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Pourquoi un droit du travail ? Voila une interrogation qu'il est tentant de retourner : pourquoi cette question ? Les magistrats n'ont-ils pas
déja assez a faire de s'informer du contenu du droit du travail, qu'il faille les assommer avec des questions dernieres qu'on ne peut poser sans
emphase : qu'est-ce que le droit du travail ? d'ou vient-il ? ou va-t-il ? Monsieur le président Verdier, organisateur de ce colloque, a su
dissiper ce doute initial en faisant observer qu'on ne peut appliquer et interpréter le droit du travail sans avoir en vue sa raison d'étre. Ainsi
convaincu de 1'intérét de la question, on se trouve placé pour 1'aborder devant deux difficultés liminaires.

Premiere difficulté : c'est une question rebattue. Elle a surgi deés les premieres lois ouvrieres, et n'a cessé depuis de susciter des réflexions
politiques et doctrinales. Ces dernieres années lui ont donné, il est vrai, avec les débats relatifs a la déréglementation, un nouvel air de
jeunesse. « Faut-il briler le Code du travail ? » demandait le titre d'un colloque organisé a Montpellier en 1986 (2) « Le droit du travail, un
droit vivant » ! répondit en écho un autre colloque organisé a Lyon deux ans plus tard (3). Mais le dossier des raisons dernieres du droit du
travail reste ouvert a en juger entre autres par le dernier colloque de « Droit social », qui soulignait de points de suspension, la difficulté de
ces questions générales « Liberté, égalité, fraternité... et droit du travail »(4).

11 est bien difficile de s'engager sur ce terrain sans s'exposer au rabachage. Qu'il suffise donc ici de tracer a grands traits la carte de ces
explications derniéres du droit du travail. Sur cette carte, deux cités. Non pas une a droite et une a gauche, mais celle de I'Economisme et
celle de 'Humanisme.

La Cité de 'Economisme se situerait sur le bas de cette carte, car ceux qui y campent s'accordent a voir dans le droit du travail un vassal des
rapports économiques, une expression des conflits d'intérét (5). Elle a son parti de droite (qui défend I'ordre établi) et son parti de gauche (qui
veut le bouleverser), mais ils admettent tous deux cette primauté de 1'économie. Ce que résume bien cette formule du Pr. Teyssie citant A.
Roudil : « N'ayons garde d'oublier, en tout état de cause que : « Le droit du travail ne commande pas a I'économie ». L'inverse en revanche
est vrai »(6).

La Cité de I'Humanisme se situerait en haut de la carte, prés du Ciel puisqu'on y voit au contraire dans le droit du travail un instrument de
soumission des rapports économiques a des valeurs morales. « La signification essentielle du droit du travail, écrit ainsi Paul Durand, est
d'ordre moral. La société moderne n'admet pas que le travail soit traité comme un bien matériel, soumis a la loi du marché. Les rapports de
travail sont soumis a un droit spécial parce qu'ils engagent la personne du travailleur. Du fait méme, - et que 'on en ait plus ou moins
conscience - le droit du travail se présente comme une réaction contre une philosophie matérialiste » (7). Cette interprétation morale du droit
du travail est partagée par les deux partis qui, selon les moments, s'y affrontent ou s'y allient : le parti chrétien (8), qui prend racine dans la
doctrine sociale de 1'Eglise, et le parti laic, héritier du socialisme utopiste ou du solidarisme (9).

Cette carte paraitra bien grossiere. Mais sa seule raison d'étre est de ne pas se perdre dans ces débats mille fois repris, autrement dit de ne pas
s'y engager une mille-et-unieme fois.

Reste une seconde difficulté liminaire, qui résulte de I'ambiguité de la question « Pourquoi un droit du travail ? ». Car cette interrogation peut
s'entendre d'au moins trois manieres. Dans « Pourquoi ? » on peut entendre « dans quel but ?» ; et se posera alors la question de la finalité¢ du
droit du travail, des objectifs poursuivis a travers lui. Mais on peut aussi entendre « a quoi ¢a sert ? », et se trouvera alors posée la question
des fonctions du droit du travail, de son rdle effectif dans la société. Et on peut entendre enfin « & quoi bon ? » et se trouvera alors posée la
question de I'inutilité du droit du travail : ne pourrait-on s'en passer ?

