« La classification — le compartimentage — provo-
que un éclatement du droit et comporte des effets
centrifuges, notamment quand certains auteurs pro-

nent trés fortement Uautonomie de leur discipline
pour remplacer la finalité propre des régles qu'elle
comprend ». Mienx qu'un long discours, celte
idée tres forte de Jean Paillusseau, dans Téminen-
tissime article quil a publié dans la revue tri-
mestrielle de droit commercial et de droit éco-
nomique en 1989 sous le titre « Le droit est aussi
une science d’organisation », démontre que la
volonté d’autonomie d'une discipline, bien
que fondée sur la finalité particulizre de ses
objectifs et de la matiére traitée, ne peut
déeboucher que sur une impasse. Le droit fiscal
est pointé du doigt dans cette affaire. Cest avec
un certain mépris que ses officiants invoquent
€Nl permmanence son autonomie, essentielle-
ment pour écarter des raisonnements, fondés
sur les principes fondamentaux du droit, qui
mettent & mal le superbe isolement de cette
matiére. Mais on en a autant 4 dire sur le droit
soctal. Non seulement 'harmonie ne régne pas
toujours entre ses deux composanies majeures,
le droit du travail et celui de la sécurité sociale,
mais aucun effort n'est fait pour le tendre com-
patible avec d'autres disciplines auxquelles il est
pourtant confronté en permanence.

Ainsi, il y a des turbulences entre le droit des
sociétés et le droit social @, Leurs convergences
doivent d'autant plus étre cultivées que les
modes d'organisation du management des
entreprises ont profondément changé. I'organi-
sation du pouvoir west plus dictée par les
méthodes stéréotypées nées de I'approche ins-
titutionnelle en vigueur dans les sociétés clas-
siques de capitaux. Non seulement des formes
juridiques nouvelles sont apparues qui font revi-
vre la conception contractuelle en confiant au
pacte statutaire le soin d’organiser le
pouvoir —cest le cas de la SAS @ — mais encore
lentreprise en tant quensemble économique
s'exoneére de plus en plus, s'agissant des straté-

gies de management, des contraintes WM

(3) . Barthétémy, « Turbulence entre droit des sociétés et dy travall », Semaine Junidique entreprise et affaires, janv. 1987, p. 579. (4) L Barthélmy,

« Sodiété par actions simplifide et droit social », Dr: soc. juin 2006, p. 637,
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nées du droit des sociétés. Cémergence d'un
droit des groupes en atteste tout autant que les
pratiques conduisant, par le contrat et le man-
dat, a relativiser I'¢tendue des prérogatives
des représentants de droit d"une société.

Ce contexte fait perdre peu 2 peu l'identité des
sociétés fondees sur une culture et des valeurs
pour en faire un instrument techiiique de
stratégie financiére concourant i la personna-
lisation de Fentreprise a partir de la seule per-
sonne motale qu'est une société et conduit  des
dérives technocratiques qui ne peuvent que
désacraliser le droit. On est en plein surréalisme
lorsqu'on affirme que celui qui, 4 titre individue]
ou par le biais d'une société dont il détient Ja
majorité du capital, est un entrepreneur est par
definition maitre de son destin. T4 dépendance
€conomique induit un déséquilibre que le
droit ne peut ignorer. Sans meéconnaitre les
conséquences de l'existence d’une personne
morale, nolamment en termes de responsabi-
lité 4 I'égard des tiers, on peut, sans risquer
P'anatheme pour hérésie, admetre que consa-
cre une entreprise (notion fonctionnelle) l'en-
semble économique plus vaste que celui né du
droit des sociétés et composé du fournisseur ou
maitre d’ceuvre et ses sous-traitants, franchisés,
membres de réseaux. .. Le droit commercial ne
peut pas a lui tout seul prétendre appréhender
l'ensemble des problemes posés au sein de tels
ensembles. En particulier, cela reviendrair 2
ignorer, pour ne pas dire mépriser, la dimension
sociale de toute aventure économique.
Linteractivité des différentes disciplines ne
JPEUL &tre méconnue sans risque sérieux pour la
qualité des solutions Juridiques. Traiter du
droit de Ia retraite sous l'angle du seul droit fis-
cal ou du seul droit social fait courir de graves
risques. De meéme, il est aisé de démontrer que
les raisons des convergences er des divergences
entre le droit fiscal et celui de la séeurité
sociale peuvent se trouver dans Ie droit du tra-

vail, notamment dans la distinction qu'opére
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celui-ci entre éléments du statur collectif er acti-

vités sociales.

