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1. Biographie et bibliographie de l’auteur

Docteur d'Etat en droit et agrégé des facultés de droit, licencié de sociologie, Alain SUPIOT est professeur à l'Université de Nantes. Depuis octobre 2001, il est également membre de l'Institut Universitaire de France, chaire « Dogmatique juridique et lien social ».
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2. Postulats et mode de démonstration

Instrument de conciliation d’intérêts divergents, le droit du travail est, par essence, animé de tensions qui sont autant de « ressorts » pour sa  compréhension. L’essai d’Alain SUPIOT a ainsi pour vocation d’éclairer, à la lumière d’une flamme critique, les mécanismes ou les fictions qui le gouvernent. 

Insistons, à titre liminaire, sur la finalité première de cette branche singulière du droit. Historiquement conçue comme un droit de protection de la partie « faible » du rapport de travail, celle-ci repose sur l’idée de progrès et de justice sociale. Ce constat n’est pas sans expliquer pourquoi les axes de réflexion de l’auteur se concentrent sur des diptyques, d’apparence antagonistes mais dont les termes interagissent entre eux. Le droit est, en effet, compris comme le garant d’un équilibre, d’une harmonie, entre des forces contradictoires. Les compromis qu’il est amené à établir peuvent alors préfigurer l’idée d’une certaine justice sociale.

A. SUPIOT se livre dans cet essai à un discours critique sur le discours juridique ; critique qu’il ordonne autour des tensions parcourant le droit du travail et qui sont autant d’axiomes. Cette présentation ne prétend pas restituer exhaustivement l’ensemble des idées, ainsi que leur déroulement réflexif, énoncées par l’auteur. Entrer ici dans le détail priverait de sa substance le résumé de l’ouvrage qui reprend ses propositions.

L’auteur organise sa réflexion autour des axiomes suivants :

· Le droit du travail est fondé sur l’axiome liberté/subordination. Coexistent ainsi au sein d’un même système, d’une part, l’idée de liberté dans l’échange, d’essence libérale et individualiste, et, d’autre part, l’idée d’une subordination idéologiquement marquée du sceau du droit des personnes, lequel renvoie à une logique statutaire et communautaire. La question est expressément posée dans l’introduction de l’essai : « un homme libre peut-il être soumis à son égal ? »
· Il mobilise ensuite l’axiome individu/collectif, dont les termes constituent les deux facettes d’une seule et même relation. Ainsi, si la prépondérance du postulat contractuel conduit à concevoir le travailleur hors du système dans lequel il œuvre, les prérogatives juridiques individuelles qui lui sont reconnues procèdent également pour partie d’une logique communautaire et, partant, collective. Mais l’équilibre présidant à cet axiome doit être interrogé pour prévenir la tentation d’une individualisation radicale et d’une totale désaffection à l’égard du collectif, vecteur de l’expression de la liberté des travailleurs. 

· Il doit, enfin, être lu à la lumière de l’axiome autonomie/hétéronomie. Sont ainsi conciliées,  d’une part, la sujétion de tous, dans une logique de protection, à un socle de prescriptions juridiques et intangibles et, d’autre part, la reconnaissance d’une réelle autonomie, parfois normative, au profit de chacun des acteurs (autonomie individuelle) ou de la collectivité qu’ils constituent (autonomie collective).

La présentation par une juriste d’un ouvrage touchant à la science juridique peut pêcher par pan-juridisme. Force est ici d’indiquer que l’essai d’A. SUPIOT, qui ne se prête pas à une telle critique, éloigne de nous cet écueil.  

En effet, le droit du travail, par l’analyse des principes fondateurs qui le justifient ou des mécanismes cardinaux qui l’animent, y est appréhendé dans une double perspective, historique mais aussi pluridisciplinaire.

L’auteur mobilise ainsi différentes sciences cognitives pour questionner les modèles institués par la science juridique. De nombreux concepts issus de la philosophie, de la sociologie, de l’anthropologie, de l’économie ou de la politique participent, dans l’ouvrage, de l’opération d’évaluation de la « légitimité » du discours juridique. Il parvient, pour ce faire, à dépasser les clivages entre ces différentes rationalités.

3. Résumé

Prolégomènes

Chapitre préliminaire. 
Entre contrat et statut : une vue européenne de la relation de travail.

Ce chapitre vise à présenter et expliciter les deux modèles juridiques de représentation que la fiction du « travail abstrait » a générés. Ils constitueront les prismes au travers desquels il conviendra d’examiner certaines problématiques soulevées par cet essai. En tout état de cause, la lecture combinée de ces deux cultures juridiques a donné naissance au contrat de travail, figure juridique singulière hantée par l’ambivalence structurelle de la relation de travail. 


De manière schématique, la culture juridique romaniste opte pour une analyse strictement contractuelle de la relation de travail, alléguant à cette fin la liberté contractuelle du travailleur. Le contrat de louage de service, figure ancestrale du contrat de travail, n’est qu’une version autonome du contrat de louage de choses. Le travailleur est objectivé : seule compte sa force de travail, bien négociable et objet exclusif du contrat. Les systèmes juridiques européens du XIXème siècle envisagent ainsi le contrat de travail comme une opération d’échange entre individus égaux, dans le prolongement de la pensée économique libérale.

A l’inverse, la culture juridique germanique appréhende la relation de travail exclusivement à l’aune des liens personnels qu’elle institue, excluant tout raisonnement sur les relations entre les hommes et les choses. L’analyse juridique de la relation de travail s’émancipe de ses référents contractuels pour la concevoir comme un simple procédé d’intégration du travailleur dans une communauté, intégration qui le dote d’un statut porteur de droits et d’obligations.

La présentation, historiquement située, nombreux mécanismes juridiques nationaux illustre magistralement l’influence partagée de cette double tradition dans les divers pays européens.  L’articulation opérée par le droit communautaire entre ces deux cultures procède, quant à elle, d’une logique hiérarchisée. 

En effet, si la personne du travailleur occupe la place centrale du système juridique communautaire, elle y est principalement envisagée en qualité d’opérateur économique, partie prenante de l’échange marchand, et non dans le cadre d’un rapport de coopération mû par une logique statutaire. Cette lecture est inféodée à l’objectif premier poursuivi par la communauté européenne : la constitution du marché. « L’idée d’échange économique (prestation de travail contre rémunération) est première, la notion de travailleur lui est subordonnée».

