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De I’esclave Stichus au chauffeur Uber

Six modalités du lien de subordination dans les relations
de travail

JEAN-PHILIPPE DUNAND*
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I. Introduction

Le sens et le contenu du mot « travail » varient beaucoup selon les cultures, les
lieux et les époques’. Si son étymologie demeure incertaine?, ses diverses accep-
tions (souffrance physique, corvée, labeur, peine que I’on se donne pour faire
quelque chose, effort qu’exige une activité fatigante, activité nécessitant de sur-
monter des résistances) semblent converger vers « un mélange inextricable de
douleur et de création »*.

Dans une relation de travail, la travailleuse ou le travailleur exécute une presta-
tion au service et au profit d’une autre personne (physique ou morale), lui per-
mettant d’obtenir son principal moyen de subsistance, dans un rapport de subor-
dination juridique et économique. On ne confondra pas le droit des relations de
travail avec le droit du travail (moderne), lequel est né, comme nous le verrons,
au XIX® siécle en réaction aux excés du capitalisme et comme conséquence aux
actions et aux revendications du mouvement ouvrier*.

Nous souhaitons dans cette contribution opérer un survol historique de I’évolu-
tion des relations de travail, de I’ Antiquité romaine a nos jours. Nous avons plus
particuliérement identifié six travailleuses ou travailleurs types, dont I’activité
s’est inscrite dans une relation de travail caractéristique d’une époque : la femme
ou ’homme esclave (tel I’esclave Stichus) de 1’ Antiquité romaine (chapitre II),
la femme serve ou I’homme serf du Moyen Age (chapitre III), la compagnonne
ou le compagnon artisan de I’époque moderne (chapitre IV), I’ouvriére ou 1’ou-
vrier d’usine au moment de I’avénement de la deuxiéme révolution industrielle
(chapitre V), I’employée ou I’employé de bureau des années 2000 (cha-
pitre VI), ainsi que la ou le prestataire d’une plateforme numérique (tel le chauf-
feur Uber) de notre économie 4.0 (chapitre VII). En distinguant dans chaque
chapitre le contexte historique et le régime juridique, nous nous intéresserons
plus particulieérement aux modalités du lien de subordination. Lorsqu’il s’agira
d’aborder des ordres juridiques nationaux, nous privilégierons le droit suisse.

MERCURE/SPURK, p. 1 ; SuPIOT, Critique, pp. 3-8.

Cf. WITZIG, Droit du travail, pp. 13-15.

MEDA, p. 4.

DUBLER, Droit du travail, p. 3 ; WITZIG, Droit du travail, p. 17.

N S

210



De I’esclave Stichus au chauffeur Uber

1I. La femme ou ’homme esclave

A. Contexte historique

En substance, dans le monde antique, le travail était méprisé’. Cicéron, par
exemple, écrivit-il que quiconque donnait son travail pour de I’argent se vendait
lui-méme et se mettait au rang des esclaves®. Il n’était donc pas digne d’un
homme libre de fournir ses services contre un salaire. S’ils en avaient la possibi-
lité, les Romains préféraient offrir leurs services soit dans le cadre d’un contrat
de location d’ouvrage (locatio operis, ancétre du contrat d’entreprise), soit, en ce
qui concerne les prestations basées sur un lien de confiance particulier, dans celui
d’un contrat de mandat (mandatum)’. De la sorte, ils ne travaillaient pas pour le
compte d’autrui car leurs prestations portaient sur les fruits de leur travail et non
sur le travail lui-méme?®. Par ailleurs, la société romaine était organisée autour de
la famille, a I’intérieur de laquelle une grande partie des rapports de travail s’or-
ganisait, sous ’autorité du pater familias, en I’absence de tout cadre contractuel®.
Une grande partie des travaux manuels et méme certaines prestations intellec-
tuelles étaient réalisées par des esclaves, lesquels étaient considérés comme des
biens, et auxquels on ne reconnaissait pas de capacité civile'’. Finalement, dans
une société dans laquelle le travail dépendant rémunéré n’était guére apprécié,
seuls les citoyens peu formés, d’origine et de condition modestes, acceptaient de
se lier par un contrat de louage de services (locatio operarum, ancétre du contrat
de travail)!'. Par analogie avec I’esclavage, ces personnes se louaient elles-
mémes comme les esclaves pouvaient étre loués par leurs maitres & un cocon-
tractant dans le cadre d’un contrat de location de choses (locatio rei, ancétre du
contrat de bail)'2. Employés dans des grands domaines agricoles, ces travailleurs
(mercenari) se voyaient souvent confier des travaux pénibles et dangereux'>. En
réalité, dans la société romaine, tout comme dans la société grecque', la majorité
des travaux étaient exécutés par des esclaves, essentiellement d’origine étran-
gére'>. La plupart des familles étaient propriétaires d’esclaves, deux ou trois pour
les moins fortunées, plusieurs centaines, voire des milliers, pour les plus aisées'®.

FLicHy, p. 24.

CICERON, I.XLII.150-151, pp. 183-184.
DUNAND/SCHMIDLIN/ WINIGER, p. 105.

SupioT, Droit du travail, p. 8.
DUNAND/SCHMIDLIN/WINIGER, p. 105. Cf. aussi DEWERPE, p. 40.
DUNAND/SCHMIDLIN/ WINIGER, p. 105.
DUNAND/SCHMIDLIN/ WINIGER, p. 106.

SupioT, Droit du travail, pp. 8-9.

SCHMIDLIN, p. 147.

DELACAMPAGNE, pp. 49-51.

GAUDEMET/CHEVREAU, p. 331.

DELACAMPAGNE, p. 76 ; GAUDEMET/CHEVREAU, p. 331.
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La décroissance de I’esclavage comme mode de production et de travail pré-
pondérants peut notamment s’expliquer par I’arrét, apres le régne de Trajan
(II° siécle), de I’expansion militaire et territoriale romaine, principale source
d’approvisionnement en main-d’ceuvre servile, par I’augmentation massive de
la pratique des affranchissements, par le refus de soumettre des chrétiens a
I’esclavage, ainsi que par le renchérissement consécutif du prix de vente des
esclaves'’. Ces évolutions n’impliquérent toutefois pas I’abolition totale de
I’esclavage, qui persista sur le sol européen jusqu’a la fin du XVI® siécle'®, au
moment ou il se développa dans les colonies d’Amérique administrées par
les pays européens'’. Il ne sera officiellement aboli qu’en 1807 par la Grande-
Bretagne, en 1848 par la France et en 1865 par les Etats-Unis.

