Jan Buelens   Exposé                                            Paris, le 17 octobre 2009

Les mécanismes de recours à l'intérim et la sous-traitance
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1. Introduction
Lors d’un contrôle effectué au port d’Anvers en 2005, on a dénombré la présence de 166 entreprises sous-traitantes étrangères pour une seule entreprise pétrochimique. Inutile à préciser qu’il est quasiment impossible pour l’inspection sociale d’effectuer des contrôles.

Il n’est pas seulement question des sous-traitants, mais aussi des intérimaires et des travailleurs dans d’autres catégories.

La question fondamentale est de savoir si le droit du travail collectif est suffisamment armé pour contrer ou au minimum encadrer ces formes de travail.
Le présent texte n'est pas le fruit d'une étude de droit comparé mais plutôt de l'expérience belge.  Je pense toutefois que la plupart des constatations peuvent s'appliquer à d'autres pays et je m'intéresse en tout cas à des expériences dans d'autres pays.

J'ai voulu commenter à la fois le travail intérimaire et la sous-traitance.  Les arguments pour traiter simultanément ces deux figures de droit ne manquent pas.

Les deux concepts sont tout d'abord historiquement liés.  J'y reviendrai.

Dans les deux figures juridiques, on peut parler d'une relation triangulaire entre le travailleur, l'employeur et l'utilisateur.
En cas de non respect de la figure juridique, la sanction est la même: l'utilisateur est censé être lié par un contrat de travail à durée indéterminée avec le travailleur intérimaire ou le travailleur en sous-traitance.  La mise à la disposition de main d'oeuvre dans le non respect des dispositions est qualifiée d’usage impropre de la sous-traitance impropre » (je ne connais pas cette dernière expression).
	Ci-dessous, je vais d'abord situer la sous-traitance dans son cadre historique.  Nous allons ensuite mettre en regard la régulation des deux systèmes par le droit collectif du travail.  Nous terminons alors par l'influence de la directive relative au travail intérimaire sur les systèmes juridiques nationaux et posons la question de la nécessité d'une directive sur la sous-traitance.


2. Bref aperçu juridico-historique
En général les concepts de travail intérimaire et de sous-traitance sont placés dans le cadre de la libéralisation du marché du travail depuis les années 70 du siècle dernier.  Les vagues de dérégulation des relations du travail se succèdent depuis lors.
L'origine de ces concepts peut d'une manière plus concrète remonter à l'introduction d'un nouveau système de production.  Un tel système de production s'observe le mieux au niveau d'un secteur.  Nous avons opté pour le niveau du secteur automobile, mais les caractéristiques peuvent aussi s'appliquer à d'autres secteurs.

Pendant la crise économique des années 70, le toyotisme s'est développé considérablement.  A côté d'un bon nombre de nouveaux concepts de production comme le 'management-by-stress' et le 'team work', le principe 'just-in-time' occupe une place centrale.  Le just in time vise à une production sans stocks, ce qui rend pour l'entreprise centrale le recours à la sous-traitance indispensable.

La sous-traitance est donc devenue une caractéristique dominante du mode de production contemporain, ce qui implique la nécessité de repenser l'organisation de l'entreprise.  Jusqu'au moment de la crise économique, les entreprises étaient organisées comme des entités intégrées.  Depuis les années 70 du siècle dernier, les entreprises ont mené une politique de désintégration verticale.  Le résultat est l'entreprise à personnel flexible.

Outre des avantages économiques, le travail en sous-traitance comporte des avantages juridiques.  Des avantages évidents sont e.a. l'applicabilité de diverses CCT, des conditions salariales plus basses, des conditions de travail différentes et une plus grande flexibilité.  Les travailleurs du sous-traitant ont une sécurité d'emploi inférieure.  En l'occurrence, la présence syndicale réduite est un facteur déterminant.  On cherche à éviter cette présence parce qu'elle tend à standardiser les conditions de salaire et de travail et à garder la flexibilité dans des limites raisonnables.  Une partie de ces raisons s'applique aussi au travail intérimaire.

Comme les travailleurs en question se trouvent dans une situation précaire, il est inutile de dire qu'ils auraient juste besoin d'un renforcement des structures collectives de travail. J'y reviendrai.
2. Flexibilité interne contre flexibilité externe ?
a) Pour autant qu'on puisse considérer le travail intérimaire comme une forme de flexibilité purement interne, il apparaît que la différence qu’il induit dans l'application du droit collectif du travail est considérable.

Au cours des années 70 du siècle dernier, on a clairement décidé en Belgique de réglementer le travail intérimaire, mais de laisser la sous-traitance inchangée.