Il ne faut pas en conclure hâtivement que l’analyse en terme de statut soit absente du système juridique communautaire. Le travailleur n’est pas toujours envisagé sous le prisme contractuel ; certains droits sont exclusivement attachés à sa personne, en qualité de travailleur. Le droit communautaire de la sécurité sociale et de la mobilité intracommunautaire est ainsi particulièrement révélateur de la prise en compte de la personne isolée de sa fonction proprement économique.


La doctrine juridique, quant à elle, s’est efforcée de faire la synthèse entre ces deux cultures juridiques en accordant toutefois un rôle prépondérant à la logique à la logique contractuelle.  

Il est ainsi schématiquement admis que le rapport de travail trouve son fondement juridique dans l’accord de volonté intervenu entre le travailleur et l’employeur ; accord qui définit leurs obligations respectives. Néanmoins, la conception juridique contemporaine dudit rapport n’est plus réductible à une conception contractuelle stricte au sens de l'ancien contrat de louage de services.  Pour assurer sa pérennité et sa pertinence, l’analyse contractuelle a fait place, sur certains aspects, à une logique statutaire qui véhicule certaines des valeurs attachées à la conception personnelle du rapport de travail. Le contrat de travail se nourrit ainsi de droits statutaires trouvant leur origine dans des sphères (législatives, conventionnelles ou jurisprudentielles) par essence étrangères à l’accord de volonté.

La réconciliation des deux cultures s’illustre toutefois selon des modalités variables selon le système juridique national étudié. A titre d’exemple, le système britannique opte pour une incorporation pure et simple des conventions collectives dans le contrat de travail. Alors que le système français considère le contrat de travail comme un « acte-condition qui déclenche l’application d’un ensemble systématique de normes, indépendamment de la volonté des parties à ce contrat ».


Le constat est, enfin, dressé du danger qui guète ce subtil équilibre entre idée contractuelle et idée statutaire. Le modèle combinatoire ainsi établi est en passe aujourd’hui d’être déstabilisé par un double mouvement qui l’étire dans deux directions opposées.

L’équilibre est, en premier lieu, rendu malaisé par la quête d’unification du statut de travailleur salarié. Or, cette volonté d’extension du modèle idéal du salariat passe par le développement, en marge de ce modèle, de nouvelles formes de rapports de travail dits atypiques. De sorte que tout projet d’unification se couplant en réalité à une fragmentation du modèle contractuel,  modèle qui justifie l’application du statut précité, conduit de facto à priver les salariés concernés des garanties attachées au statut. L’auteur ne manque pas de plus de dénoncer les effets pervers de ce double mouvement quant à la finalité protectrice du droit du travail puisqu’il revient à « étendre les garanties du droit du travail là où elles paraissent le moins nécessaires, et [à] les retirer là où leur nécessité ne fait pas de doute ».

Première partie

La personne et la chose

L’objet de cette première partie réside dans l’identification, voire la pondération, des composantes juridiques de la relation de travail. Faut-il s’attacher à mettre en exergue sa dimension matérielle ou, à l’inverse, sa dimension personnelle pour expliciter la manière dont le droit du travail appréhende le rapport de travail ?

Il ne saurait être fait autrement que de confronter les fondements du droit du travail à la distinction entre les concepts juridiques de « bien » et de « personne » tant cette dernière gouverne la vision juridique occidentale du monde selon le principe de séparation absolue entre domaine patrimonial et domaine extrapatrimonial. 

Chapitre 1.
Le travail, objet de droit

La logique patrimoniale conduit à appréhender la figure du travailleur sous un angle exclusivement marchand.

Cette conception juridique du rapport de travail trouve une première illustration juridique au XVIIIème siècle. Le contrat est apparenté au négoce et partage le principe de liberté du commerce et de l’industrie comme fondement. Le travail dépersonnalisé, qui s’analyse en une location de la force de travail, est régi par le droit commun des contrats en général, et par le régime du louage de choses en particulier. Le mouvement Napoléonien de codification au début du XIXème siècle accréditera la thèse de l’assimilation du travail à un objet, une chose.

Ce postulat contractuel, qui constitue encore aujourd’hui le modèle de référence, induit le principe de la liberté contractuelle, lequel autorise les parties au contrat à définir les termes de leur échange. Il suppose, en outre, le synallagmatisme de la relation, autrement dit sa réciprocité. 

L’intervention d’un for externe, étatique ou judiciaire, est par essence exclue de ce système puisqu’elle est impuissante à définir les contours de l’échange ou seulement à les interpréter. Dans cette perspective, le juste est nécessairement contractuel.

Cette théorie invite dès lors à considérer, au prix d’une fiction juridique, que la richesse produite par le travail doit être dissociée de l’entité humaine qui la procure. Elle n’élude certes pas radicalement la dimension personnelle du travail mais elle l’asservit à sa dimension matérielle. « Le travailleur ou le salarié sont du travail ou du salaire personnifié ».


L’intérêt qu’il convient de porter au statut particulier réservé au corps du salarié dans la relation de travail est pour le moins absent de la lecture patrimoniale de cette relation – lecture marquée plus généralement par le refoulement du corps dans la pensée juridique. L’objet du contrat de travail résiderait, à ses yeux, exclusivement dans la prestation fournie en contrepartie du salaire et ce, peu important l’action du prestataire. Ce renoncement à considérer le « substratum de la personne », auteur de cette prestation, s’explique par le fait que le corps humain est juridiquement insusceptible de donner lieu à un échange marchand. La tradition contractuelle civile serait dès lors impuissante à saisir la prépondérance du salarié, personne physique, dans la relation de travail.

Selon A. SUPIOT, le droit ne saurait pourtant ignorer que l’objet du contrat de travail suppose l’aliénation de l’énergie musculaire ou intellectuelle du travailleur.  L’existence de normes ou réglementations visant à assurer une emprise sur les corps de travailleurs participe de la consécration d’une dimension éminemment personnelle dans la structure juridique de la relation de travail. L’étude par l’ergonomie des contraintes physiques au travail atteste de cette normalisation des comportements physiques des salariés, au même titre, mais dans un autre registre, que les règlements intérieurs d’entreprise. 