Droit social et droit
de l'activité économique

Au vu de ce qui précede, il est vain — et sans
doute cela témorgne d'une approche idéologi-
que — de ne pas reconnaitre Pappartenance du
droif social 2 un ensemble plus vaste identifié par
le noyaux dur quest celui de I'activice éconormni-
que. Certes, le droit du travail et celui de Ia pro-
tection sociale ne se résument pas au droit des
rapports individuels et collectifs de travail, sous
entendu dans lentreprise. I est donc par certains
cotes dangereux d'affirmer sans nuance que le
droit social est une composante du droit de J'en-
freprise. Ceci étant, il ne suffit Pas, pour se ran-
ger a cette analyse, de soutenir que les miérets des
salariés ne sont Ppas convergents et sont méme
parfois contradictoires avec ceux des actionnai-
res. En effet, des divergences d'intéréts, il en existe
aussi entre catégories d'actionnaires ou entre
enireprises ou entre I'Ftac et lentreprise. Par
contre, la finalit¢ du droit social, qui est la pro-
tection et la promotion de homme au travail,
induit des préoccupations, donc une identité
pour cetle matiere qui peut Péloigner de ce qui
Se rapporte 4 lactivité de lentreprise. Cela ne peut
que lui étre gravement préjudiciable dans la
mesure ot la fonction protectrice génétique du
droit du travail est menacée si les normes édic-
tées 4 ce titre compromettent lefficacité écono-

mique, done indirectement Femploi.

Droit de I'activité professionnelle
et droit de activité économique

Léconomique et le social salimentant, y com-
pris en termes defficacité, I'un par lautre, il est
concevable de soutenir que le droit de Pactivits
prolessionnelle — qui dépasse en le magnifiant
le droit du travail — est une composante ou a
tout le moins est intimement lide a1 droit de

Pactivite economique. Tessor prodigieux des
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activités économiques a eu une influence
importante sur le droit et il a méme fait émer-
ger un nouveau systeme de droit : celui des acti-
vités économiques, caractérisé par sa fonction
orgarisationnelle. Cela, c'est 4 nouveau Jean Pail-
Tusseau qui le démontre ©. 1l résulte de cet éclai-
rage nouveau de ce qui se rapporte & la « vie des
affaires », une approche conceptuelle de T'entre-
prise qui écarte I'idée classique selon laquelle les
salariés en sont tiers, mais aussi une notion den-
treprise dans le droit qui prend des distances
avec la référence a la seule société. Le fait que
Tentreprise est alors une entité économigque et
sociale organisée par le droit autorise I'expéri-
mentation de techniques qui transcendent la
distinction patrons / salariés héritée de la civi-
lisation de 'usine, c'est-a-dire de la culture des
maitres des forges. Au demeurant, qui est le
patron dans une entreprise du CAC 407 Et
pourquei les sous-traitants d'Airbus qui en
tirent l'essentiel de leur chiffre d’affaires ne pour-
taient-ils pas, eux aussi, revendiquer d'étre, pour
partie, cette entreprise ?

La personnalisation de lentreprise 4 laquelle
contribuent les techniques du droit des sociétés
Sans pour autant que la société soit lentreprise
permel au juriste organisateur — qui se distingue
du juriste technocrate par son inventivité — de
concevoir un périmetre meluant bien d’aurres tra-
vailleurs que ceux lies a lemployeur par un
contrat de travail. Mais aussi, et plus fondamen-
talement, le droit de I'activite économique permet
de conférer a lentreprise, notion fonctionnelle, le
role de catalyseur d'un droit de l'activité profes-
sionnelle. Spécialement en concevant les moyens
de conjuguer, ce qui constitue un progres, les
droits et libertés fondamentaux du citoyen qulest
tout travailleur avec un autre droit fondamental,
celui de propriété qui s'exprime au travers de Tin-
térét de l'entreprise.

La stratégie managériale de I'entreprise doit
done se construire dans la déclinaison de la
conception institutionnelle du pouvoir de
direction qui, aprés avoir été sacrifiée au
constat de Iineflicacité totale de la théorie de
« Vemployeur seul juge », reprend de la vigueur
grice au rdle éminent conféré a la bonne foi
dans la relation contractuelle et au poids du
principe de proportionnalité qui donne un
contenu concret 2 la notion de détournement
de pouvorr. Pierre-Yves Verkindt a raison de
saluer, au travers d’une jurisprudence récente
concernant le CHSCT, le retour en gréice de la
conception institutionnelle ©,

Permettant le dépassement des clivages entre
disciplines tirés de leurs finalités propres, le
droit de lactivité économique est donc de
nature & favoriser le dépassement du droit du
travail pour faire éclore le droit de Pactivité pro-

fessionnelle ©.