Après une discussion animée concernant l'admissibilité de principe du travail intérimaire, on arriva à un compromis.  Les activités des bureaux d'intérim étaient considérées comme admissibles en principe, mais le recours à ce type de travail était fortement limité.  Dans une discussion parlementaire ultérieure, le recours à la sous-traitance fut alors désigné comme un moyen pour les employeurs d'éluder le contrôle sur le travail intérimaire imposé par la loi 
Je parcours les principales différences:

· Alors que le travail intérimaire n'est autorisé que pour un nombre limité de motifs, il ne faut pas donner de raison pour justifier le recours au travail en sous-traitance;

· Le travail intérimaire est pour certaines raisons soumis à une autorisation de la délégation syndicale.  Pour la sous-traitance, la délégation syndicale n'est pas impliquée: elle ne doit pas donner son autorisation et n'a pas de droit de contrôle ;

· Pour l'application des lois et règlements fondés sur le nombre d'effectifs employés en sous-traitance, les travailleurs mis à la disposition de l'entreprise utilisatrice sont pris en considération dans le calcul du nombre d'effectifs occupés dans l'entreprise.  La directive européenne relative au travail intérimaire contient le même point prévoit la même obligation.  Les travailleurs en sous-traitance ne sont pas comptés parmi les effectifs.   Il n'existe d'ailleurs pas de directive européenne applicable à ces travailleurs (voir ci-dessous);

· En vertu d’une CCT national, il est interdit de mettre des travailleurs intérimaires à la disposition d'un utilisateur pendant une grève, tandis que rien ne s'oppose à avoir recours à des travailleurs en sous-traitance;

· Pour le travail intérimaire, il existe déjà un partage de responsabilité avantageux pour le maître de l'ouvrage.  Pour la sous-traitance, le maître de l'ouvrage n'a qu'une responsabilité très limitée.  Ce sont les entités inférieures qui supportent la plus grande partie de la responsabilité.  C'est certainement le cas sur le plan économique.  Le maître de l'ouvrage dispose de travailleurs sans en supporter la responsabilité.  Ces travailleurs ne sont pas repris dans la comptabilité, de façon à permettre à l'entreprise de produire des résultats favorables face au groupe ou aux actionnaires.  Sur le plan juridique aussi la responsabilité est minime.  On peut ainsi rompre un accord commercial sans problème. 
Les règles qui corrigent la flexibilité peuvent donc être éludées en faisant appel à la sous-traitance.  C'est pour ce motif que de nombreux donneurs d’ordres préfèrent le procédé de la sous-traitance au travail intérimaire.  La flexibilité est externalisée.

b) Une telle distinction n'est pas justifiée
Bien qu'il soit admis que le travail intérimaire et le travail en sous-traitance sont des relations triangulaires, la différence essentielle avancée est que l'autorité repose entre d'autres mains.  Cette thèse peut être juridiquement exacte, mais la pratique nous apprend qu'il y a souvent lieu de la relativiser.  Les travailleurs qui travaillent à la chaîne et ont tous des statuts différents en sont une parfaite illustration.

c) Les propos tenus ci-dessus n'enlèvent rien au fait que le travail intérimaire est loin d'être exempt de problèmes.

On peut dire à titre d'exemple que le travail intérimaire est autorisé pour remplacer un travailleur dont le contrat de travail est suspendu, mais un travailleur intérimaire peut aussi remplacer un travailleur qui remplace un autre travailleur (un remplacement en cascade).  Dans de tels cas, il est difficile de voir s'il y a un remplacement effectif.

En plus, les règles sont sous pression constante. Une ordonnance belge très récente a autorisé l’employeur d’utiliser des intérimaires sans que la délégation syndicale avait marqué son désaccord. Le juge se basait sur la liberté d’entreprise. La boucle est bouclée. Qui avait dit (néo-)libéralisme ?
Finalement, on doit être conscient du fait que l’encadrement limité du travail intérimaire est apparue pour des raisons bien définies. Les opposants aux travail intérimaire assimilaient cette activité à du placement privé lucratif interdit. Par l’établissement d’un encadrement limité, les promoteurs du travail intérimaire ont essayé de contourner cet argument. 
3. Une directive sur le travail intérimaire et…une directive sur la sous-traitance?
a) Au bout de trente ans une directive sur le travail intérimaire a finalement été adoptée
La directive sur le travail intérimaire a été présentée comme un compromis.  

Comme c'est le cas pour la plupart des directives européennes, cette directive-ci ne générera que peu ou pas de droits supplémentaires pour les travailleurs intérimaires dans les anciens pays de l'Union.

Une telle directive a toujours une double face, c’est-à-dire il encadre le phénomène comme contrepartie de sa légitimation.

La directive va cependant avoir un autre effet qu'on oublie peut-être, à savoir la suppression des restrictions imposées au travail intérimaire.

b) La question est dès lors de savoir si une directive sur la sous-traitance serait un instrument utile.

Il est clair qu'il existe un besoin et que la sous-traitance ne peut rester enfermée entre les frontières nationales.  Il s'agit de réseaux de sous-traitance internationaux.