L’auteur constate les atermoiements de la doctrine juridique dans la proposition d’une théorie juridique réaliste résolvant « l’antinomie fondamentale » entre le postulat contractuel, vecteur de dépersonnalisation du travail, et le postulat de la non patrimonialité du corps humain, pour mettre en évidence le rôle indiscutable du corps dans la relation de travail. « Le corps est [en effet] le passage obligé de la réalisation des obligations du travailleur ».

La considération du corps du travailleur, dans sa dimension biologique, explique assurément pourquoi le droit du travail a entendu doter le travailleur, qui engage ainsi toute sa personne, d’un statut protecteur.  

A. SUPIOT tempère également l’affirmation selon laquelle la personne du travailleur est intégralement absorbée dans la prestation fournie. Il en subsiste une parcelle, sa vie privée par exemple, qui n’est pas inféodée à la relation de travail. Il admet, à l’inverse, qu’une acception trop radicale du lien personnel, et de l’engagement qu’il induit, porterait tout autant le risque d’un pouvoir absolu de l’employeur sur le travailleur.

Si la personne physique du travailleur conditionne ainsi l’effectivité du rapport de travail,  et en assure la continuité par ses effets patrimoniaux, l’enveloppe charnelle ne suffit pas à elle seule à caractériser  la relation. Alors que la dimension physique du travailleur le désigne comme objet de droit, une seconde dimension, qui réside dans la volonté de ce dernier, lui confère la qualité de sujet de droit. 
Chapitre 2.
Le travailleur, sujet de droit

Si le droit du travail est partagé entre la conception du travail au sein d’un échange marchand et la nécessaire protection du travailleur inhérente aux liens personnels qui animent le rapport de travail, l’intérêt qu’il porte à la personne du salarié, dans sa dimension biologique et immatérielle,  s’illustre particulièrement dans la reconnaissance à son profit de la qualité de sujet de droit (garantie de sa sécurité et du respect de son identité). 


L’objectif de sécurité du travailleur que s’assigne le droit du travail s’inscrit dans une double démarche : la sécurité dans le travail et par le travail.

Au cœur même de l’exécution du travail, la prévention du risque d’atteinte à l’intégrité physique de la personne du travailleur constitue, d’un point de vue historique, la première des raisons d’être du système juridique travailliste. Les systèmes juridiques nationaux ou communautaire érigent d’ailleurs le droit à la sécurité physique en droit fondamental du salarié. 

Cette volonté affirmée de protection de la personne toute entière trouve paradoxalement son origine dans l’objectivation du corps du salarié précédemment évoquée. « C’est parce que dans l’exécution du contrat le corps du salarié cesse d’être le siège d’une libre volonté individuelle, pour devenir une chose vivante insérée dans une organisation conçue par autrui, que la personne du salarié cesse d’être tenue pour responsable de ce qu’il advient de son propre corps ».

La quête de sécurité physique s’ordonne autour de trois axes. Il s’agit, en premier lieu, de prévenir et réparer les risques de lésions corporelles, accident du travail ou maladie professionnelle par exemple. Il s’agit, ensuite, d’assimiler et de préserver les rythmes du vivant en s’inspirant d’une rationalité biologique ou médicale. Il s’agit, enfin, de faire figurer le traitement des aléas physiques susceptibles d’infléchir l’exécution du contrat (maternité, inaptitude…) au chapitre de la sécurité dans l’emploi.

L’objectif de sécurité du travailleur s’émancipe également du cadre strict de l’exercice effectif du travail. Il ne doit pas porter uniquement sur le risque spontané d’atteinte à l’intégrité physique, mais doit également intégrer la question des moyens nécessaires à la survivance du travailleur. Le risque économique doit ainsi tout autant être appréhendé par la logique protectrice du droit du travail. 

Ce principe de sécurité économique résulte, en premier lieu, de l’institution d’une garantie de revenus qui s’exprime tant dans le régime juridique de la créance salariale que dans le mécanisme de sujétion des employeurs au paiement d’un salaire minima. Cette sujétion est alors justifiée par l’impératif d’attribuer au travailleur un salaire équitable permettant une existence décente, à l’aune des exigences biologiques mais aussi sociales.  

La consécration de l’idée de sécurité économique trouve une seconde illustration dans le mécanisme juridique des revenus de substitution. Ce mécanisme, animé par l’objectif de garantir une continuité de revenus, rompt brutalement avec la conception contractuelle du rapport d’emploi en caractérisant, d’une part, une stabilisation de l’emploi au mépris du contrat et, d’autre part, un transfert des coûts liés à l’inactivité du travailleur à la charge de l’employeur ou de la collectivité nationale ou professionnelle dans une logique de socialisation des risques. 


Le droit du travail serait également vecteur d’une identité du travailleur, dans une acception socio-juridique. Outre le sentiment, légitime ou pas, de l’appartenance à une seule et même catégorie juridique, l’identification qu’il opère est surtout génératrice d’une identité rationnellement construite sur la base d’un état professionnel objectivement partagé.

A. SUPIOT explique alors que de l’identité collective produite par la catégorisation du travailleur salarié découle aujourd’hui une identité individuelle du salarié.

De l’opposition structurelle au sein du concept de travail abstrait (dominant contre dominé) et de l’effacement de la diversité concrète des travaux humains, émerge une identité collective unissant les travailleurs. Le droit l’a révélée en consacrant, par exemple, des institutions représentatives, syndicales ou électives, habilitées à défendre les intérêts de la collectivité des travailleurs confrontée à l’interlocuteur patronal. Le développement d’un Droit des travailleurs, d’un statut commun partagé,  participe également de la démonstration de cette identité collective. L’individualisme, attaché par nature au contrat de travail, est ainsi dévoyé dès lors que ce contrat ne constitue plus qu’un « sésame » pour accéder à ce statut collectif. 