Or ce qui frappe depuis la consolidation du droit du travail comme branche autonome du droit, c'est le glissement progressif de 'une a 'autre
de ces trois questions. Jusqu'a la fin des années soixante, la question posée en doctrine est celle du but du droit du travail, et la réponse
unanime se laisse résumer en un mot : celui de protection du salarié (10). Dans les années soixante-dix, le débat se déplace et c'est la question
« a quoi ¢a sert ? » qui agite les esprits. Est alors mis en doute le caractere purement protecteur du droit du travail, et I'analyse de ses «
fonctions » conduit a souligner l'intérét qu'il offre aussi pour le patronat (11). Ces débats aboutirent a affirmer /'ambivalence du droit du
travail : il sert les salariés, mais aussi les employeurs (12). Enfin les années quatre-vingts ont vu éclater la question « a quoi bon ? », question
qui court dans tous les débats relatifs a la déréglementation ou a la flexibilité, et que résumait excellemment le titre déja cité du colloque de
Montpellier « Faut-il briler le Code du travail ? ». En réalité, personne n'a jamais sérieusement songé a le briler, et surtout pas les juristes
dont il est le gagne-pain. Mais ces débats ont fait surgir une nouvelle notion consensuelle : celle d'équilibre (13), qui se laisse décliner dans
l'invocation du nécessaire (toujours nécessaire !) équilibre entre I'économique et le social, la sécurité et la liberté, I'efficacité et 1'équité,
I'individuel et le collectif etc.

Protection, ambivalence, équilibre : notions bien utiles. Surtout la premiere qui est en vérité la seule a avoir une valeur distinctive pour le
droit du travail, puisque les deux autres - ambivalence et équilibre - peuvent s'appliquer a n'importe quelle branche du droit, et nous
apprennent donc seulement que le droit du travail est bien partie intégrante du droit.

Mais le plus remarquable est ailleurs : dans le fait que la raison d'étre du droit du travail ait toujours été recherchée en dehors de l'ordre
juridique lui-méme : dans la morale, ou I'économie. Non pas qu'il soit inconvenant de se tourner de ce coté, mais ne pourrait-on d'abord se
tourner vers le systéme juridique lui-méme ? De méme qu'un mot n'a de sens que relativement aux autres mots de la langue, de méme le droit
du travail n'a de sens juridique que relativement aux autres branches du droit. La premiere question a se poser serait alors « Pourquoi le droit
du travail, et pas le droit civil ? » ; en bref : « Pourquoi pas le droit civil ? ». C'est seulement apres avoir évoqué ce probleme de toujours qu'il
sera possible de rouvrir la porte aux sciences sociales pour aborder les problemes du jour. Autrement dit les raisons structurelles du droit du
travail (I) seront examinées avant ses raisons conjoncturelles (II).

I. - Raisons structurelles : pourquoi pas le droit civil ?



La question des rapports entre le droit civil et le droit du travail a pendant longtemps été empoisonnée par un proces en suspicion. Du coté
civiliste, le droit du travail a été€ soupconné d'étre un droit de classe (14) - celui de la classe ouvriere - qui minerait 1'unité du droit civil, et
donc de la société civile elle-méme : tandis que du coté « travailliste » était nourri le soupgon inverse, selon lequel c'est le droit civil qui
serait un droit de classe : le droit de la classe capitaliste et salariante (15). Quelques travaux décisifs ont permis, sinon de clore, du moins de
faire taire cette discussion, en apportant la démonstration que le droit civil n'était pas, par nature, défavorable aux salariés (16). Mais alors, la
question n'en est que plus pressante : pourquoi n'est-ce pas le droit civil qui régit les relations de travail ?

Soucieux de pédagogie, j'aborderai ce probleme par une image et comparerai les relations entre droit civil, ou plus exactement entre droit des
obligations et droit du travail, a celles qui existent entre une voiture et un navire. Leur raison d'étre est finalement la méme (se déplacer),
mais ils répondent a des impératifs différents (s'adapter & une surface solide dans un cas, et liquide dans 1'autre), si bien qu'on observe entre
eux a la fois certaines similitudes et d'énormes différences. De méme, le droit civil et le droit du travail ont finalement la méme raison d'étre,
qui est de « civiliser » les relations sociales (17), c'est-a-dire d'y substituer des rapports de droit aux rapports de force. Mais tandis que le
droit civil des obligations évolue sur un terrain solide - celui du sujet de droit, maitre de son corps et de sa volonté - celui-ci fait défaut en
matiere de travail salarié. Ce dernier en effet comporte deux impératifs structuraux que le droit des obligations est incapable de satisfaire et
qui l'y rendent inopératoire : 1'objectivation du corps humain et la subordination de la volonté (18). Le droit du travail procéde justement de
ces deux questions difficiles :

- comment assurer la sécurité physique d'individus assujettis aux contraintes de la production ?
- comment conférer des droits a des individus soumis a la volonté d'autrui ?