Comme SOBCZAK et de PESKINE ont démontré dans leurs thèses, le droit n'arrive pas à insérer les réseaux d'entreprises (le droit peut tout au plus régler un lien au niveau du groupe, comme aux Pays-Bas, en France et en Allemagne).  Le droit européen ne marque pas non plus de tournant en la matière.  Les comités européens sont fondés sur le modèle classique de l'exercice de la dominance d'entreprises de droit des sociétés.

Des initiatives comme les accords cadre internationaux où des entreprises pivots doivent veiller au respect des normes de travail par leurs sous-traitants prouvent que ces entreprises reconnaissent elles mêmes qu'il existe un vide juridique.
Un point crucial serait le contenu d'une telle directive.

Si elle ne crée guère de nouveaux droits comme pour le travail intérimaire, elle ne sera pas d'une grande utilité.

La question fondamentale est de savoir quel contenu une telle directive devrait avoir.
Outre un système de responsabilité solidaire que je n'aborderai pas-, il convient à mon avis d'accorder une attention particulière à une réglementation du droit collectif du travail.  Le droit collectif du travail peut effectuer une percée pour des réglementations ultérieures sur le plan du droit individuel du travail.

Cette réglementation collective pourrait être réécrite tant au niveau sectoriel qu'au niveau de l'entreprise.

Au niveau sectoriel, cette discussion touche au problème délicat de la compétence des comités paritaires. Il peut être envisagé de réévaluer certaines répartitions sectoriels, pour pouvoir couvrir plus de travailleurs dans des firmes sous-traitantes.
Au niveau de l'entreprise, les compétences des organes collectifs pourraient être mises en question.  Jusqu'à présent ces compétences se limitent à l'établissement (unité technique), à l'entreprise ou au groupe alors qu’ils pourraient s’étendre aux entreprises qui prestent une activité au sein de l’unité de l’exploitation de l’entreprise ou du groupe.

On constatera toujours que les (représentants des) travailleurs des sous-entrepreneurs et des maîtres d'ouvrage sont soit totalement privés de leurs droits fondamentaux à l'information, la consultation, la négociation collective et liberté syndicale, soit en sont partiellement privés.  Cette problématique peut apparaître de deux manières.  La plus frappante est que pour le sous-traitant, il n'existe pas de relations collectives de travail au niveau de l'entreprise.  Il est aussi possible qu'il existe des organes de négociation pour le sous-traitant, mais que les organes de négociation du maître de l'ouvrage n'aient pas de compétence à l'égard des relations collectives du travail au niveau de l'entreprise du sous-traitant.

C'est ainsi que les droits fondamentaux à l'information, la consultation et même la liberté syndicale sont mis en cause.

Une coordination est certes établie par la directive-cadre européenne, mais uniquement concernant le bien-être au travail.

Cette coordination pourrait être source d'inspiration pour une réglementation plus étendue.

Cette réglementation devrait être plus concrète.  Comme le rapport du Sénat français l’a reconnu à juste titre, la catastrophe de Toulouse en 2001 a suffisamment démontré que dans certains cas, il vaudrait mieux qu'il y ait une interdiction de sous-traitance.

Une idée cruciale serait à mon avis d'étendre les compétences des organes collectifs comme la délégation syndicale, le comité de prévention et de protection au travail et le comité d'entreprise et cela tant ratione materiae que ratione personae.

L’extension ratione personae peut s’inspirer de l’exemple des délégués de site. Ce type de délégation, avait une compétence de représentation à l’égard de tous les travailleurs actifs au sein d’un site de production défini.
Bien que la sous-traitance ait souvent lieu sur le même site que celui du maître de l'ouvrage, ce n'est pas toujours le cas.  Il faudra dès lors faire preuve d'une certaine créativité pour incorporer les travaux en sous-entreprise dans le droit collectif du travail.  
Pour clôturer, je veux souligner ce qui suit. Il ne faut pas toujours penser à des changements de lege ferenda. Au niveau de lege lata il y a des possibilités à faire valoir. Pour donner une exemple, rien n’interdit d’adopter une CCT qui couvre tant le donneur d’ordre que le sous-traitant. Dans une telle CCT, on peut inclure que les deux firmes donnent des informations régulières sur l’occupation de leurs travailleurs et qu’il y a un contrôle par des représentants des travailleurs.

S’il faut des changements au niveau de la législation européenne ou nationale, il est évident que ces changements ne peuvent qu’avoir lieu après une collaboration intense entre le monde judiciaire et syndicale. Les organisations syndicales ont pleinement intérêt à donner une place centrale aux travailleurs précaires, parce que la précarisation met en péril l’existence même des syndicats. A cet égard, il faut surmonter des contradictions éventuelles.
En tout état de cause, on a besoin de beaucoup de créativité pour combattre ces abus du marché du travail libéralisé, mais je pense de façon optimiste que les protagonistes sauront faire preuve de cette créativité. 
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