B. Régime juridique

La source principale de I’esclavage provenait des conquétes militaires?, en par-
ticulier aux derniers siécles de la République et au premier siécle de I’Empire?'.
Les vaincus étaient a la merci des vainqueurs. Au lieu de les tuer, ces derniers
pouvaient décider de leur laisser la vie sauve et de les réduire en esclavage
(conservare, servare). Considérés comme ayant perdu tout statut juridique, les
prisonniers devenaient esclaves de ceux qui les capturaient. Ils étaient ensuite
vendus a des marchands qui les revendaient aux citoyens romains. On estime que
les seules campagnes de Jules César auraient généré un million d’esclaves?. La
deuxiéme source importante de 1’esclavage était la naissance : était esclave
I’enfant qui naissait de mére esclave?’. L’enfant appartenait au propriétaire de sa
meére non pas parce qu’il était considéré comme un fruit, mais en vertu d’un droit
d’accession conforme au droit des gens (ius gentium). Enfin, les citoyens romains
pouvaient eux-mémes étre réduits en esclavage (réduction maximale de la per-
sonnalité, capitis deminutio maxima), notamment en cas de désertion ou d’insol-
vabilité**.

L’esclave (servus) n’était pas considéré comme un sujet, mais comme un objet
de droit, une chose (res) qui appartenait & son maitre (dominus)®. 1l était classé
parmi les res mancipi, les biens fondamentaux d’une société rurale, au méme titre
que les immeubles ou les bétes de somme, soumis a des regles particulicres.

DELACAMPAGNE, p. 97 ; FOSSIER, p. 31.

CARRIER, Esclavage, pp. 179-196 ; DELACAMPAGNE, pp. 96 et 105-124.
DELACAMPAGNE, pp. 127-173 ; DEWERPE, pp. 54-57.

SCHMIDLIN, p. 144.

GAUDEMET/CHEVREAU, p. 332.

DELACAMPAGNE, p. 73.

SCHMIDLIN, p. 144.

SCHMIDLIN, p. 145.

AUBERT, Esclavage, p. 19.
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Comme toute chose, il pouvait étre aliéné (par vente, donation, testament ou
legs), loué, prété, mis en gage ou donné en usufruit®®. S’il était volé ou s’il fuyait,
le maitre pouvait le revendiquer ou le faire arréter afin qu’il lui soit restitué (droit
de suite)?’. L’esclave était soumis d’une maniére absolue et unilatérale & la puis-
sance de son maitre (puissance paternelle, patria potestas)*®. 1l ne bénéficiait
d’aucune protection juridique, son maitre pouvant par exemple le frapper, voire
le tuer (puissance de vie ou de mort)*. L’esclave devait donc effectuer tous les
travaux requis, sans durée maximale du travail ou droit au repos. Son maitre
disposait librement de sa force de travail, jusqu’a 1’épuisement. Dans son traité
sur I’agriculture datant de 160 av. J.-C., ’homme politique et écrivain Caton
I’ Ancien exprima bien cette conception ne voyant dans I’esclave qu’un élément
de patrimoine dont il fallait se séparer lorsqu’il était moins rentable, par exemple
en raison d’une maladie ou de la vieillesse®.

L’esclave avait un prénom, mais pas de nom. Il ne bénéficiait ni de droits per-
sonnels, ni de droits patrimoniaux?'. Il n’avait ainsi pas de patrimoine propre, ne
pouvait contracter de mariage ou fonder une famille, ni acquérir ou transmettre a
cause de mort, et n’avait pas accés aux tribunaux?. Ne disposant pas de statut
civique ni de capacité civile, ses actes n’avaient aucune incidence juridique
directe et n’avaient de portée qu’en tant que faits naturels®. Il arrivait toutefois
que certains maitres utilisent leurs esclaves dans leurs relations commerciales en
leur conférant une sorte de personnalité juridique fictive ou virtuelle’. Ces
maitres les dotaient alors d’un pécule (peculium), sous la forme de capitaux ou
d’une petite entreprise, qui leur permettait de conclure des contrats et de déve-
lopper des activités commerciales, sous leur controle et avec leur autorisation®®.
Juridiquement, le pécule appartenait au maitre puisque I’esclave ne disposait pas
de patrimoine propre ; socialement, il était cependant considéré comme revenant
a I’esclave’.

Un esclave conservait en principe son statut durant toute sa vie, a moins que son
maitre ne décide de I’affranchir en utilisant 1’'une des formes prescrites dans
Pordre juridique romain®’. Souvent, I’esclave « rachetait » sa liberté, grace au

26 AUBERT, Esclavage, p. 20.

27 Lelivre 11, titre 4 du Digeste de Justinien est consacré aux esclaves fugitifs.
28 SCHMIDLIN, p. 151.

2 Gas, 1.52.

30 CATON L’ANCIEN, Economie rurale, devoir du chef de famille, p- 2.
31" GAUDEMET/CHEVREAU, p. 333.

32 DELACAMPAGNE, p. 74 ; GAUDEMET/CHEVREAU, p. 333.

33 SCHMIDLIN, p. 148.

34 AUBERT, Esclavage, p. 22.

35 SCHMIDLIN, p. 149.

36 PICHONNAZ, pp. 129-130.

37 GAUDEMET/CHEVREAU, pp. 336-339.
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pécule qu’il avait fait fructifier’®. Par I"affranchissement (manumissio), I’esclave
se voyait conférer la liberté, ainsi que, bien que grevée de quelques restrictions,
la citoyenneté romaine et la capacité civile. L’affranchi demeurait li¢ a son
ancien maitre, dont il portait le nom, et auquel il devait respect et obéissance
(obsequium). 11 était également tenu de lui rendre certains services (operae), sous
forme notamment de journées de travail. Parfois, I’ancien maitre imposait a 1’af-
franchi une clause d’interdiction de concurrence au moment de 1’affranchisse-
ment*. Enfin, I’ancien maitre bénéficiait d’un droit successoral sur le patrimoine
de I’affranchi lorsque celui-ci était dépourvu d’héritiers (bona)*.