Mais la dynamique même du droit du travail tend à fragiliser cette identité collective par effet d’attraction. L’impératif de sécurité, consubstantiel à la dimension personnelle du rapport de travail, est aujourd’hui invoqué dans tous les rapports juridiques caractérisés par une dépendance économique. Le mouvement d’individualisation auquel se livre le droit du travail constitue un second écueil à la pérennité de l’idée d’une identité collective. L’atteinte à la cohésion de la collectivité et, partant, à son identité, s’accélère, ensuite, par la remise en cause progressive du socle commun des droits garantis aux travailleurs au nom des politiques de flexibilisation et de diversification des formes d’emploi. Enfin, les politiques publiques d’insertion participent également de cette désagrégation en contribuant à la multiplication de catégories ciblées, artificiellement constituées, soumises à des traitements juridiques spécifiques. 


Le dépérissement de l’identité collective conduit l’auteur à mettre en exergue l’affirmation d’une identité individuelle du salarié dans l’entreprise, expression de la dimension personnelle du contrat de travail d’ores et déjà consacrée par le caractère intuitu personnae de l’accord de volonté. 

A ce titre, l’introduction, dans un versant négatif, du concept de bonne foi dans la relation de travail ou la reconnaissance positive de droits individuels au profit du travailleur (droit d’expression, droit à la qualification ou à la « conscience » pour les journalistes, entre autres) actent de la prégnance croissante de la personne sur la philosophie juridique de la relation de travail. 

Mais ce mouvement de « libération » du travailleur individu  n’est pas dépourvu de tout effet coercitif à son égard. Il induit, d’une part, une responsabilisation individuelle accrue du travailleur et, d’autre part, une sujétion renforcée aux valeurs de l’entreprise, contrepartie nécessaire de l’autonomie qui lui est concédée. Cette individualisation porte aussi et surtout en elle les stigmates de l’appauvrissement inéluctable de la protection dédiée au travailleur à raison de son appartenance à une collectivité.  

Deuxième partie

La subordination et la liberté

L’explicitation de l’alchimie opérée par le droit du travail entre deux notions, a priori inconciliables mais qui composent néanmoins de concert sa dynamique, constitue l’objectif assigné à la seconde partie de l’essai.

Le travail est, en effet, indissociable d’un raisonnement en terme de pouvoir puisqu’il implique au bénéfice de l’employeur un pouvoir de commandement destiné à assujettir la personne du travailleur.  Ce constat d’une soumission volontaire du travailleur heurte d’évidence le postulat contractuel où sein duquel l’autonomie et, partant, la liberté de la volonté règne en maître. 

Il convient alors d’étudier, d’une part, le correctif mobilisé par le droit de travail pour apaiser cette tension, en transcendant la dimension individuelle en une dimension collective, et, d’autre part, les techniques mises en œuvre dans l’entreprise pour muer « le rapport de force » originel en rapport de droit.

Chapitre 3.
L’invention du collectif

A. SUPIOT expose, dans un premier temps, que l’ « aporie » procédant du concept de soumission volontaire constitue l’une des singularités juridiques qui caractérise le droit du travail. Conformément aux modèles juridiques précédemment commentés, le postulat contractuel pense les rapports qu’il génère à l’aune des principes de liberté et d’égalité individuelle. 

Or, en droit du travail, le concept de subordination est consubstantiel au rapport de travail dont il constitue le critère privilégié d’identification. Si sa définition a été, un temps, recherchée dans une logique de dépendance économique, il est aujourd’hui résumé dans l’idée de sujétion du salarié à l’autorité de l’employeur. Le pouvoir de direction, interface de cette subordination, s’exerce alors dans le cadre d’un lien juridique de hiérarchie, qui matérialise une inégalité non pas factuelle mais institutionnalisée.

La subordination trouve sa justification et son fondement dans la liberté qui anime le travailleur lorsqu’il se place sciemment sous l’autorité de l’employeur. « Elle la fonde puisque la liberté de l’individu implique qu’il ne puisse être contraint qu’aux obligations auxquelles il a volontairement souscrit. Elle la justifie puisque le principe d’égalité exclut que la volonté de l’une des parties ait pu être imposée à l’autre ».

Mais la démonstration ne suffit pas à dissimuler les incertitudes ou les contradictions d’une construction théorique centrée sur l’individualisme et le volontarisme. Quid de la préexistence de règles extérieures à la volonté qui en gouvernent les effets ? 

La question cardinale est finalement celle de savoir si un accord librement consenti peut légitimement instituer un rapport de subordination, un lien d’autorité entre deux égaux ? Rien n’est moins sur selon l’auteur dans la mesure où le principe de l’autonomie de la volonté, confronté à la figure du contrat de travail, est amputé de deux de ses corollaires. Il suppose, d’une part, que les obligations contractées soient précisément déterminées. Cette quête d’une prévision contractuelle absolue est contredite par l’existence même du pouvoir de direction qui trouve son fondement dans l’irréductible sphère d’imprécision qui habite le rapport de travail. Le second effet attaché par essence au principe de l’autonomie de la volonté réside dans la force obligatoire du contrat. Ici encore, la pertinence du modèle théorique mobilisé est mise en question par le pouvoir de l’employeur de porter unilatéralement atteinte, dans une certaine mesure, à l’immutabilité des engagements contractés.

La philosophie même du rapport de travail dénature donc et vicie, par ricochet, les principes afférents au modèle de l’autonomie de la volonté.


La dimension collective de la relation de travail constitue l’autre modèle théorique autorisant le droit du travail à s’extraire des contradictions de la subordination de la volonté. L’aire de l’autonomie collective fournit ainsi un contrepoids à l’aire d’exercice du pouvoir de direction.

L’auteur recherche alors le fondement théorique de l’invention du collectif ? La première tentation est de s’orienter vers le principe de fraternité mais elle s’avère infructueuse. Cette notion, produit d’une socialisation de type traditionnel et affectif, ne peut fonder le collectif, rationnellement et objectivement construit, seulement en constituer la finalité, l’objectif implicite. La solidarité, notion parente potentiellement révélée par la création des syndicats ou des branches professionnelles, est alors questionnée comme moteur de l’objectivation du lien social qui induit l’idée même du collectif.

Le principe d’égalité concrète est-il davantage apte à asseoir la dimension collective de l’analyse juridique du rapport de travail ? L’invention du collectif procéderait alors de l’absorption de l’individualisme par des valeurs holistes aux fins de corriger par l’idée d’égalité concrète un système juridique trusté par les impératifs d’égalité formelle.