A - La contrainte physique

S'il est un principe fondamental de 1'Etat de droit - i.e. d'une société « civilisée » - c'est bien celui de la sécurité des personnes, entendez de la
sécurité physique. Or, les concepts du droit civil se sont avérés incapables d'assurer cette sécurité dans 1'entreprise, parce que le droit civil des
obligations ne peut gérer une situation ot les individus n'ont plus la maitrise de leur corps, ou celui-ci devient une source d'énergie s'insérant
dans une organisation matérielle congue par autrui. « Il faut dire, écrivait Ripert (19), que le travail c'est 'homme méme, dans son corps et
dans son esprit, et qu'il n'y a pas 1a 'objet possible d'un contrat de droit privé ». Le droit du travail a eu pour premier objet de suppléer cette
défaillance du droit civil des contrats, et d'étendre a 'intérieur des entreprises le principe de la sécurité des personnes.

Faut-il rappeler ici I'ampleur des dispositions élaborées a cette fin ? On pense bien slir en premier lieu aux dispositions qui assurent une
protection technique des travailleurs, telles les regles relatives a I'hygiene et a la sécurité, a la médecine du travail, aux accidents du travail et
aux maladies professionnelles. Mais la portée de cette idée de sécurité physique est en réalité infiniment plus vaste, et s'étend a toutes les
regles qui concernent la santé (par exemple celles relatives a la limitation et a I'aménagement du temps de travail, ou a la maladie), la
reproduction (protection de la maternité), le vieillissement (discriminations par 1'dge, retraites, etc.), I'entretien du corps (problemes du
minimum et de la continuité des moyens de subsistance, qui ont dominé le régime juridique des salaires) (20), ou son intimité (regles
relatives aux fouilles, a 1'alcootest, ou la jurisprudence relative aux normes vestimentaires dans 1'entreprise) (21).

Cette idée de sécurité physique a été, et demeure, au coeur du droit du travail. C'est elle qui apparait a 1'origine historique de tous les droits
du travail européens ; c'est elle qui, dans les systemes les plus dominés par 1'abstentionnisme étatique en matiere de relations de travail,
constitue la part irréductible d'un droit du travail imposé par 1'Etat ; clest elle enfin qui se retrouve au centre de 1'édification du droit social
européen, telle qu'on 1'observe par exemple dans I'Acte unique (22). Idée centrale donc, mais dont l'importance reste souvent méconnue, si
I'on en juge par exemple a la faible place occupée par la référence aux contraintes chronobiologiques dans les derniers débats sur
I'aménagement du temps de travail en France.

B - La subordination de la volonté

Le droit du travail procede également de l'incapacité du droit civil des obligations a appréhender une relation dominée par l'idée de
subordination d'une personne a une autre. Alors que dans le contrat civil la volonté s'engage, dans la relation de travail elle se soumet.
L'engagement manifeste la liberté, la soumission la nie. Cette contradiction entre autonomie de la volonté et subordination de la volonté
aboutit a ce que le salarié, en tant que sujet de droit, disparait de 1'horizon du droit civil lorsqu'il rentre dans 1'entreprise, pour laisser place a
un sujet tout court, soumis au pouvoir de normalisation du chef d'entreprise (23). Le droit du travail a eu et a toujours pour premiere raison
d'étre, de pallier ce manque, c'est-a-dire de « civiliser » le pouvoir patronal, en le dotant d'un cadre juridique d'exercice. Cet encadrement a
signifié¢ dans le méme temps - irréductible ambivalence du droit - une Iégalisation et une limitation de ce pouvoir.