I11. La serve ou le serf

A. Contexte historique

Le déclin, puis la fin de I’Empire romain d’Occident, en 476, marqua le repli de
I’esclavage et son remplacement progressif, durant le Moyen Age, par le ser-
vage*!. La désintégration de I’Empire romain, associée aux invasions des peuples
germaniques et a des périodes de propagation de la peste, aboutirent a une désor-
ganisation générale de I’économie, a une forte insécurité et a la ruralisation de la
population*?. Repliés sur leurs domaines fonciers, les riches propriétaires recru-
térent de nombreux travailleurs agricoles, souvent des couples, qui cherchaient a
se nourrir et a se protéger. En vue de s’assurer un revenu constant et de mettre
fin & une tendance a la mobilité géographique, les propriétaires imposerent aux
paysans un lien de dépendance personnelle, ainsi que 1’obligation de rester atta-
chés a la glébe (terre) sur laquelle ils travaillaient**. Les paysans étaient ainsi
« chasés » (pourvu d’une maison, casa)*. Parmi ces paysans, certains étaient
réputés libres, appelés « les vilains » (de villa, grand domaine), et les autres
étaient des serfs (servi)*. On peut voir dans ces pratiques la premiére origine du
servage*®. Ce dernier se comprend aussi en lien avec le développement de la féo-
dalité, dont I’apogée se situa entre le XI° et le XIII° siécle*’. Suite au démembre-
ment progressif de I’Empire carolingien, I’Europe occidentale se morcela en une

38 DELACAMPAGNE, p. 79.

39 Cf. ALFENUS VARUS, D.38.1.26.

40 Sur les conséquences d’un affranchissement, cf. GAUDEMET/CHEVREAU, pp. 339-341 ;
PicHONNAZ, pp. 130-132 ; SCHMIDLIN, p. 150.
DELACAMPAGNE, p. 97 ; FOSSIER, p. 31.
DELACAMPAGNE, pp. 98-99.

43 DELACAMPAGNE, p. 98.

4 FOSSIER, p. 32.

4 ALBA, Moyen Age, p. 146.

46 DELACAMPAGNE, p. 98.

47 DELACAMPAGNE, pp. 99-100.

41
42
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multitude de petites seigneuries autonomes. Avec le temps, une hiérarchie s’éta-
blit entre les nobles : simples chevaliers sans vassaux, barons, vicomtes, comtes,
ducs et roi*®. A cette hiérarchie entre les hommes, formalisée par le contrat vas-
salique unissant les suzerains a leurs vassaux, s’ajouta une hiérarchie entre les
terres, rendue possible par le démembrement du droit de propriété sur le fief. Les
nobles et les seigneurs ecclésiastiques étant occupés par les affaires militaires ou
religieuses, et considérant qu’il aurait été indigne qu’ils s’occupent personnelle-
ment des terres, ils assignérent aux paysans serfs la mission de les cultiver.

Le servage reflua a partir des XIV® et XV si¢cles dans 1’Occident médiéval, a la
suite de I’évolution de la pensée chrétienne, des révoltes paysannes, d’une géné-
ralisation de I’affranchissement des serfs et de vagues de mortalité (guerres et
épidémies)*®. Faute de main-d’ceuvre suffisante, des domaines furent abandon-
nés. Avec I’utilisation accrue de la monnaie, les serfs purent négocier une rému-
nération, ’argent économisé leur permettant d’acheter leur liberté*®. Afin de
conserver une main-d’ceuvre dont ils avaient besoin pour cultiver leurs terres, les
seigneurs furent obligés de faire des concessions (réduction des droits seigneu-
riaux par exemple). En résultat, un assouplissement des liens attachant les popu-
lations rurales serves a leur seigneur®'. Le dernier quart du X VIII® siécle consacra
la fin du servage. Sous I’influence de son ministre Necker, auteur d’un « Rapport
au Roi sur I’abolition de la mainmorte »°2, le roi Louis X VI promulgua, le 8 aotit
1779, un édit visant a supprimer les vestiges du servage médiéval (suppression
de toute servitude personnelle sur le domaine royal et suppression du droit de
suite, notamment)>. Le servage fut formellement aboli en France par le décret
de I’ Assemblée constituante des 4-11 aoiit 1789, supprimant « tous les droits...
qui tiennent a la mainmorte... et a la servitude personnelle »*. En Suisse, il fut
interdit en méme temps que les redevances féodales par une loi du 4 mai 1798,
votée sous la République helvétique (régime politique imposé par le Directoire
frangais) : « Que tous les droits féodaux personnels sont des a présent abolis sans

48 ALBA, Moyen Age, p. 142.

49 DELACAMPAGNE, pp. 104-105 ; DEWERPE, pp. 27-28.

50 CARTWRIGHT, Serf, p. 9.

31 DEGEN/RIPPMANN, p. 1.

52 NECKER, pp. 486-491.

33 Edit d’aott 1779, portant suppression du Droit de mainmorte et de servitude dans les
domaines du roi, et dans tous ceux tenus par engagement : et abolition générale du droit
de suite sur les serfs et mainmortables, in Euvres completes de M. Necker, publiées par
M. le Baron de Stagl, tome troisiéme, Paris 1820, pp. 491-496.

54 Décret publié in Décrets de 1’Assemblée nationale des 4, 6, 7, 8 & 11 aouit 1789,
Lyon 1789.
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indemnité »*°. En Europe orientale, a ’est de I’Elbe, un second servage se diffusa
a partir du XVI° siécle®®. Il ne fut formellement aboli en Russie qu’en 1861%.

B. Régime juridique

Le servage se caractérisait par 1’existence d’un lien de dépendance personnel
et réel : une personne, le serf, devait servir une autre, le seigneur ou le maitre,
en raison de I’existence d’une seigneurie et de 1’attribution d’une terre. Le serf
médiéval travaillait sur les terres du seigneur en échange d’une protection phy-
sique et juridique et du droit d’exploiter un terrain séparé pour subvenir a ses
propres besoins®®. Il était attaché a une terre qu’il cultivait et qu’il lui était
interdit de quitter®. Le terme latin « servus » a pu désigner autant ’esclave que
le serf®. Pourtant, le serf du Moyen Age n’avait pas le méme statut juridique
que I’esclave romain, puisqu’il était considéré comme un étre humain, une per-
sonne, et non comme une chose. Par ailleurs, le pouvoir du seigneur sur le serf
résultait des régles coutumicres applicables dans un lieu donné et n’était donc
pas illimité comme 1’était celui du maitre sur son esclave®'.

Le statut juridique du serf était de nature mixte, basé sur la reconnaissance d’une
certaine personnalité juridique, associée a de fortes limitations de sa liberté. Le
serf bénéficiait d’une relative indépendance économique. Il était titulaire d’un
patrimoine propre qu’il pouvait gérer, du moins en apparence, assez librement. Il
se voyait reconnaitre la faculté de disposer d’une partie de son temps pour culti-
ver une terre a son profit®2. En outre, le droit a la vie familiale lui était reconnu.
Mais, ce droit servait aussi les intéréts économiques du seigneur puisque ce der-
nier était déchargé de I’entretien de la famille de ses serfs et qu’il bénéficiait de
’accroissement de la famille, le statut de serf étant héréditaire®.