Mais l’affirmation de l’idéal d’égalité concrète ne suffit pas. Son efficacité suppose, en effet, que l’idéal soit garanti. L’option française réside dans la soumission de la relation individuelle de travail à un ordre public de protection ou ordre public social. Cet ordre constitue un socle commun et minimum de droits, empreint d’une logique statutaire, auquel les accords individuels de volonté ne peuvent déroger. Surgit alors une autre des tensions inhérentes au droit du travail : la conciliation entre  autonomie, entendue ici dans son acception collective, et hétéronomie. L’ordre public concilie efficacement ces deux composantes en ce qu’il protège une sphère d’autonomie collective ordonnée autour du principe de faveur, reflet dans le cadre collectif du pouvoir consacré au profit de l’employeur dans le contrat individuel.

La construction d’une dimension collective ne peut faire oublier sa profonde interdépendance avec la dimension individuelle du rapport de travail. Les conditions d’exercice même des droits collectifs en attestent. En effet, l'effectivité des composantes de la dimension collective suppose leur appropriation individuelle par les salariés ; appropriation qui conditionne ainsi l’efficacité juridique des droits et libertés définis au niveau collectif. Droit à la représentation syndicale ou élective, droit de grève ou droit à la négociation collective sont ainsi autant de droits collectifs d’exercice individuel.

Chapitre 4.
La civilisation de l’entreprise

Le concept juridique de subordination juridique rend compte irrémédiablement de la sujétion du travailleur au pouvoir de l’employeur. Le droit du travail, ordre juridique de protection, a donc entrepris de discipliner l’exercice de ce pouvoir, de le civiliser. La civilisation de l’entreprise  emprunte deux voies. 

Des libertés, d’exercice collectif ou individuel, inspirées du modèle des libertés publiques au sein de la société civile, ont, tout d’abord, investi l’entreprise, dotant alors le pouvoir de l’employeur d’une aura démocratique. Le modèle dont elles se sont fait le vecteur a concomitamment conduit à appréhender l’entreprise comme un espace normatif autonome d’où émane des droits de l’entreprise.


Des libertés à dimension collective ont, dans un premier mouvement, infiltré l’aire d’autorité que représente l’entreprise et obtenu que leur soit garantie en son sein une aire d’exercice exclusive de toute immixtion du pouvoir de l’employeur. Certes, le territoire de l’entreprise reste inviolable pour certaines manifestations de l’action collective et les libertés admises à s’y exprimer supportent dans leur exercice des limites spatio-temporelles. Mais cette tendance à une limitation de l’autonomie collective, gouvernée par les exigences de respect de l’autorité patronale au temps et lieu de travail, tend à se voir substituer (ou adjoindre) un encadrement d’inspiration fonctionnelle. «  L’idée se fait jour qu’une parcelle d’autonomie collective peut être concédée aux salariés pendant le temps de travail pourvu que cette autonomie s’exerce dans le respect de l’intérêt de l’entreprise ».

L’acception des libertés, strictement envisagées sous l’angle de la dimension individuelle de la relation de travail, diffère selon que l’on mobilise le postulat contractuel ou le postulat statutaire. Pour le premier,  la sphère de l’autorité s’identifie à l’objet du contrat ; tout ce qui lui est extérieur est  donc synonyme de liberté. La seconde théorie conduit, dans une logique englobante, à considérer, au contraire, que les frontières du lien personnel de coopération, qui rayonne au-delà de la stricte exécution des prestations (exemple de l’obligation de loyauté), dessinent en creux son aire de liberté.

Les libertés individuelles attachées à la personne même du travailleur qui s’exercent, par nature, hors de l’entreprise, accèdent au rang des libertés publiques ou civiles et, partant, en adoptent le régime sous l’œil protecteur de la tutelle publique. Lorsqu’elles investissent l’entreprise, toute restriction que l’employeur entend leur imposer est alors soumise à une double exigence de justification et de proportionnalité. Le droit du travail soustrait, en outre, à cette sphère d’autorité certains des « attributs du sujet de droit », telles ses convictions religieuses ou politiques par exemple.

L’analyse du développement croissant des libertés dans l’entreprise prend un ultime relief dans le constat de l’existence de libertés dans le travail ; libertés d’apparence inconciliables avec le principe de subordination. Ce développement se manifeste doublement. D’une part, le degré de subordination s’altère en raison tant de l’indépendance croissante des salariés au titre de leur autonomie technique dans l’exécution de leur travail que de l’assimilation légale et fictive de certains travailleurs à des salariés. En baissant d’intensité, le lien de subordination permet d’autant à la sphère de la liberté de se propager. Le droit du travail tend, d’autre part, à accroître le pouvoir des salariés sur les modalités même d’exécution du rapport de travail (rythme de travail, suspension de la relation ou encore droit de retrait).


L’influence de l’Etat de droit sur l’entreprise l’a conduit à s’organiser en une aire d’exercice d’un pouvoir légitimé ; son institutionnalisation le garantissant contre le risque d’arbitraire.

Cette légitimation procède, tout d’abord, de la reconnaissance de l’entreprise comme ordre normatif et, partant, de son habilitation à produire les règles qui la gouvernent. 

La tendance à « l’auto-réglementation conventionnelle » s’inscrit dans un mouvement plus vaste de délégalisation ou de déréglementation, témoignant du recul de l’hétéronomie au profit de l’autonomie. L’affirmation doit être tempérée dès lors que l’essor de la norme juridique d’entreprise procède, en premier lieu, d’une politique de promotion ou d’incitation à la négociation collective dans ce cadre. L’ordre juridique étatique délègue volontairement une parcelle de son pouvoir normatif et organise lui-même son dessaisissement au profit d’un nouveau centre de gravité : l’entreprise. 

Cet essor trouve une seconde motivation dans un mouvement d’émancipation de la norme d’entreprise qui réside dans leur possibilité de déroger à d’autres normes au mépris du principe fondateur de la hiérarchie des normes en droit du travail (le principe de faveur). La légitimité de la primauté du niveau de l’entreprise est alors assise sur l’idée d’un consensus dans l’entreprise,  consensus présenté par l’auteur comme la « condition nécessaire et suffisante » de cette émancipation juridique.