Puisqu'il s'agit de civiliser les relations de travail, c'est sans surprise qu'on retrouvera ici des techniques venues du droit civil, mais adaptées
aux exigences de la subordination. De méme que sur un bateau on retrouve un gouvernail, qui rappelle le volant, ou une hélice, qui rappelle
la roue motrice, de méme le droit du travail adapte aux impératifs de la relation de travail certains concepts venus du droit civil, tels ceux de
contrat ou de convention, de personne morale, de représentation etc. Mais il emprunte aussi aux branches du droit qui comme lui ont affaire &
des relations de pouvoir : au droit public (24) (détournement de pouvoir), au droit pénal ou au droit processuel (droits de la défense (25).

La principale clé de cette adaptation a été d'accorder une place au collectif dans la définition des droits. Cette référence au collectif fera
immédiatement penser aux concepts juridiques propres au droit du travail, tels celui d'entreprise (et dans sa gravitation, ceux d'établissement,
de groupe, d'unité économique et sociale etc.) ou de branche, de négociation ou de représentation collective, de gréve ou de syndicat. Mais en
réalité, le collectif est presque toujours présent en filigrane, méme dans la définition des droits individuels conférés aux salariés. S'agit-il de
présenter des réclamations individuelles, ou de comparaitre a 1'entretien individuel préalable au licenciement ? Le salarié peut se faire assister
de son délégué. S'agit-il de savoir a quel salaire minimum il peut prétendre, ou quelle durée maximum de travail peut lui &tre imposée ? Le
salarié pourra exciper de régles collectives, 1égales ou conventionnelles. S'agit-il d'exercer une action individuelle en justice ? Le salarié
pourra s'y faire assister et représenter par le syndicat qui méme, dans un nombre de plus en plus grand de cas, est habilité a agir a sa place. Et
cette ombre du collectif s'étend jusque sur la juridiction compétente pour les litiges individuels, puisque l'institution prud’homale est élective



et paritaire.

La constitution du droit du travail comme branche autonome du droit s'est ainsi opérée par un double mouvement de déclin de contrat
individuel comme cadre juridique exclusif de la relation de travail, et de reconnaissance de droits définis collectivement (droits collectifs, ou
réglementation collective) qui fondent ou confortent des droits individuels, c'est-a-dire des droits que chaque salarié peut opposer a son
employeur. De ce point de vue, 1'une des notions les plus originales du droit du travail est celle de droit individuel s'exercant collectivement,
notion qui se trouve au coeur de la conception francaise du droit de gréve, du droit syndical ou du droit & la négociation collective. Se trouve
ainsi posé, non seulement le probleme de la protection de l'individu par le groupe, mais aussi celui de la protection de l'individu contre le
groupe, question qui occupe une place majeure dans le droit anglais ou américain, et qui en France méme, vient d'avoir les honneurs de
l'actualité constitutionnelle (26).

kksk

Tout cela est évidemment compliqué, difficile a manier, et ce balancement perpétuel entre 1'individuel et le collectif, la subordination et la
liberté, le contrat et le statut, est bien propre & donner le mal de mer au civiliste. Le danger est la d'ailleurs pour le juriste. Vous savez que
contrairement aux vrais marins, qui la redoutent, les marins d'eau douce aiment la vue de la terre, et s'y précipitent avec l'instinct infaillible
qui fait les grands naufrages. C'est le méme risque qu'encourt le juriste tenté de revenir, pour traiter des relations de travail, sur la terre ferme
du droit civil. Cela ne veut pas dire que les emprunts au droit civil lui soient interdits. Mais qu'il ne peut jamais se borner & installer purement
et simplement une disposition du droit civil dans 1'appareillage du droit du travail, sans avoir préalablement vérifié que cette disposition
répondait aux exigences propres de ce dernier (27)

11 faut en effet se résoudre a ce constat que le droit du travail est devenu le droit commun des rapports de dépendance économique, dans la
mesure ou il posséde une logique propre, qui rayonne dans les autres branches du droit. Les concepts forgés en son sein ont essaimé dans
toutes les situations juridiques ou se retrouve cette idée de dépendance. La Sécurité sociale (28), la fonction publique (29), le droit rural (30),
le droit des transports (31), le droit commercial (32) et le droit civil lui-méme des qu'il doit régir des rapports inégalitaires (33), ont repris a
leur compte pour les adapter a leurs exigences propres, tel ou tel de ces concepts. Et l'actualité (34) montre le dynamisme que les idées de
droit syndical, de droit de gréve, de négociation collective, voire méme de revenu minimal ou garanti, peuvent acquérir au sein de
professions libérales - comme les médecins ou les avocats - aujourd'hui déchirées entre I'affirmation de leur indépendance juridique, et le
constat de leur dépendance économique et financiére vis-a-vis de 1'Etat ou de la Sécurité sociale.