Architecture du droit

de l'activité professionnelle

La premiere partie de cette étude était desti-
née 4 mettte en évidence que, mieux qu'une
séparation en deux blocs, un droit regroupartt
tous les travailleurs est de nature a assurer la
promaotion des protections et des libertés. 11
en résulte nécessairement un socle de droits
communs a tous. Pour autant, les différences
découlant du degré d’autonomie, donc de res-
ponsabilité d’'un cété, de la capacité plus ou
moins grande du contrat a faire seul la loi des
parties d'un autre coté, font ;:{ue, au-dela de
ce socle, des statuts dilférenciés se justifient.
Le surplus est alimenté par la nécessité
d'instaurer des moyens particuliers de protec-

tion. La qualité de mineur social de EE B

(5} « Le droit des activités économiques & 'aube du X% sidcle », Recueil Dafloz, Cabier du droit des affsiras 2003, re 4, p. 260 et re 5, p. 322. (6) B-Y. Ver-
kindt, « Santé au travail vs pouvoir de direction : un retour de fa théorie institutionnefle de {'entreprise 7 », Dr. soc. n® 5. (7) 5. Scaramozzino, « Pour un droit

de [activité professionnelle s, these Maontpelhier I, 2007.
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louvrier sans qualification, affecté a des

tiches répétitives qu'il exécute sur ordre,

exige un arsenal exclusivement destiné a cor-

tiger les effets de la suberdination. C'est bien
ainsi qu'est congu et organisé le droit du tra-
vail. EtL c’est pour cette raison qu'il est por-
teur de perversions, en particulier celle d’ap-
porier le plus de protection a ceux des
travailleurs salariés en ayant le moins besoin,
c'est-a-dire les cadres de haut niveau et de
traiter en Bourgeois de Calais ceux en état de
stimple dépendance économique. Cette Temar-
que vaut du reste aussi bien pour le droit de
la protection sociale que pour celui du travail.
Le socle des droits fondamentaux est celui
s'appliquant a tous. Il est forcément inspiré
de principes constitutionnels et de ceux que
l'on décline a partir de la Convennion euro-
péenne de sauvegarde des droits de 'Homme.
Il 0’y a en effet aucune raison qu'ils soient
sacrifiés au nom d’un autre principe consti-
tutionnel, celui de propriété qui se décline a
partir de l'intérét de I'entreprise, lequel fixe
la seule limite de fond au pouvoir de direc-
tion. Les deux séries de principes, étant de
valeur égale, doivent étre conciliées dans le
cadre de compromis.

Le principe de proportionnalité — tiré de la
CEDH et consacré |égislativernent par larti-
cle L. 1021-1 du Code du travail — est I'ins-
trument de cette adéquation : « Nul ne peut
apporter aux droits des personnes et aux liber-
tés individuelles et collectives des restrictions qui
ne seraient pas justifiées par la nature de la tiche
& accomplir ou proportionnées au but recher-
ché. »

Au vu de ce principe, il y a lieu de rechercher
ce dont peut étre constitué le socle, Le réa-
lisme invite 4 le {aire en distinguant succes-
sivement ce qui concerne la protection
sociale, les rapports individuels de travail, les

rapports collectifs.
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Protection sociale

Cela peut paraitre surprenant de commencer
par la. Une raison impérieuse invite pourtant a
opérer ce choix. Pendant longtemps, le conten-
tieux de la requalification permettait surtout
celui de I'acces 4 la protection sociale.

Cest I'absence de protection sociale puis plus
tard un niveau de protection plus faible qui ont
alimenté la tendance expansive du salariat et
méme le maintien de la division en deux
blacs, alors que les modes d'organisation du ra-
vail n'étaient déja plus ceux de la civilisation de
I'usine. Le prototype du salarié reste Tou-
vrier —y compris dans la culture prolétariste qui
continue 4 Irriguer un certain romantisme —
alors que le pourcentage de travailleurs ayant

cette qualification est bien inférieur 4 10 %

Réle de la protection sociale

Le role de la protection sociale apparait
lorsqu'on met en évidence que, lorsque le
droit du travail était baptisé « Iégislation indus-
trielle » et quil se présentait comme le droit
ouvrier, il m’était qu'un chapitre de celui-ci,
consacré 4 l'imdemnisation des nsques sociaux.
Si, depuis la seconde guerre mondiale, le droit
de la sécurilé sociale a revendiqué et obtenu son
indépendance, cest et raison de la création des
régimes de non-salariés qui sont en dehors du

champ du droit du travail. Ceest du este la pre-

" migre manifestation d'un droit de lactivité

professionnelle.

Clest aussi du fait que le droit de la sécurité
sociale, comme le droit fiscal, est un facteur de
redistribution de revenus dans une perspective
de solidarité. Il emprunte de ce fait aux techni-
ques du dreit administratif.

En raison de la place de plus en plus importante
de la protection sociale complémentaire — qui,
comme le droit du travail, est un droit du
contrat — et de l'effort de la Cour de cassation

pour donner des définitions commumes aux deux
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disciplines, on assiste sans doute aux prémices
d’une réunification ®.