Lorsque cette auto-réglementation n’emprunte pas la voie de l’accord ou de la convention, le droit lui reconnaît, dans une certaine mesure, la faculté de se faire l’expression de l’autorité. Ce pouvoir normatif de l’employeur, traditionnellement circonscrit à la discipline par le bais du règlement intérieur, tend aujourd’hui à voir son champ d’action élargi sous réserve qu’il ne concurrence pas l’auto-réglementation conventionnelle.

La civilisation de l’entreprise participe, enfin, de l’évolution de sa représentation, de sa consistance, juridique. 

Au confluent des thèses individualiste et institutionnelle de l’entreprise, ce mouvement invite, selon A. SUPIOT, à appréhender l’entreprise comme un nouveau « paradigme » du droit du travail.  Figure symbolique, représentation de « la situation de référence que constitue une collectivité de salariés dirigée par l’employeur », le paradigme de l’entreprise donne du sens à la norme juridique et reçoit les constructions du Droit du travail. Il légitime, de ce fait, tant la reconnaissance d’une liberté des entrepreneurs que  son évaluation par droit du travail au travers du prisme de responsabilité, spécialement sociale, qui constitue le versant nécessaire de leur liberté.

Troisième partie

Le légal et le normal

Cette troisième partie tend à expliciter les rapports entre ce qu’A. SUPIOT définit comme le « légal », c’est à dire ce qui est conforme et appartient au système juridique, et le « normal », définit comme le produit de la rationalité scientifique et technique.

L’étude de ces rapports trouve notamment, aux yeux de l’auteur, un relief particulier avec l’apparition de normes techniques, comportementales ou de gestion, avec lesquelles le droit doit compter «sans pouvoir les ignorer ou les reconnaître comme siennes ». 

Chapitre 5.
La loi en procès

En mobilisant la figure du procès, A. SUPIOT acte d’une tendance croissante à questionner et contester tant la légitimité du droit du travail que le principe même de son existence sous la forme de la Loi.

Sous couvert des concepts de déréglementation ou de délégalisation, concepts polymorphes dont le succès tient, aux yeux de l’auteur, à leur imprécision, une critique de l’omnipotence de la règle de droit sur la relation de travail s’est faite jour dans le discours économique, d’inspiration marxiste ou libérale, et dans le discours politique.


Evaluer la critique oblige, dans un premier temps, à présenter les rapports entretenus par le droit du travail avec la « légalité ».
A l’origine, la singularité de ces rapports résulte du processus original ayant abouti à la soumission de la relation de travail au principe de légalité. En effet, loin d’émaner de l’affirmation in abstracto d’une volonté politique d’appréhender par la loi de telles relations, le droit du travail s’est de facto construit en saisissant des faits sociaux préexistant à toute systématisation juridique. 

Cette rationalité juridique originale, confrontée aux typologies de la sociologie Wébérienne, plus spécialement à la distinction entre rationalité formelle et rationalité matérielle, révèle une forte dimension matérielle. La systématisation juridique à laquelle se livre le droit du travail ne se fonde pas exclusivement sur des abstractions logiques, produits de la pensée juridique, mais intègre également des « notions concrètes empruntées à la pratique sociale ».

Cette singularité structurelle du droit du travail permet à l’auteur d’éclairer, d’une part ses rapports suspicieux avec un ordre juridique d’inspiration civiliste dominé par le modèle de la rationalité formelle, d’autre part ses relations fusionnelles avec les acteurs des relations de travail ou professionnelles, lesquels le considère davantage comme un « enjeu » que comme une « règle du jeu » et, enfin, les rapports parfois confus entre ses propres catégories et les catégories sociologiques.


Le procès fait au Droit du travail, tel que présenté par l’essai, mobilise un double argumentaire.

La première des critiques présentées réside dans la négation pure et simple de la légitimité du droit  et, partant, de son existence, fût-il destiné à régir les rapports de travail. L’auteur recherche alors la paternité de ce premier argumentaire dans les courants théoriques qui mettent en cause le modèle libéral. La règle de droit porterait ainsi en elle-même les stigmates de la domination de classe. 

Pour A. SUPIOT, la pertinence de la critique se heurte au constat de la conflictualité entre ordre juridique civiliste et droit du travail, la raison sociale inhérente à ce dernier lui déniant toute velléité de domination.  

La critique de la justice sociale théorisée par F.A.HAYEK constitue le second versant de l’argumentaire. Le questionnement de la légitimité du droit social mobilise ici la distinction opérée par cet auteur entre « règles universelles de juste conduite », produit d’un ordre spontané, et « règles d’organisation », produit d’un ordre délibéré. La perversion du droit social consisterait alors à travestir la réelle nature des normes qui l’habitent, normes d’organisation fruit d’un « arbitraire politique », par la vocation d’atteindre la justice sociale. Cette perversion s’étendrait, en outre, à la substance du droit du travail, simple « expression chaotique du conflit d’intérêts catégoriels ». 

La critique achoppe ici encore sur l’évidente rationalité matérielle du droit du travail. L’impératif de justice sociale qui l’anime n’est pas pure façade, un prétexte à l’action, mais constitue son fondement et assure sa légitimité. Il n’est en effet qu’une émanation des « règles universelles de juste conduite » ayant accédé à la juridicité que pour endiguer le « despotisme de la firme ». 

Le reproche fait au contenu de ce droit ne peut pas plus être reçu puisqu’il méconnaît le rôle du couple concept autonomie/hétéronomie dans l’édification du droit du travail. Ce système juridique ne peut se voir reproché une incapacité à édicter des normes générales, abstraites et coordonnées. Car, s’il ne s’attèle pas toujours à définir la substance de la norme, il préside toujours à la détermination de son contenu en supervisant son élaboration. 


Le procès intenté au droit stigmatise la tentation grandissante à lui préférer une autre normativité. 

A. SUPIOT mobilise à nouveau les typologies de la sociologie Wébérienne pour éclairer la distinction entre le droit, « juridiction » ou « droit objectif » et les normes domestiques, désignées comme le « gouvernement » ou « l’administration ». 