La place ainsi acquise par le droit du travail dans notre systéme juridique 1'expose évidemment plus qu'un autre aux changements (35). De ce
point de vue, la question « Pourquoi un droit du travail ? » se pose dans des termes différents, comme un probleme d'actualité : au-dela de ses
raisons structurelles, quelles sont les raisons conjoncturelles de ce droit ?

1I. - Raisons conjoncturelles : le droit du travail face au changement

Pour aborder les problemes du jour, je distinguerai les deux sens de la notion de droit du travail : d'une part, le droit du travail comme
ensemble de textes régissant les relations de travail, et d'autre part, le droit du travail comme science de ces textes. La question « Pourquoi un
droit du travail ? » alors se dédouble, et conduit & se demander, non seulement & quoi peuvent servir ces textes, mais aussi a quoi peut bien
servir cette science des textes. Il est difficile de ne pas prendre parti sur de telles questions, c'est-a-dire a tout le moins, de ne pas privilégier
certaines des réponses possibles. Prenant parti assez clairement pour faciliter les réfutations éventuelles, j'avancerai que si le droit du travail -
comme « science » des textes - peut servir a analyser le changement, le droit du travail - comme pratique des textes, et singulierement comme
pratique judiciaire - doit servir a le maitriser.

A - Science des textes et analyse du changement

D'excellents écrits ont analysé ce qu'étaient les « taches » ou les « fonctions » de la doctrine, spécialement en droit du travail (36). Allant a
I'essentiel, ces analyses portent sur les diverses facettes de la connaissance du phénomeéne juridique, et mettent naturellement 1'accent sur le
role joué par la doctrine a l'intérieur de I'ordre juridique (37). Aussi n'est-il pas utile d'y revenir ici, et je voudrais plutot mettre en lumiere un
intérét marginal de la science des textes, qui est de contribuer a la compréhension de ce dont ces textes nous parlent ; autrement dit, de nous
donner une vue imprenable sur le changement économique et social. Marginale sans doute, cette perspective, qui restitue au droit sa
dimension culturelle, peut se réclamer de précédents illustres dans la doctrine francaise (38).

Parler de « changement » - notion passe-partout s'il en est - revient a dire en termes moins choisis que ne le faisait Montaigne, que « le
monde est une branloire pérenne ». Reste a caractériser, a définir, les ébranlements d'aujourd'hui. C'est ce probleme que le droit du travail,
comme science des textes, peut contribuer a poser convenablement. Par la position structurale qu'il occupe, au croisement de 1'individuel et
du collectif, du physique et du mental, de I'économique et du social, le droit du travail donne du changement une vue qu'il serait dommage de
négliger.

Si nous y jetons un coup d'oeil aujourd'hui, nous y observerons avec un peu d'attention trois choses essentielles, trois « tendances lourdes »
de notre société : tendances a l'individualisation, a la déconcentration et a la dualisation (39).

Au dossier de l'individualisation (40), versons : la diversification des formes juridiques d'emploi, la revalorisation du contrat individuel de
travail, le principe de non-discrimination sexuelle, la flexibilisation de I'organisation du temps de travail (y compris de la vie de travail :
prohibition des clauses-guillotines en matiere de retraite), le droit d'expression, les droits & congé individuel (congés sabbatiques, pour
création d'entreprise, parental d'éducation, de formation etc.), le droit a conversion, le droit de retrait etc.

Au dossier de la déconcentration versons : d'une part, les signes d'une tendance a la décentralisation (développement du droit conventionnel
et des accords d'entreprise, remise en cause de la notion d'ordre public social) et, d'autre part, ceux d'une tendance inverse, a
l'internationalisation (41)(émergence du droit social européen (42), du droit des groupes).

Enfin au dossier de la dualisation, nous trouvons les morceaux d'un droit du travail du « deuxi¢me type » qui prospére a 'ombre de 1'ancien :
contrats a durée déterminée, travail temporaire, travail a temps partiel, intermittent, formes juridiques de mise au travail (nuée des stages et



des contrats de type « emploi-formation), prestation de main d'oeuvre etc. Du deuxiéme type parce que la plupart des notions fondamentales
du droit du travail (employeur, entreprise, représentation, greve, voire méme la notion de salarié) s'y trouvent prises en défaut.