Le classement en deux blocs n’a dés lors plus
dutilité. Fn ou tre, la flexicurité donnera nais-
sance & des normes, principalement de nature
conventionnelle, visant 4 la sécurisation des par-
cours professionnels, 2 la portabilité des droits,
a de nouvelles garanties sociales, lesquelles
redonneront vie au concept historique d'insti-
tution sociale sur lequel les fondateurs de 1a
sécurite sociale voulaient construire un droit

conventionnel de sécurité sociale.

Harmonisation des statuts sociaux

Le droit de la protection sociale ne peut donc
que jouer un rdle majeur dans la mise en celrvre
d'un droit de lactivité professionnelle parce que
celui-ci concerne tous les travailleurs. Il n'est des
lors pas mutile de souligner que I'harmonisation
des statuts sociaux est largement engagée. Si le
statut social de salarié continue a étre revendi-

qué, c'est en raison de la méconnaissance de la

réalité. Sous cet angle, engouement pour le

portage salarial est exemplaire. Or, non seule-
ment le niveau des prestations est identique ou
comparable, mais en outre le cotit de 1a protec-
tion des « non-non » est moindre |

Le niveau est identique pour la retraite.
Depuis 1973, le régime des commercants et
celui des artisans sont alignés sur le régime
général. 5i différence de niveaux de pensions
il'y a, c’est parce qu'existent encore des assu-
jettis dont une partie de activité est antérienre
& cetle date. Mieux, la loi du 21 aoat 2003 a
favorisé 'harmonisation en généralisant la
retraite complémentaire qui n'existait a titre
obligatoire que pour les artisans, créant amsi
un systeme identique i celui des salariés
grace & DPArrco. Et puis, la loi Madelin a
étendu aux non-salatiés le bénéfice de la

neutralité fiscale sous plafond des contribu-

tions ahmentant des garanties supplémentai-
res de retraite qui existent depuis longtemps
pour les salariés. S'agissant des professions
libérales, le systeme n'est pas identique, mais
le montant des pensions est, dans la plupart
des sections, supérieur a celti des salariés, y
comptis en tenant compte de lArrco et méme,
parfois, de I'Agirc.

Le mveau est identique pour les prestations
maladie en nature. Ici, la qualification de travail-
leur n'est meme plus requise, puisque cest celle
de citoyen qui ouvre droit aux prestations
depuis qu'a été instaurée Ja CMU.

Des différences existent par cotilre concernant
les prestations en especes d’assurance maladie.
Des indemnités journalieres sont versées aux
« hon-non » en cas d’incapacité temporaire, mais
le délai de carence, la durée du versement somt
différents. Or, le montant des revenus de subs-
titution aux revenus professionnels est moindre.
Cest en particulier parce que la qualité d'entre-
preneur fait que des revenus continuent 3 étre
acquis pendant la période de maladie. Fn cas
d'invalidité, les caisses de non-salariés allovent
des rentes et celles-ci peuvent étre supérieures
a celles des salariés, comme c’est le cas s'agis-
sant de la plupart des sections de professions
libérales.

I n'est en fait que deux prestations auxquelles
les « non-non » ne peuvent prétendre : Tassu-
rance chomage et assurance accident du tra-
vail.

Cassurance chomage d'abord, parce que le
regime frangais résulte d'une convention collec-
tive et non de la loi. En 'absence de contrar de
travail, un travailleur ne peut dornc en bénéfi-
cier. 1l faut cependant souligner que la loi Made-
lin précitée a favorisé Padhésion 4 des contrats
groupes couvrant le risque de perte d’emploi
subie, les primes étant déductibles des revenus

professionnels imposables. NER

(8} . Barthéfémy, « Peut-on dissocier fe droft du travail et fe droft de la sécurité soicale 7 », D soc, fuilt. 2007, p. 757.
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Lassurance accidents du travail est la conséquence
de l'obligation générale de sécurité incombant 4
Temployeur et obligeant & réparer le préjudice subi
par le salarié sans pour autant que celii-ci doive
naitre d'une faute. Cette obligation est de résul-
tats sefon Ia jurisprudence et ceci conduit 4 don-
ner plus de poids au risque de faute inexcusable
de Temployeur. Un état de dépendance économi-
que pourrait, du fait de cette obligation de sécu-
rité, partaitement justifter que la couverture ch ris-
que accident incombe au donneur d'ordres.
Clest du reste un peu ce qui se passe dans le bati-
rment, au travers des responsabilités incombant,
sur un chantier, & l'entreprise leader.

Bref, Tharmonisation en marche de la protection
sociale peut favoriser Pémergence d'un droit de
l'activité professionnefle, ceci d’autant que créer,
certes au nom de la solidarité, des régimes de pro-
tection sociale au bénéfice des entrepreneurs
constite le premier pilier d'un droit du profes-

sionnel.