 L’opposition des deux concepts tient dans leur mode d’action. A l’inverse du droit, la « normalité » ne prétend pas à l’abstraction mais à saisir des régularités objectives en prescrivant a priori dans le détail les comportements à adopter. Au contraire, la « légalité », à raison de l’autonomie de ses rapports avec le social, œuvre par des catégories juridiques, qui sont autant de cadres pour apprécier a posteriori la légitimité des actions dans les limites de ces cadres.

Opposées dans leurs caractéristiques, ces deux figures ne le sont pas dans l’action et s’ordonnent dans une logique de complémentarité.

En bornant son champ de compétence, par la définition de catégories de la pensée juridique qui sont autant de frontières, la « légalité » délimite concomitamment les sphères d’action de la « normalité ».

Pour ce faire, le rapport de complémentarité est illustré autour du principe d’égalité consubstantiel à la qualité de sujet de droit. L’égalité formelle, figure du « légal » est pétrie d’abstraction. A l’inverse, l’égalité concrète, figure du normal, suppose une identification du sujet et, partant, une différenciation des sujets.

Chapitre 6.
Les figures de la norme

Ce dernier chapitre est consacré à la présentation des trois figures du « normal » dans leur rapport avec la norme juridique : les normes techniques, les normes de comportement et les normes de gestion.


L’étude des normes techniques s’inscrit dans le processus d’élaboration et d’organisation de l’ordre normatif européen. Leur raison d’être est à chercher au croisement du principe de responsabilité des états quant à la sauvegarde de l’intérêt général (qui se manifeste notamment dans des impératifs de sécurité), et du principe de libre circulation des marchandises.

Il a d’abord été tenté d’édicter des « règles techniques » définissant de manière précise la méthode de conception des produits et marchandises et ce, dans le souci de garantir le niveau le plus élevé de sécurité. Les imperfections de cette première méthode d’introduction des normes techniques ont conduit à l’adoption d’une seconde approche dite de « renvoi aux normes ».

Cette technique suppose que l’ordre normatif soit dissocié en deux pôles. En charge des « exigences essentielles » de l’intérêt collectif, le pôle public génère des normes juridiques stricto sensu, par essence sanctionnables. Les directives communautaires figurent au rang de ces normes. Les spécifications techniques, biens négociables dépourvus de caractère impératif, trouvent, quant à elles, leur source dans le pôle privé.

Dès lors qu’elles participent du même ordre normatif, ces deux sphères, publique et privé, se coordonnent et coopèrent dans la construction et la mise en œuvre des normes ; les spécifications techniques devant assurer le respect des exigences essentielles.

Cette combinaison ne doit pas faire oublier que normes juridiques et normes techniques sont schématiquement opposées dans leurs caractéristiques.  Exclusivement instrumentales, ces dernières sont légitimées par un contexte factuel donné, leur validité tenant ainsi à leur efficacité pratique. A l’inverse, la légitimité de la norme juridique procède des valeurs auxquelles elle entend soumettre les faits tandis que l’appartenance de la norme juridique au système juridique suffit à asseoir sa validité.

Cette différenciation participe, aux yeux de l’auteur, d’un recentrage du droit sur son identité propre dans la mesure où elle prévient, d’une part, toute tentative d’instrumentaliser le droit et, d’autre part, la volonté, manifestée par la science juridique, de phagocyter la rationalité technique. La rationalité technique y est soumise aux « valeurs du droit », qui relèvent ainsi ses propres insuffisances.


La normalisation des ressources humaines, illustrée ici par l’introduction de normes de conduites dans l’entreprise, témoigne de la faculté du pouvoir patronal de prendre un visage normatif. Codes éthique, chartes sociales et autres livrets d’accueil sont autant de marques de ces prescriptions comportementales.  

Leur nature normative, dans la mesure où elles mobilisent le registre impératif et/ou performatif, ne fait aucun doute. Mais l’auteur leur dénie la qualité de norme juridique. La norme patronale ne peut, en effet, prétendre à la juridicité, que si elle oblige l’employeur et, partant, lui est opposable. Elle doit, pour ce faire, satisfaire à une double exigence : la généralité, fondement de son impérativité, et la permanence, pour soustraire son effectivité à la volonté de son auteur.

Au contraire, les normes de comportement n’ont qu’une valeur informative et pour finalité exclusive la normalisation de la conduite des salariés. Expression d’un pouvoir, elles sont susceptibles de transformations successives  pour s’adapter aux mutations de leur objet.


A. SUPIOT insiste, enfin, sur la prise en considération croissante des normes de gestion au cœur même de l’ordre juridique. Relevant quant à elles d’un « ordre dicté par la nature des choses », ces normes peuvent alors se voir assigner la mission de distinguer le légitime, à tout le moins le raisonnable, de ce qui ne l’est pas.

Ce mouvement trouve une parfaite illustration dans le recours à l’expertise, notamment opérée en interne. L’intervention de l’expert doit, tout d’abord, être contextualisée : elle ne trouve sa justification qu’à l’occasion d’une phase de perturbation dans l’entreprise. Il existe alors autant de modèles d’expertise que de situations de crise (crise économique ou de la sécurité, crise de l’emploi ou de confiance…). La finalité de l’expertise, par le biais de l’intervention d’un for externe technicien, consiste dans la prévention du risque conflictuel inhérent à toute crise.

L’auteur souligne ensuite la dimension sociale de l’expertise et, partant, sa vocation à déborder le strict cadre de l’analyse technique. De sorte qu’il appartiendrait à l’expert d’apprécier la justification de l’exercice du pouvoir décisionnel en matière de gestion dans l’entreprise.

L’expertise entre alors en concurrence avec le Droit pour juger de la légitimité de l’exercice du pouvoir. Les préceptes gestionnaires, appréhendés comme la « Science totale de l’entreprise », pourraient se substituer à la Science juridique pour procéder à cette évaluation de la rationalité des décisions de l’employeur. Garant d’une certaine objectivité en raison de son extériorité, l’expert deviendrait vecteur du juste au nom d’une normalité scientifique réaliste et réactive préférée à la règle de droit.

Conclusion


La première des remarques conclusives de l’auteur concerne l’avenir du travail.  En l’état actuel, la notion, tout en s’orientant vers une approche concrète et diversifiée des faits qui la constituent, a su préserver sa cohérence et son rôle de modèle.