Tout cela ne s'observe d'ailleurs pas seulement en droit du travail, et par exemple, l'individualisation peut se lire également en droit de la
famille (43), 1a déconcentration en droit public (44), et 1a dualisation en droit de la sécurité ou de 1'aide sociale (45).

Sans doute ces tendances ont-elles aussi été observées ailleurs, en économie ou en sociologie (46). Mais 1'analyse juridique peut permettre
d'en préciser le sens et la portée. En montrant par exemple comment, derriere les discours magnifiant I'émancipation de l'individu par le
contrat, le lien juridique se transforme et tisse de nouvelles formes de regroupement et de contraintes sociales (47). Le droit du travail permet
donc de mieux saisir et de mieux comprendre les changements qu'a la fois il exprime et il imprime. Aux yeux du simple observateur, cela
suffirait a en justifier 1'intérét. Mais ceux qui pratiquent le droit du travail risquent de ne pas se satisfaire d'un intérét aussi spéculatif. Les
magistrats, en particulier, ne peuvent se contenter d'observer, car ils ont le pouvoir et la charge de décider. Pour eux la question essentielle est
de savoir si la pratique des textes permet de maitriser les changements ainsi observés.

B - Pratique des textes et maitrise du changement

Chacune des grandes tendances révélées par I'étude des textes est porteuse a la fois du meilleur et du pire, et peut étre aussi bien saisie
comme une chance que comme un risque (48).

La tendance a l'individualisation, par exemple, peut étre analysée comme la chance d'un desserrement des contraintes que le groupe exerce
sur l'individu, autrement dit comme un facteur de libération et de responsabilisation. Au lieu que 1'organisation de son temps (49), ses
espérances de gain, I'expression de ses opinions, soient prises en charge ou définies de maniere collective (par I'Etat, I'employeur ou le
syndicat), c'est le salarié lui-méme qui deviendrait 'artisan de ces différents aspects de sa vie professionnelle.

Mais on peut a rebours voir dans 1'individualisation le risque d'une réduction de la protection de l'individu par le groupe, autrement dit
comme un facteur d'anomie. Tandis que la définition collective des regles régissant la relation de travail donnait a chaque salarié des titres
juridiques opposables au pouvoir patronal, l'individualisation se réduirait a un démantelement de ces droits enracinés dans le collectif. La
Terre promise de l'individu maitre de sa destinée, ne sera accessible en effet qu'au petit nombre de salariés capables de donner un contenu
concret a ces droits individuels. Pour tous les autres, le reflux des protections collectives laissera la place nette a de nouvelles formes de
normalisation et d'exploitation (dans et hors de I'entreprise) (50). Plus généralement, on peut conjecturer que la fonction d'intégration
économique et sociale qu'a toujours remplie le droit du travail, tend a ne plus jouer qu'au bénéfice d'une partie des salariés, tandis que pour
l'autre partie ce droit est devenu un facteur supplémentaire d'exclusion.

Or ici, le juge a un role capital a jouer.

En vérité, il a toujours joué un rdle capital dans I'édification du droit du travail, tantét comme moteur, tantdt comme ancre flottante, le faisant
avancer et limitant ses dérives. C'est ainsi qu'on lui doit, péle-méle, le principe de la responsabilité du chef d'entreprise en matiere d'hygiene
et de sécurité (51), la technique de la suspension du contrat de travail (52), la notion d'unité économique et sociale (53), la technique de la
requalification des contrats précaires successifs(54), etc.