Malgré ce statut de personne libre, le serf vivait dans 1’étroite dépendance de son
maitre, le propriétaire de la terre, lequel pouvait le vendre (en tous cas sa force de
travail), I’échanger, le léguer, le mettre en gage ou le louer selon son bon vouloir®.
[l représentait un élément de fortune du seigneur par sa force de travail et les imp6ts

55 Loi du 4 mai 1798, Abolition de tous les droits féodaux personnels, in Bulletin des loix et

décrets du Corps législatif de la République helvétique, Lausanne 1798, p. 43. Cf. DUBLER,
Servage, p. 8.

DEWERPE, pp. 57-59.

CARRIER, Question, p. 107.

CARTWRIGHT, Serf, p. 1.
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CARTWRIGHT, Serf, p. 3 ; DELACAMPAGNE, p. 102 ; DEWERPE, p. 24.
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qu’il devait acquitter®®. Selon la formule consacrée, il était « taillable et corvéable
amerci », ¢’est-a-dire, dans la mesure de la merci (piti€) du seigneur®. Il devait en
particulier payer la « taille », un impdt direct, fixé parfois de maniére arbitraire, sur
les profits tirés de son travail ou de son commerce. Il était aussi tenu de « corvées »,
soit de journées de travail gratuites pour son seigneur. Le serf ne travaillait en prin-
cipe au profit de son maitre qu’une partie de la semaine (parfois toute la semaine
comme en période de récoltes). Les hommes s’occupaient généralement des
champs (fauchage, moissonnage) et les femmes de la fabrication du beurre et du
fromage, du brassage de la biére ou de I’entretien des arbres fruitiers®’. Le serf de-
vait également s’acquitter chaque année du « chevage » ou taxe par téte, un mon-
tant relativement faible mais qui présentait un caractere recognitif de la servitude
et qui comportait donc un aspect vexatoire®®,

D’autres aspects juridiques exprimaient les forts liens de dépendance du serf® :
il était attaché a perpétuité au territoire de la seigneurie ; lors de la vente du terrain
par son seigneur il passait sous la dépendance du nouveau propriétaire ; en cas
de fuite, ce qui était assez fréquent vu le mépris et les humiliations qu’il subissait,
le seigneur pouvait le poursuivre et 1’y ramener de force (droit de poursuite)” ;
il ne pouvait disposer librement de son patrimoine : on disait qu’il était « main-
mortable » (de « main », pouvoir sur les biens et de « morte », sans effet) ; il était
frappé d’une incapacité testamentaire, et en cas de déces, son seigneur héritait de
ses biens ; il était soumis a la juridiction exclusive de son seigneur ; il ne pouvait
entrer dans les ordres qu’aprés avoir été affranchi par son maitre ; enfin, il ne
pouvait se marier qu’avec I’autorisation de son maitre (licencia maritandi) et si,
en raison du mariage, il quittait sa seigneurie d’origine, il devait payer une taxe
de « formariage » (foris maritagium, mariage en dehors de sa seigneurie). Objet
de mépris et de moquerie, le serf était exclu du peuple et ignoré des institutions.
Il ne pouvait, par exemple, pas poursuivre de carriére militaire ou témoigner
contre une personne libre et il lui était interdit d’entrer dans une église par la porte
principale’!. Comme nous I’avons vu, le régime juridique du servage fut assoupli
a travers les siécles (par exemple, droit de mainmorte limité a la cession du meil-
leur animal ou interdiction du formariage transformé en redevance rachetable en
argent)’>.
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Comme 1’esclavage, le servage était héréditaire. Avait ainsi le statut de serf,
I’enfant né d’un pére et d’une mére eux-mémes serfs’>. En cas de mariage mixte,
des régles différentes pouvaient s’appliquer en fonction de I’époque et du lieu :
condition de la mére (« I’enfant suit le ventre »), condition du pére, principe de
liberté (selon une décrétale du pape Urbain III de 1187) ou principe du servage
(« le pire emporte le bon », coutume franque). On pouvait aussi acquérir le statut
de serf par mariage, en particulier lorsqu’une femme libre épousait un serf, par
acte de soumission volontaire, lorsque 1’on se recommandait a un seigneur, ou
encore lorsque I’on élisait domicile dans un village ou sévissait la présomption
de non-liberté qui rendait serf au bout d’un an et un jour’*. On conservait en prin-
cipe le statut de serf sa vie durant. Certaines procédures ou actions permettaient
toutefois ’accés a la liberté. Le seigneur pouvait octroyer la liberté a ses serfs par
des affranchissements individuels ou collectifs, le plus souvent contre le paie-
ment d’une somme d’argent (« rachat » de la liberté)’. Les personnes bénéficiant
de tels affranchissements restaient toutefois tenues de payer au seigneur des
redevances et des taxes réguliéres’. La liberté pouvait également étre obtenue
par I’achat d’une franchise, par un droit d’asile dans les églises et monastéres, ou
encore par 1’établissement dans une ville (« I’air de la ville affranchit »), lequel
pouvait conférer au serf une liberté immédiate ou apres I’écoulement d’un délai
d’un an et un jour””.

IV. La compagnonne ou le compagnon

A. Contexte historique

Aux XII°-XIII° siécles, I’Europe connut un fort développement du commerce qui
contribua a la renaissance de ses villes’®. De nombreux paysans furent attirés par
les possibilités nouvelles de travail. Ils s’installérent dans les faubourgs des villes
dont les habitants s’appelaient les bourgeois’. La population des villes, compo-
sée notamment d’artisans et de commergants, obtint des franchises des seigneurs
auxquels elle était soumise®®. Cela pouvait comprendre, par exemple, une recon-
naissance de la liberté personnelle, des priviléges de juridiction ou la suppression
de certaines taxes®!. C’est probablement de la volonté des commergants et des
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75 DUBLER, Servage, p. 4.
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artisans de se regrouper pour se défendre contre 1’autorité seigneuriale que
naquirent les corporations®?, appelées aussi suivant les lieux et les époques, com-
munautés d’arts et de métiers, confréries, guildes, hanses, etc.®.