Mais ce modèle idéal achoppe progressivement sur un mouvement de dualisation, de diversification. Déjouant toute velléité d’harmonisation et déniant toute effectivité au principe d’égalité de traitement, ce mouvement provoque une scission entre, d’une part, le travailleur protégé dans sa personne par la logique contractuelle et, d’autre part, le travailleur envisagé dans une stricte lecture marchande. 

A. SUPIOT propose alors une nouvelle acception de la notion de liberté de travail pour corriger cette tendance. Elle consiste à « dévoiler la face sociale d’une liberté entendue jusqu’alors sous son seul angle économique…[en lui restituant] sa dimension proprement anthropologique » pour adopter une nouvelle modélisation du travail. Cette construction n’est possible qu’au prix d’une profonde remise en cause des présupposés sur le temps de travail ou ses modalités d’exécution ou encore le degrés de subordination. 

L’auteur pose, en second lieu, la question du rôle du juriste dans ce mouvement de « redéfinition du travail ». A ses yeux, l’art juridique devra s’exercer dans un double mouvement.

Il s’illustre, tout d’abord, dans l’Art du procès aux fins de résoudre rationnellement toute situation empreinte d’incertain et ce, à l’issue d’un processus organisé en deux étapes.

La première étape invite au doute. Douter implique ici de questionner la normativité de fait de chacune des Sciences intéressées par la situation saisie par le droit puis de confronter ces diverses normativités. A l’issue de ce processus de débat contradictoire, le droit procède à un arbitrage. La seconde phase commande de trancher, de déterminer ce qui est juste. Le Droit doit alors, pour légitimer son arbitrage, mobiliser les principes ou valeurs supérieurs débordant les circonstances qui l’ont amené à cet arbitrage.

L’Art des limites constitue le second volet de la mission à laquelle le juriste doit s’employer.  Il s’agit ici de définir les catégories juridiques qui constituent autant de frontières du territoire au sein duquel le droit s’exerce. L’effet utile du droit est, à ce titre, déterminé tant par la philosophie que traduisent les conventions qu’elle adopte dans l’identification de ses territoires que par la sécurité inhérente à la reconnaissance par le droit de ses propres limites

4. Prospective

Lorsqu’il s’agit d’aborder l’avenir du droit du travail, il est fréquent de le présenter en déclin, de lui contester, plus encore, de lui dénier une éventuelle utilité. C’est oublier qu’il s’agit d’un système juridique en perpétuelle transformation dans une logique d’adaptation aux mutations que connaissent les objets, les acteurs, les sciences qu’il régit.

Les changements qui affectent les figures du mouvement syndical et de l’action collective, de l’entreprise ou encore de l’interventionnisme étatique, combinés au mouvement de globalisation de l’économie, agissent comme des révélateurs des  nouvelles attentes qu’il est possible de nourrir à l’égard du droit du travail.  

L’essai d’A. SUPIOT a le mérite de situer l’analyse de ce droit dans une telle démarche prospective. L’édition originelle de Critique du droit du travail s’est ainsi enrichie dans cette nouvelle édition d’une préface livrant des réflexions critiques quant à l’impact sur le droit social de nouvelles formes de régulation liées à l’ouverture des frontières et à la libération des échanges. 

L’auteur expose que la normativité juridique tend à céder du terrain, dans l’édiction des normes gouvernant le travail et l’emploi, au profit d’une régulation assise sur la rationalité calculatoire. Il faut se garder d’opposer radicalement ces deux types de normalisation ou de subordonner l’une à l’autre. En effet, la rationalité calculatoire n’est pas sans reposer à la base sur un système de référents supérieurs, partagé par les acteurs de cette rationalité et véhiculé par la norme juridique. Au sein de l’aire de la régulation, le droit occupe, en quelque sorte, le rôle d’évaluateur des situations et de gardien des valeurs suprêmes.

La « répartition des rôles » et des responsabilités respectives de ces deux figures normatives se modifie continuellement dans un mouvement de balancier, l’une et l’autre se servant mutuellement de justification. 

Le droit du travail est, à certains égards, imprégné des caractéristiques de la régulation. A titre d’exemple, l’action collective, y compris lorsqu’elle prend la forme du dialogue social, crée tout autant les conditions de la reconnaissance et de la contestation du droit que celles de son évolution permanente.


De manière schématique, « les tentatives de régulations des échanges », supposent, d’une part, l’institutionnalisation d’une figure adéquate du « régulateur »  et, d’autre part, la définition du rapport de force à équilibrer.

La quête de « l’institution régulatrice » questionne alors la légitimité de l’acteur étatique, sur le modèle de l’état providence, dans le double mouvement d’internationalisation et de reterritorialisation.  Il porte, en effet, en germe la marginalisation, voire l’instrumentalisation de l’état. Une nouvelle modélisation du régulateur procéderait alors d’une redéfinition des équilibres et interactions entre les couples conceptuels : Etat et Marché, loi et contrat, privé et public. Les attributs de la régulation  seraient ainsi redistribués.

L’auteur formule alors quelques propositions, au rang desquelles figure la rénovation des liens entre droit du travail et droit de la concurrence, aux fins de voir le social (opposé ici à l’économique) garanti dans de nouveaux droits face aux risques encourus par l’Emploi au titre de cette concurrence mondialisée. Les politiques de contractualisation, consistant à déléguer à la figure contractuelle le pouvoir de « légiférer », participent également du mouvement de réajustement des équilibres. La loi tend alors à limiter son action à l’affirmation de principes généraux  et à la définition de procédures de construction de la norme. 

La quête du nouvel équilibre des forces interroge, en second lieu, les mécanismes contemporains de représentation des travailleurs, en déclin avéré face au pouvoir économique.

Ici encore, la pertinence des nouveaux modes de régulation, aux yeux du juriste travailliste, oblige à revisiter les techniques juridiques d’identification des collectifs à représenter, les cadres de représentation ou les conditions d’exercice de l’action collective, pour correspondre aux nouvelles frontières de l’économie.

L’organisation en réseau des entreprises, la conquête de territoire abandonné au pouvoir économique, la reconnaissance d’un droit à l’information sociale, entre autres, seraient alors autant de voies à explorer pour la modélisation de nouvelles catégories de pensées juridiques aptes à jouer un rôle de contre-pouvoir efficace dans ce nouveau rapport de force. 
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