Rapports individuels de travail

Les droits fondamentaux relatifs aux rapports
individuels de travail peuvent etre classés en

deux parties,

Libertés des personnes

Il'y a nécessairement en premier tous les droits
qui se rapportent aux libertés de [a personne,
simplement déclinées pour tenir compte de [a
sttuation particuligre, en matiére d'organisation
et de condition de travail, du travailleur. Ces
droits sont hérités de principes constitutionnels
et de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'Homme principalement. Cest
finalement ce qui ressort du concept d’ordre
public au sens orthodoxe, civiliste du terme.
Sanis que cette liste soit exhaustive, et plutat a
titre d’exemple, il faut alors souligner :
— e qui se rapporte au Tespect de la vie privée,
mais aussi de la vie personnelle dans la

sphere professionnelle ;

44 s Cahviers du DRH - n® 144 - Juin 2008

~le droit d’expression et 2 &tre informé ;
— le droit a I'égalité et au bénélice de I'interdic-

tion des diseriminations.

Santé et sécurité

Une attention particuliere doit étre portée aux
conditions de travail.

Selon l'article 23 de la déclaration universelle
des droits de 'Homme, « toute personne a droit
a des conditions équitables et satisfaisantes de tra-
vail » tandis que, selon Tarticle 7 du Pacte
international relalif aux droits économiques,
sociaux et culturels, « toute personne a droit d
Jouir de conditions de travail justes et favorables ».

Il n’est nullement question de limiter de tels

. droits aux seuls salariés. Plus précisément, le

droit de la santé est un droit de la personne,
garantie constitutionnellement. Le conseil
constitutionnel I'a alfirmé récemment a propos
de I'instauration du « médecin référant ». Aux
critiques formulées & 'égard du dispositif au
motif quil porterait atteinte au droit de choi-
sir son médecin, liberté fondamentale, il a 6té
répondu que la protection de la santé est aussi
un droit fondamental. Dans ces conditions, les
textes législatifs imposant le choix d’'un méde-
cin référant concrétisent la conciliation entre
deux principes.

Autant dire que l'arsenal protecteur visant 2
promouvoir un droit 4 la santé et 4 la sécurité
du travailleur ne saurait avoir un champ
limité au seul travailleur salarié. Bien sar se
pose alors Ja question des responsabilités, donc
des obligations. Mais, d'une part, Pobligation
généiale de sécurité ne saurait, au vu de ce qui
précede, viser que I'employeur dans le cadre
de ses relations avec une personne en état de
subordination juridique. La dépendance éco-
nomique est de nature i créer aussi une telle
obligation au cocontractant du travailleur.
Dautre part, aux cotés de obligation générale
de sécurité de Pemployeur, que la Cour de cas-

sation a qualifiée de résultats et pas seulement
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de moyens, existe une obligation du travailleur
lui-méme  veiller 2 sa santé et a sa sécurité.

Employabilité

Ne peut-on, de méme, élever au rang de
liberte fondamentale le droit 2 'employabilité ?
Certes, c'est dans le Code du travail que T'on va
relrouver, aux travers des obligations de I'em-
ployeur, les moyens de rendre concret ce droit.
Ainsi, « lemployeur assure Vadaptation des sala-
riés i leur posie de travail. Il veille au maintien de
leur capacité & occuper un emploi, eu regard
notamment de Uévolution des emplois, des techno-
logies et des organisations » @ 1l ne sagit donc pas
seulement de maintenir le niveau des compé-
tences au regard des tiches correspondant
aux fonctions actuelles. Clest une authentique
obligation de tout metire en ceuvre pour que le
salarié puisse occuper un emploi. Cela fait évi-
demment songer a l'obligation générale de
sécurité. Au demeurant, celle-ci contribue
aussi & l'employabilité, ce dont atteste par
exemple I'arsenal lié 2 Iinaptitude 29,

Deux raisons convergentes militent en faveur
d'un droit qui concerne alors toute personne.
D'un coté, l'article L. 6111-1 du Code du tra-
vail stipule que « la formation professionnelle tout
au long de la vie constitue une obligation nationdle.
Elle comporte une formation initiale comprenant
notamment Vapprentissage et les formations ulté-
Heures qui constituent la formation continue. .. »,
Plus fondamentalement, ne peut-on soutenir
que le droit a l'employabilité est Pinstrument du
droit au travail, lequel est un droit constitu-
tionnel ?

Du reste, si le droit a lFemployabilité est un droit
fondamental de la personne, les instruments de
la gestion du risque d'inemployabilité ressorrent
alors de la Sécurité sociale (entendu ict au sens
large). Or, la mutualisation de contributions

dans des fonds sur lesquels les travailleurs ont

un droit de tirage simpose aussi pour les travail-

leurs indépendants.

Dignité
On peut sans doute mettre au tang de droits
essentiels nombre de principes qui sont relatifs

a l'iniégrité de la personne, en particulier 4 sa

digniteé.