11 va jouer un role décisif dans les évolutions a venir, et de lui aussi on peut attendre le meilleur et le pire. Bien sir, dans la jurisprudence
frangaise, le pire est exceptionnel ! Mais tout de méme, en voici un exempte. Il s'agit de ces salariés du deuxieéme type, qui travaillent dans
des entreprises de prestations de service (restauration, gardiennage, nettoyage etc.), de ces salariés pour qui les droits collectifs sont a peu
pres vides de sens parce qu'ils travaillent de facto pour un employeur qui n'est pas le leur de jure, de ces salariés enfin qui constituent le type
méme de la main d'oeuvre extériorisée et bon marché, et qui ne connaissent de l'individualisation et la dualisation du salariat que leur
mauvais coté. Ces salariés avaient une protection et une seule : la jurisprudence dite « Laving-glace » (55), qui évitait que la concurrence
entre entreprises prestataires de services ne se joue principalement sur les bas salaires et 1'exploitation de la main d'oeuvre (56). Cette unique
protection la Cour de cassation leur a 6tée (jurisprudence « Nettoitout » (57)) sous la pression d'une argumentation économique dont la suite
allait montrer le caractére pour le moins approximatif. Le démenti apporté a cette argumentation par les partenaires sociaux eux-mémes (58),
puis la position adoptée par la Cour de Justice des Communautés européennes (59), permettent d'espérer que la Cour de cassation réformera
bientdt cette jurisprudence « Nettoitout » (60), qui s'apparente a ce que J.-J. Dupeyroux a appelé « 1'effet Matthieu » en droit de la Sécurité
sociale (61) : a ceux qui n'ont rien, on dte méme ce qu'ils ont...

Les exemples du meilleur sont évidemment beaucoup plus faciles a trouver, car ils sont beaucoup plus nombreux. Je me limiterai a deux
d'entre eux, qui, tous deux, concernent le processus d'individualisation.

Le premier est relatif a la qualification du contrat de travail. On sait que I'une des formes pratiques de l'individualisation consiste pour
certaines entreprises a transformer leurs propres salariés en entrepreneurs sous-traitants ; l'intérét de 'opération est bien slir d'exclure du
champ d'application du droit du travail les salariés ainsi « mis a leur compte ». Tant la Chambre sociale que la Chambre criminelle de la Cour
de cassation se montrent en pareille hypothese d'une extréme fermeté. Leur jurisprudence s'en tient en effet au principe récemment réaffirmé
par 1'Assemblée pléniere, selon lequel « la seule volonté des parties (est) impuissante a soustraire I'intéressé au statut social qui provient
nécessairement des conditions d'accomplissement de son travail » (62). On ne soulignera jamais assez 1'importance de cette jurisprudence : la
qualification du contrat de travail est un verrou que le juge ne pourrait ouvrir sans risquer de précipiter hors de toute protection des milliers
de travailleurs.

Le second exemple est celui de la jurisprudence Raquin relative a la modification du contrat de travail (63). Ici encore on a affaire au
processus d'individualisation puisqu'il s'agit de redonner vigueur aux stipulations du contrat individuel. Une partie des travaux de ce colloque
doit étre consacrée aux développements de cette nouvelle jurisprudence, et je ne doute pas qu'ils mettront en lumicre les difficultés
techniques qu'elle peut soulever (64). Aussi n'est-il pas inutile de rappeler ici que 'arrét Raquin est venu consacré une solution de bon sens,
que la doctrine appelait de ses voeux depuis longtemps. Cette solution n'interdit pas le changement dans 1'entreprise, puisqu'elle laisse
I'employeur libre de décider des modifications substantielles du contrat. Mais elle I'oblige a traiter le salari¢é comme un véritable sujet de
droit, en le consultant sur cette modification pour recueillir son assentiment expres, ou bien un refus qui conduira a engager une procédure de



licenciement, ou bien encore pour négocier avec lui les conditions de cette modification.

L'équilibre ainsi réalisé par l'arrét Raquin entre les contraintes collectives inhérentes a la vie de l'entreprise et le respect dii aux individus,
n'est pas sensiblement différent de celui que le Conseil constitutionnel vient de définir a propos de l'exercice syndical des actions
individuelles en justice en exigeant que soit recueilli I'accord expres des salariés concernés_(65). Dans les deux cas il s'agit bien de traiter le
salarié comme un véritable sujet de droit, mais dans des conditions qui préservent les nécessaires prérogatives du chef d'entreprise ou du
syndicat.

skok
Les problemes du jour rejoignent ainsi les problemes de toujours, et c'est la-dessus que je voudrais conclure. Le role du juge n'est pas
d'appliquer les lois réelles ou supposées de 1'économie, il est d'appliquer les lois tout court. Et s'il Iui faut accompagner et favoriser les
changements de la société dans laquelle il vit, c'est en veillant & ce que les relations de travail restent sous I'emprise du droit, c'est-a-dire,
pour parler bref, qu'elles restent des relations civilisées
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