Presque toutes les professions étaient organisées en corporations (avocats, pro-
cureurs, notaires, médecins, métiers de I’artisanat, de 1’industrie et du com-
merce)®*. Les corporations remplissaient de nombreuses fonctions®. Il s’agissait
notamment de réglementer les standards de production (poids, dimensions,
matériaux, etc.), les certifications d’origine et de conformité, les prix des pro-
duits, les conditions de travail et les montants des salaires. Ainsi, au XIII® siécle,
les statuts de la corporation des cordonniers de Paris interdisaient I"utilisation de
cuir de mauvaise qualité sous peine de destruction de la marchandise contre-
faite®® ! Il s’agissait aussi de lutter contre toute forme de concurrence interne ou
externe (étrangers non affiliés, artisans des campagnes) et de constituer un poids
politique, souvent redouté, face aux autorités. Le systéme corporatiste garantis-
sait ainsi aux consommateurs la qualité des produits et la modération des prix, et
aux maitres artisans, une limitation de la libre concurrence®’. Les corporations
étaient également actives comme confiéries religieuses qui déployaient de nom-
breuses activités dont celles de participer aux obséques de ses membres et de
fournir de ’aide aux orphelins et aux malades®®. Chaque corporation avait choisi
un saint comme patron (saint Crépin pour les cordonniers, saint Joseph pour les
charpentiers, saint Pierre pour les boulangers, etc.)®. De grandes fétes étaient
organisées en son honneur par la confrérie propre a la corporation®.

Les corporations d’artisans, qui étaient particuliérement caractéristiques et
nombreuses, réunissaient tous les artisans qui, dans la méme ville, exercaient
le méme métier : armuriers, bouchers, boulangers, drapiers, forgerons, teintu-
riers, orfévres, selliers, tailleurs, tanneurs, tisserands, etc.”'. On affichait publique-
ment son état par une tenue (chapeau, manteau, épée) et des insignes (outil
symbolisant la profession) particuliers®. Les métiers étaient définis de maniére
précise dans les statuts afin d’empécher tout débordement sur I’activité des mé-
tiers voisins (par exemple, un serrurier n’exerce pas le méme métier qu’un

82 Venant de I’anglais, le terme « corporation » fut utilisé a partir au XVIII® siécle
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maréchal-ferrant)®*. En fonction des besoins de la société et de I’évolution des
techniques, de nouveaux métiers firent leur apparition, tels que fabricants
d’arquebuses ou de canons (X V¢ siécle), papetiers (X VI° siécle) ou boutonniers
et horlogers (XVII® siécle)’*. Au XIII® siécle déja et jusqu’au début des Temps
modernes, les petits artisans représentaient la force principale de 1’économie
urbaine en Europe®. Le tissu industriel était formé de petits ateliers®®. Souvent
les artisans étaient installés dans la méme rue pour un méme métier”’. Ils s’ap-
puyaient également sur la main-d’ceuvre rurale, a qui ils confiaient les matiéres
premicres pour faire exécuter a domicile des produits semi-finis. Les ouvriers
a domicile, comme les artisans, organisaient leur journée de travail dans leur
logis ou leur atelier®.

En principe, I’artisan fabriquait un objet a la main du début a la fin, sans division
précise des tiches”. On lui reconnaissait un réel savoir-faire, fondé sur son sens
pratique et sa connaissance des régles du métier'®. L’artisan était considéré
comme une personne « de métier » qui ceuvrait (mais ne travaillait pas), contrai-
rement aux « gens de bras » qui louaient leur force de travail pour de simples
travaux de manutention'®!. L’évolution du statut social de I’artisan était notam-
ment due aux changements de perception du travail opérés durant le Moyen Age
dans le discours théologique'®2. Dans la premiére partie du Moyen Age, le travail
était encore considéré avec méfiance et mépris'®. Selon la conception judéo-
chrétienne, il était considéré comme une malédiction et un chatiment du péché'*.
Le travail n’avait pas de valeur en soi, mais devait étre effectué pour le prochain
et la communauté, selon la volonté de Dieu'?. 11 était une forme d’obéissance au
Créateur permettant d’élever le travailleur vers Dieu'%. A partir du XIII® siécle,
la pensée des théologiens évolua dans le contexte des activités des moines dans
les monasteres et des formes du travail exécuté dans les villes. Dans les monas-
téres cisterciens et franciscains, les moines pratiquaient contemplation et travail
manuel, activités qui n’étaient plus considérées comme incompatibles'?’. Selon
la liturgie des heures de saint Benoit, par exemple, il fallait organiser le temps de
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la lecture divine et par voie de conséquence le temps de travail manuel'%®. Par
ailleurs, le systéme de gestion de leurs énormes domaines agricoles amena les
moines a recruter des ouvriers agricoles'””. On considéra que les religieux comme
les laics étaient soumis a 1’ obligation de travailler afin de subvenir a leurs besoins
et de préserver leur ame''?. Selon le prédicateur franciscain Berthold de Ratis-
bonne, par exemple, le travail des honnétes gens était considéré comme utile et
indispensable''!. Dans le méme sens, et 4 la méme époque, Thomas d’Aquin
développa I’idée d’utilité commune rendant licites certaines tiches et certains
métiers, et la rémunération de ceux-ci''?. Ainsi, le salaire pergu par ’artisan pou-
vait étre considéré comme la compensation pour le service rendu au bien com-
mun et le profit du marchand comme le prix de son risque économique''3.

A partir du XVII®siécle, apparurent des manufactures qui permettaient de
regrouper un nombre important d’ouvriers artisans sous la direction d’un méme
entrepreneur soit dans un méme lieu soit dans plusieurs petits ateliers réunis''4.
En Suisse, les manufactures se développérent surtout dans 1’industrie textile et
dans une moindre mesure dans I’horlogerie et la céramique''’>. Dés la fin du
XVII°¢ siecle, I’impression des indiennes (tissus de coton) devint la principale
activité manufacturiére en Suisse''®. Les manufactures étaient encore peu méca-
nisées'!”. Mais on y initia de nouvelles formes d’organisation du travail compre-
nant une certaine hiérarchisation et une décomposition en taches spécialisées, soit
par métier soit par opération''s.

B. Régime juridique

Les communautés de métiers (corporations) bénéficiaient en principe du mono-
pole et d’une certaine autonomie pour définir les régles régissant une profession
donnée (groupement professionnel fermé)!''’. Elles étaient toutefois soumises a
autorisation et astreintes a un certain controle du seigneur ou de la ville dont elles
dépendaient!?°, Seuls les membres de la corporation pouvaient exercer ’activité
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concernée et recruter des employés'?!. Parallélement, quiconque souhaitait exer-
cer un métier devait au préalable étre admis dans la corporation'??. Le systéme
corporatiste empéchait ainsi I’émergence d’un marché libre du travail'?*. Les cor-
porations étaient gérées par un petit groupe de maitres qui désignaient des jurés
chargés de trancher les différends entre les membres ainsi que les conflits de tra-
vail (juridiction de la corporation)'**. Les guildes étaient dominées par les
hommes. D’ailleurs, la plupart des corporations étaient fermées aux femmes'>.
Celles-ci purent toutefois accéder a certains métiers (production de dentelle, de
soie ou de voile par exemple), mais il était rare qu’elles obtiennent le statut de
maitresse!?S.