Garanties adaptées

Il est clair que suivant le degré d'autonomie a
légard du cocontractant, les moyens permettant
de garantir et de promouvoir ces libertés et ces
droits ne seront pas les memes. Tout spéciale-
mert, le degré d’autonomie influence Ia nanure
et le niveau des responsabilités du cocontractant
ainsi que leurs manrfestations, Par exemple, dans
les professions libérales, le Tespect de légalité
entre les personnes est souvent garanti par des
regles déontologiques. On pourrait aisément
concevoir une solution identique pour des titu-
laires d’un contrat de travail, mais disposant d'in-
dépendance technique comme les professionnels
libéraux, en particulier les journalistes, les artis-

tes interprétes, les sportils professionnels.

Equilibre des droits

La subordination juridique mais aussi la dépen-
dance économique menacent la faculté du
contrat 4 faire (seul) la loi des parties. Pour cer-
tains travailleurs, Pétat de subordination est tel
qu'il rend vaine toute velléité de permettre que
le contrat individuel suffise. Fn pareil cas, la qua-
lite de « mineur social » du travailleur exige un
arsenal juridique surtout inspiré de la volonté de
corriger les effets de la parasubordination,

Mais pour d’autres, et malgré un état de subor-

dination juridique au plan des conditions de tra-

vaul, 'équilibre peut étre rétabli pour peu que
l'on mette en ceuvre des instruments tirés de la

technique contractuelle. AEN

(9) C trav, art L 6327-1. (10) P-H. b'Crnang, « linaptitude du salarié », SIS 2006, p. 16
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Et pour d’autres, qui ne sont pas en état de
subordination juridique mais en état de dépen-
dance économique, le deséquilibre contractuel
nécessite un arsenal permettant aussi que le
contrat puisse [aire seul Ia loi des parties.

Quant & cenx dont I'indépendance tant juridi-

que qu'économique les place en situation

déquilibre des pouvoirs avec leur cocontractant,
nul doute que des regles de bonne conduite

s‘averent utiles.

Voila pourquoi le trone commun des droits fon-
damentaux kiés aux relations individuelles de
travail doit contenir des régles minimales des-
tinées a favoriser équilibre des pouvoirs entre

les parties au contrat, comportement de bonne

foi des négociateurs et exécution loyale de 1a
conwention. Et ceci doit concerner aussi bien la
conclusion du contrat que sa révision et sa rup-

ture. Dans certains ¢as, el et égard 4 un état de

subordination juridique rendant le travailleur
« mineur social », cet arsenal doit étre renforeé,
voire écarté au profit de mesures plus contrai-
grantes pour l'autre partie et toutes héritées de
la suspicion 2 Végard de 1a volonte, Clest ainsi
que se justifie, pour les salariés, la nullité rela-
live, la procédure d'ordre public entourant les
licenciements ou encore la réglementation des
CDD et des contrats 2 temps partiel.

Mais dans d’autres situations marquées par un
déséquilibre contractuel pouvant étre résarbeé,
il convient de rendre obligatoire e recours 4 des
procédures permettant d'y remédier, procédu-
res pouvant etre laissées a l'initiative des cocon-
tractants, mais dont le caractére substantie
affirmé par la loi permet, par le biais de la nul-

lité, de garantir que le contrat fait bien et seul

la loi des parties. Apres tout, c’est bien cela qui
. _ a inspiré les acteurs sociaux, lorsque, dams 'ANT
' . du 11 janvier 2008, ils ont mis en place un arse-
| nal procédural pour la rupture d'un commun

accord (dont on comprend mal qu'on ne l'ait

- O
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pas étendu au CDD). Clest aussi cela quiest a
lorigine de Tidée de précontrat adressé par le
cocontractant d'un gérant mandataire 0. T
Cest bien cette voie que la Fédération des socié-
tés d’assurance et celle des agents d’assurance
ont explorée lorsque, par I'accord d’avril 1996
organisant le starut de ces derniers, ils ont ins-
tauré une procédure destinée a faciliter Ia
conclusion de leur contrat de mandat 42 Op
Tetrouve ici tous les ingrédients qui permetient
équilibre des pouvoirs et comportement de
bonne foi, spécialement les informations a
remettre par la compagnié au candidat sur le
portefeuille existant et sur létat du marché dans
le secteur sur lequel le mandar s’exercera,
mais aussi sur les delais de réflexions et les
conditions de rétractation qui permettent de
contracter en toute connaissance de cause.

Il w'est pas besoin de légiférer en la matiere. 1l
suffit de rappeler les principes civilistes et de
rendre substanticlles les dispositions dun
accord de méthode que T'on rendra toutefois
obligatoire. A défaut, on pourrail imaginer un
renversement de la charge de la preuve au béne-
fice de la partie faible. Ceci est d’autant plus
concevable que telle est bien 1a tendance qui se

manifeste en droit communaulaire.
Rapports collectifs de travail
Droit a coalition

La nécessité de se grouper, lorsqu’on exerce la
méine activité ou les mémes fonctions, est inhe-
rente au besoin daffirmer, voire d'affiner des
intérets propres face a ceux des autres, mais
aussi de mettre en évidence, au-dela des inte-
t2ts individuels, les intéréts de la collectivité en
tant que telle.

Les employeurs ont, depuis toujours, rmanifesté
un besoin identique a celui des salariés de se
Tegrouper, peu important que Torganisation les
rassemblant n'ait pas 'obligation de prendre la

(11) Loi PME, aciit 2005, art. 19, {12} ). Barthélémy, « Line convention collective de travailleurs indépendants ? », Dr soc. fanw. 1997, p. 40.
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forme, comme cest le cas pour les salariés, dun
syndicat soumis aux exigences de la loi de 1884.
Les membres des professions, qu'elles soient ou
non réglementées, éprouvent les mémes
besoins. Au demeurant, les instances ordina-
tes — dont la vocation est pourtant davantage la
defense des intérets des usagers dans le cadre
d’une mission d'intérét général — n’hésitent
pas, parce que cela correspond 4 un besoin, a
déployer des actions de type syndical,

Toute collectivité de travailleurs, quel que soit
le statut juridique ou la situation économique
de ses membres, a donc besoin de s’organiser
en vue de faire valoir ses intéréts propres, mais
aussi de promouvoir la défense des intéréts per-
sonnels de chacun de ses membres. On est du
reste I sur le terrain des principes qui fondent
la démocratie parce que touchant a Pessence
meéme des droits de la personne.

Autant dire que les droits fondamentaux qui
uriguent les rapports collectifs de travail ne sont
par définition pas réservés aux salariés. Au
demeurant, ces droits sont pour partie d’essence
constitutionnelle. Le concept de constitution
doit s'entendre au sens large en y incluant le
préambule de celle de 1946 ainsi que la décla-
ration des droits de 'Homme et du citoyen de
1789. Parmi ces droits figurent celui de se syn-
diquer, lui-meme hérité du droit d’association
congu 4 partir d’une autorité supranationale, le
CEDH, dont la jurisprudence de la Cour de cas-
satton permet de soutentr qu'il sexerce aussi

bien positivement que négativement.

Droit de gréve

Le droit de greve, ou plutet le droit an conflit
collectif, en est une autre manifestarion. On ne
peut que constater que ce droit, qualifiable d'in-
dividuel mais s'exercant collectivernent, est lar-
gement utilisé par des travailleurs indépendants.

(13) C trav, art. L. 2221-2,

Les médecins « libéraux » face aux organisines
de sécurité sociale dont ils sont dépendants éco-
noemiquement, y recourent tout autant que les
avocats face au garde des sceaux, par exemple
a propos de l'aide juridictionnelle versée par
I'Etal qui place ainsi le professionnel en état de
dépendance economique. On a pu, a plu-
sleurs teprises, constater des mouvements de
« greve » d'agents généraux a I'égard de la com-
pagnie d’assurance avec laquelle ils sont liés ou
encore de sous-traitants [ace 2 leur donneur
d’ordres.

Bien stir, ce droit fondamental de la personne
qu'est le droit de gréve ne va pas sexercer de la
méme manigre pour tous les travailleurs. Les
conditions particulieres de travail et de rému-
nération font suggérer des modes particuliers
d’expression de ce droit, mais avec toujours [a
méme finalité, celle de faire usage de Ia force
que représente une action collective et de
créer un préjudice a lautre partie en raison de
larrer de Pactivité. Quelle que soit [a population
de travailleurs concernée et quel que soit le
mode d’action mis en ceuvre, il y aura toujours
une certaine limite & ne pas dépasser, matéria-
lisée par l'atteinte au droit de propriété, awire

liberté fondamenrale.

Droit a la négociation

Le droit 4 la négociation des conditions de tra-
vail, de rémunération, demploi et aux garanties
sociales est certes organisée par le Code du tra-
vail . Ceci étant, la facults de faire défendre
ces droits par des représentants est prévue par
le préambule de la Constitution. Tl s'agit donc
d'un droit fondamental. '

Il s’exerce, au demeurant, effectivement pour
d’autres catégories que les salariés.