L’organisation interne d’une entreprise artisanale reposait sur une stricte hiérar-
chie : apprenti, compagnon et maitre'?’. L’apprenti était initié a la pratique du
métier durant un stage de plusieurs années. 11 était logé, nourri et blanchi par le
maitre artisan, mais ne recevait en principe pas de salaire'?®. 1l était souvent con-
sidéré comme le domestique de son patron'?’. La discipline était dure et le maitre
artisan disposait sur lui d’un droit de punition'*. A la fin du stage, I’apprenti
pouvait devenir compagnon, soit un ouvrier qualifié travaillant avec un maitre,
apres avoir obtenu un brevet d’apprentissage délivré par la corporation. Le com-
pagnon était engagé a la journée, a la semaine ou a ’année'>!. Il pouvait quant a
Iui devenir maitre, soit un chef d’entreprise tenant boutique ou atelier, au terme
d’un compagnonnage lors duquel il se déplacait souvent de ville en ville afin de
perfectionner ses compétences techniques'*?. Pour accéder a la maitrise, le com-
pagnon devait passer un examen professionnel et réaliser un « chef-d’ceuvre ». Il
devait aussi offrir un banquet aux maitres, payer une finance a la corporation et
démontrer qu’il avait la possibilité de financer son propre atelier'33.

Le cadre juridique des relations de travail entre le maitre et ses employés (ap-
prentis et compagnons) était principalement fixé dans les statuts de la corporation
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concernée'. 1l en allait ainsi du salaire du compagnon (il était en principe inter-

dit de prévoir un salaire plus bas ou plus élevé)'**, de la durée du stage ou de la
procédure de renvoi (dans la régle seul le maitre pouvait résilier le contrat)'3°.
Des clauses plus précises, par exemple sur les frais d’apprentissage, les congés
ou le vivre et couvert chez le maitre artisan, étaient intégrées dans les contrats
individuels de travail'*’. L’atelier artisanal se trouvait le plus souvent dans le
méme immeuble que I’appartement du maitre. Ainsi, le lieu de travail et le lieu
de vie de la famille du maitre se confondaient'*®. Le couple et ses enfants for-
maient une communauté de travail'*°. Cette communauté s’étendait aux appren-
tis, et parfois méme aux compagnons, qui habitaient dans la maison du maitre'4’.
La journée de travail s’étendait du lever du jour au coucher du soleil ; elle était
donc plus ou moins longue selon les saisons'!. 1l était en général interdit de tra-
vailler la nuit, d’une part en raison du risque que le travail soit moins bien exécuté
(mauvaise lumiére) et, d’autre part, car les sources de lumiére (chandelles) pou-
vaient provoquer des incendies'®. Il s’agissait aussi de limiter les pratiques
déloyales entre artisans dues a des cadences de travail excessives'®. L’interdic-
tion du travail de nuit n’était donc pas dictée par le souci de protection des tra-
vailleurs'*,

Avec le temps, I’accés a la maitrise devint de plus en plus difficile et onéreux
pour le simple compagnon'#®. La seule réalisation du chef-d’ceuvre pouvait étre
insurmontable (difficulté, durée de la réalisation, coiits des matériaux)'“®. De
fait, le statut de compagnon devint un état définitif, car les maitres se succé-
daient de pére en fils ou de beau-pére en gendre'*’. Enfermé dans ce statut, sans
possibilité d’évolution, le compagnon était voué a une « éternelle subordina-
tion »'48. Les compagnons se regroupérent dans des associations ou corpora-

134 WirzIG, Droit du travail, N 28.

135 CARTWRIGHT, Guildes, p. 4.
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tions paralléles, parfois secrétes, les compagnonnages, d’abord destinés a faci-
liter les déplacements de ville en ville, puis utilisés afin de défendre leurs inté-
réts communs envers leurs maitres (préfiguration des syndicats)'#.

V. L’ouvriére ou ’ouvrier d’usine

A. Contexte historique

La Révolution frangaise (suppression du systéme corporatif) et la (premiére)
Révolution industrielle (utilisation de nouvelles formes d’énergie) contribug-
rent a I’effacement progressif de I’artisanat au profit de I’industrie et au rem-
placement des manufactures artisanales par des fabriques ou usines de plus en
plus mécanisées'>’. Dans le dernier quart du XVIII® siécle, des théoriciens de
I’économie (appelés philosophes de 1’économie ou physiocrates car vouant un
culte a la terre et aux régles de la nature) plaidérent pour la fin du régime cor-
poratiste et la consécration de la liberté économique'>’.

L’interdiction des corporations fut consacrée lors des premiéres années de la
Révolution frangaise dans un mouvement général d’exaltation des droits de I’in-
dividu'®?. Ainsi, en date du 4 aott 1789, I’ Assemblée constituante vota I’abroga-
tion pleine et enticére des droits féodaux et de tous les priviléges des corps et des
communautés' 3. Puis, les 2-17 mars 1791, elle approuva la loi du 17 mars 1791
portant suspension de tous les droits d’aide, de toutes les maitrises, jurandes et
établissements des droits de patente, dit Décret d’ Allarde, car résultant du rapport
du baron Leroy D’Allarde'**. Selon I’art. 7 de la loi, « il sera libre a toute per-
sonne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu ’elle trou-
vera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d’une patente, d’en
acquitter le prix, et de se conformer aux réglements de police qui sont ou pour-
ront étre faits »'>. Cette premiére loi fut bientdt suivie d’une seconde, préparée
par I’avocat rennais Isaac Le Chapelier, qui interdisait toute forme de corporation
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ou d’associations de citoyen'® : « L anéantissement de toutes espéces de corpo-

rations des citoyens du méme état ou profession étant une des bases fondamen-
tales de la constitution frangaise, il est défendu de les rétablir de fait, sous
quelque prétexte et quelque forme que ce soit » (art. 1 de la loi Le Chapelier du
14 juin 1791)"7. 1I était donc interdit de créer des associations destinées a
défendre les intéréts des ouvriers (syndicats) ou des employeurs'®. Ces évolu-
tions gagnérent la Suisse en octobre 1798 lorsque la République helvétique pro-
clama la liberté du commerce et de I’industrie, supprimant ainsi le systéme
corporatiste'*®, et donc ’obligation de faire partie d’une corporation pour exercer
le métier concerné'®. Des régles similaires furent approuvées a la méme époque

dans tous les pays en voie d’industrialisation'®.