Que sont sition des conventions collectives les

accords tarifaites conclus entre les syn- & W &
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dicats de médecins et les organismes de sécu-
nté sociale ? 1l y a lieu de rappeler ici que la
convention collective est beaucoup moins,
selon P'éminent Paul Durand, une institution du
droit du travail salarié qu'un instrument au ser-
vice de I'organisation de tout groupement @4,

Des conventions collectives de travailleurs

indépendants existent. Le texte organisant le sta-
tut des agents d’assurances en est l'illustration
parfaite. Mais on pourrait aussi citer les conven-
tions de filieres liant, dans le secteur agro-ali-
mentaire, Lous les travailleurs dune filiere en
vue de son organisation. Il n’est pas inintéres-
sant de souligner que ces conventions font ['ob-
jet dun arrété d’extension du munistre de
I'agnculture, selon un schéma voisin de celui
applicable aux conventions collectives de tra-
vail.

On peut assez factlement imaginer que les
accords entre un donneur d’ordres et I'ensem-
ble de ses sous-traitants ou encore entre une
entreprise et ses franchisés aient une telle qua-
lification. Tout au plus conviendra-t-il alors de
sinquiéter de latteinte potentielle, par un tel
acte, 4 la libre concurrence. 1l convient alors de
souligner que, pour la CJCE, une convention
collective n'est pas une entente prohibée dans
la mesure ot elle a comme finalité un objet
sacial. Celui-ci ne saurait étre, dans son prin-
cipe, réservé aux seuls accords concernant
des travailleurs en état de subordination juridi-
que. Au demeurant, Paccord intéressant les
agents d'assurance visait tout spécialement
organiser la protection sociale, en particulier 4
affiner les garanties prévoyance et 4 mettre a la
charge des compagnies une partie des cotisa-
tions, alors méme quelles alimentent un régime
de non-salariés.

Et puis, n'est-ce pas en raison de leur état de
dépendance économique et bien qu’ﬂs ne

solent pas liés 4 I'entreprise par un contrat de

travail que les mandataires sociaux de socié-
tés de capitaux entrent de droit dans le champ
de la convention collective du 14 mars 1947
et de l'accord interprofessionnel du 8 décem-
bre 1961 ayant créé les régimes de retraite
complémentaire obligatoires ?

Cet exemple est intéressant dans la mesure oil
il s'agit de conventions collectives de sécurité
sociale qui organisent une mutualisation de
fonds dans la perspective de faire fonctionner
1a solidarité grice a une redistribution de reve-
nus. On aurait pu, s'agissant de lassurance
chémage, procéder comme on I'a fait pour la
retraite complémentaire.

Une nouvelle fois, la nanure particuliere de I'ac-
tivité et des relations collectives avec le cocon-
tractant va justifier des contenus différents
suivant les catégoties de travailleurs.

Pour autant, le recours a la convention collec-
tive est théoriquement possible pour toutes les
catégories. Tout au plus va se poser une délicate
question concernant la qualité des personnes
morales aptes a la négocier.

Le syndicat des agents d'assurance, qui a la cas-
quette de groupement d'employeurs lorsqu’il
négocie le statut du personnel des agences, est
devenu le syndicat défendant les intéréts des tra-
vailleurs face a la Fédération des sociétés d’as-
surance. Le droit communautaire est a cet égard
plus pragmatique.

Conrrairement a ce qui vaut en France avec la
notion de syndicat représentatif, la rable des
négociations est ouverte A tOUS ceux qui concre-
tetnent représentent les intéréts d'une collecti-
vité et y ont une réelle auronomie.

Il n'y a donc pas d'obstacle majeur pour que
la négociation puisse prospérer en dehors du
champ des conventions collectives tel qu'il est
fixe par le Code du travail.

En outre, avec sagesse, les organisations

francaises sont en train de modifier les

{14) Paul Durand, « Des conventians colloctives de travail aux conventions collectives de sécurité sociale », Dr. soc. 1960, p. 42,
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regles U pour au minimum compléter I'exi-
gence de représentativité par celle de legitimité
a légard de la collectivité du personnel
concernée et en méme temps rernetire en
cause la représentativité de droit.

Rien ne s'oppose 4 ce que les régles nouvelles
sappliquent demam en dehors du droit du tra-

vail salarié.
A

« Du droit du travail au droit de Pactivité profes-
sionnelle ». Ce titre d'un article de Paul Durand
du début des années 60 est sans doute prémo-

nitoire. Sans 'organisation du passage de I'un

(15) Position commune du 9 awril 2008,

alautre, ce qui indwt 4 la fois un champ maxi-
mum a tous les travailleurs et une harmonisa-
tion avec le droit économique qui supplante le
droit de Pentreprise, on nisque fort, dans la civi-
lisation du savoir, d’assister a une dérive tech-
nocratique du premier, contcu pour des modes
d’orgamisation du travail qui disparaissent.
Cela ne pourra conduire in fine qua sa totale
ineffectivite.

C'est peut-2tre Ja que se situe le noyau cencral
de toute réforme du monde du travail. Mais cela
nécessite un.changement de culture, seul capa-
ble d’éviter les cloisonnements. A cet égard, le
droit de [a protection sociale est en avance sur

celul du travail. e
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