La Révolution francaise promut le contrat de travail abstrait contre le systéme
corporatif ; pour exercer librement toute forme d’activité commerciale, artisa-
nale ou industrielle, le patron devait pouvoir embaucher librement la main-
d’ceuvre'®2. 11 ne devait plus y avoir de corporation dans I’Etat ; il n’y avait plus
que I’intérét particulier de chaque individu et I’ intérét général'®*. Le libre choix
du métier en fonction de ses aptitudes et de ses aspirations remplagait la trans-
mission héréditaire'**. La consécration de la liberté d’entreprendre et de la
liberté du travail résultait de la pensée libérale, qui se développa progressivement
depuis les physiocrates jusqu’aux économistes capitalistes du XIX® siécle!®.
Elle s’appuyait aussi sur une réinterprétation des textes bibliques dans le sens
d’une valorisation des activités terrestres et de la volonté d’enrichissement!®.
A la fin du XVIII® siécle et au début du XIXC siécle, I’on considéra que le
travail devait étre associé a 1’idée de richesse et non plus a celle de peine ou de
fatigue. Il devint une vocation, un but en soi'®’. Libéré de ses anciennes
attaches, il garantissait a la fois la maitrise de I’existence individuelle et du
progreés collectif %8,
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AUBIN/BOUVERESSE, N 105-112.

DUBLER, Artisanat, p. 11.

SIMON-MUSCHEID, p. 7.

OLSZAK, p. 25.

162 Witz1G, Droit du travail, N 36.

163 AUBIN/BOUVERESSE, N 106 ; OLSZAK, p. 26.

164 DUBLER, Profession, p- 4.

165 AUBIN/BOUVERESSE, N 22 ; HALPERIN, p. 107.

166 MEpAa, pp. 16-17.

167 DEWERPE, p. 72.

168 RIPPMANN, p. 7.

158
159
160
161

225



JEAN-PHILIPPE DUNAND

Pleinement libre de sa personne, le travailleur pouvait vendre 1’usage de sa
force de travail, devenue une marchandise, sur un marché libre du travail'®. Le
prix de cette marchandise était fixé par le jeu de I’offre et de la demande'”’.
Selon le principe de la liberté contractuelle, les parties au contrat de travail
étaient libres de définir les conditions d’emploi et de rémunération'’!. Dans les
faits, une telle conception de la liberté du travail ne tenait pas compte de la
réalité : I’inégalité matérielle entre les parties et la dépendance économique de
I’ouvrier face au patron. Elle provoqua I’isolement des travailleurs auxquels on
interdisait tout regroupement en vue de défendre leurs intéréts'”>.

Le capitalisme trouva les moyens de prospérer dans 1’élan des deux premiéres
révolutions industrielles. Le machinisme se développa dés le XVIII® siécle :
machines a tisser, machines a filer le lin, rouleaux a imprimer les étoffes, etc.!”.
L’invention de ces machines, la substitution de la houille au charbon de bois pour
traiter le minerai et obtenir de la fonte, et la mise au point de la machine a vapeur,
favorisérent I’avénement, en Angleterre, de ce que 1’on appela la (premiére) ré-
volution industrielle qui couvrit la période allant de 1760 a 1850'74. Propagée en
Europe continentale et aux Etats-Unis, cette révolution provoqua la formation de
nouvelles industries, telles que celle du coton, la sidérurgie et la construction mé-
tallique, ainsi que la mise en route des grands chantiers ferroviaires'’”>. Au début
du XIX¢®siécle, I’invention de la locomotive a vapeur permit de remplacer les
chevaux par des machines a vapeur'’®. Le machinisme prit un nouvel essor au
milieu du XIX¢ si¢cle, bénéficiant a la fois de constants perfectionnements des
anciennes inventions et de 1’utilisation d’inventions nouvelles. Les progres tech-
niques furent tels dans la société occidentale entre 1850 et 1914 que I’on assista
a avénement d’une civilisation technique et industrielle'””. Cette (deuxiéme)
révolution industrielle résulta notamment du perfectionnement de la machine a
vapeur, de la possibilité de transporter la force électrique a distance, de 1’utilisa-
tion des moteurs a explosion, de la production croissante de pétrole, d’un nou-
veau procédé pour convertir la fonte en acier, ou encore du perfectionnement
(chemins de fer, bateaux a vapeur) ou de la création de nouveaux moyens de
transport (automobile et avion)'’8. La grande machine a vapeur centrale fut peu
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a peu remplacée par de nombreuses petites machines électriques indépen-
dantes!”. La deuxiéme révolution industrielle accentua la concentration indus-
trielle au détriment des ateliers artisanaux et du travail a domicile'®?. Elle favorisa
un important exode rural, un accroissement de la population urbaine et le déve-
loppement de la classe ouvriére'®!. On qualifia désormais d’ouvrier la personne
occupée principalement a des taches physiques dans une usine, engagée selon un
contrat de travail soumis a la liberté contractuelle, mais fortement dépendante
juridiquement et économiquement de son patron'®2. A partir de la fin du
XIX€ siécle, I’ouvrier d’usine devint le type méme du travailleur'®3. En 1914, la
classe ouvriére constituait le groupe social le plus nombreux 84,

De la premiére a la deuxiéme révolution industrielle, un glissement s’opéra du
secteur des biens de consommation non durables (textiles), vers la fabrication de
biens durables (véhicules a moteur, machines a coudre, appareils électroménagers)
et de biens d’équipement (chimie, matériaux, machines)'®*. Ainsi, en Suisse,
alors que le travail en fabrique était essentiellement localisé dans I’industrie
textile, il se développa dans d’autres secteurs a partir du milieu du XIX® siécle :
horlogerie, machines-outils, chimie, industrie alimentaire, etc.'®°.

La concentration industrielle fut accompagnée par la concentration capitaliste des
moyens de production, la création des banques et des assurances privées, ainsi
que le développement des sociétés de capitaux'®’. De nouvelles régles de gestion
furent mises au point : comptabilité a partie double, inventaire, bilan, comité de
direction responsable devant un conseil d’administration'®®. On chercha aussi a
améliorer la rentabilité des ouvriers par de nouvelles formes d’organisation du
travail : division du travail entre les divers ateliers d’'une méme usine et attribu-
tion de tAches spécifiques a chaque ouvrier (Taylorisme et Fordisme)'®.

Dans la premiére partie du XIX° siécle, le nombre d’ouvriers travaillant dans
les usines augmenta considérablement'*°. Leur situation sociale et économique
était précaire (déracinement, insalubrité des logements, précarité de 1I’emploi,
conditions de travail médiocres, faible espérance de vie)'®'. On parla de « classe

179 VALENTIN, p. 11.

180 ALBA/BONIFACIO, p. 955 ; TANNER, p. 1.

181 ALBA/BONIFACIO, pp. 966-970.

182 DEGEN/RIPPMANN, p. 4.

183 DEGEN/RIPPMANN, p. 4.

184 Mepa, p. 43.

185 VEYRASSAT, Révolution industrielle, p- 2.

186 KOLLER, pp. 3-4 ; MAHON, p. 299.

187 ALBA/BONIFACIO, p. 956 ; HALPERIN, pp. 114-116 ; MAHON, p. 299.

188 AUBIN/BOUVERESSE, N 133.

189 ALBA/BONIFACIO, p. 956 ; DEWERPE, p. 102 ; FASEL, p. 1.

190 ArBA/ISAAC, p. 870.

191 DEGEN/RIPPMANN, p. 7 ; DEWERPE, p. 81 ; MAHON, p.301; PERRENOUD, pp. 81-82 ;
RAPPARD, pp. 201-214 ; WITZIG, Droit du travail, N 40.

227



JEAN-PHILIPPE DUNAND

prolétaire » (en référence aux proletarii de la République romaine dont la
richesse ne reposait que sur la descendance) pour tous ceux dont la seule
richesse était la force de travail'®?. Dans I’esprit du libéralisme, les protections
des travailleurs étaient presque inexistantes. Partenaire fictivement égal de son
patron, I’ouvrier était en réalité sous la domination de ce dernier, par la hiérar-
chisation des fonctions et la subordination'**. Privé de ses instruments de travail
(la terre pour le paysan, les outils pour I’artisan), I’ouvrier se voyait dans I’obli-
gation de vendre sa force de travail'®*. On a pu parler a ce sujet de forme mo-
derne de servitude volontaire'® ou d’esclavage des Temps modernes'®®. De
plus, suite a 1’abolition du systéme corporatiste, il était interdit aux travailleurs
de former des syndicats ou de faire gréve'®’. En outre, il n’existait guére de
protection contre les aléas de I’existence (maladie, accident, chdmage ou
grand-age) ; la plupart du temps, les travailleurs ne pouvaient compter que sur
eux-mémes et sur leur famille!*8. Vers 1830, la pauvreté frappait 10 % de la
population en Suisse et jusqu’a 20 % dans certains pays fortement industriali-
sés, comme la Belgique et I’ Angleterre'?.

De telles dérives imposcrent des réactions qui prirent la forme de révoltes
ouvrieres et de propositions pour lutter contre les effets négatifs du capitalisme.
Certains réformateurs sociaux, appelés socialistes dés 1840, voulaient que I’Etat
ait un role central dans la direction de la vie économique et que les travailleurs
puissent se grouper dans des associations libres, les syndicats®®. D’autres pen-
seurs plus radicaux, appelés socialistes collectivistes ou communistes, souhai-
taient une collectivisation des moyens de production et n’excluaient pas le
recours a la violence ou a la révolution afin que les travailleurs s’approprient le
pouvoir. Karl Marx, par exemple, souligna que les patrons capitalistes achetaient
la force de travail des ouvriers et qu’ils s’appropriaient une part non payée de
leur travail®®!. Pour contrer ces évolutions, Marx postula I’importance historique
et la nécessité primordiale de la lutte des classes®” : « L histoire de toute société
Jjusqu’a nos jours n’a été que I’histoire des luttes de classes. Hommes libres et
esclaves, patriciens et plébéiens, barons et serfs, maitres de jurandes et compa-
gnons, en un mot, oppresseurs et opprimes, en opposition constante, ont mené
une guerre ininterrompue, tantot ouverte, tantot dissimulée ; une guerre qui
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finissait toujours, ou par une transformation révolutionnaire de la classe tout
entiere, ou par la destruction des deux classes en lutte »**. Les travailleurs
devaient s’unir pour arracher a la bourgeoisie capitaliste le pouvoir politique et
imposer la dictature du prolétariat?®. Aprés I’abolition du salariat, le travail
deviendrait une liberté créatrice, seule activité vraiment humaine?®s. A la
demande d’ouvriers communistes de Londres, il écrivit en 1848, avec 1’aide de
son ami Friedrich Engels, le Manifeste communiste*®®.

Dés la moitié du XIX® siécle, le mouvement socialiste devint en Europe occi-
dentale un mouvement de masse incarné en partis politiques (le parti socialiste
suisse fut fondé en 1888 et le parti communiste suisse en 1921)?"7. La deuxiéme
Révolution industrielle et la concentration des ouvriers dans les usines amena
une nouvelle solidarité de la classe ouvriére de sorte que I’amélioration des
conditions de travail des ouvriers devint, a partir de 1890, [’une des questions
nationales ou internationales prédominantes®®s. Les revendications ouvriéres
aboutirent a la reconnaissance du droit a la libre constitution des organisations
syndicales (en Suisse, en 1848) et du droit de gréve (en Suisse le droit de gréve
ne fut explicitement garanti dans la Constitution fédérale qu’a partir du
1°" janvier 2000 a I’art. 28 al. 3 Cst.)**”. En Suisse, les grandes organisations
syndicales et patronales virent le jour dans les années 1870-1880 (1880 pour
I’Union syndicale suisse)?'’. Les syndicats nouvellement créés purent faire va-
loir leur puissance pour obtenir I’amélioration des conditions de travail des
ouvriers (augmentation des salaires, réduction de la journée de travail, indem-
nités pour les victimes des accidents de travail, etc.)?!!.

Les théses de la lutte des classes et de I’internationalisme ouvrier prospérérent?'2.
Dans cette optique, fut créée en 1864 a Londres [’Association internationale des
travailleurs, appelée plus tard la Premiere Internationale ouvriere. Karl Marx en
fut la personnalité dominante®'3. Une « nouvelle internationale », nommée plus
tard Deuxieme internationale ouvriére, fut fondée a Paris en 188924, Au mois de
mars 1919, Lénine invita 8 Moscou les révolutionnaires communistes du Monde
entier a participer a la fondation d’une nouvelle Internationale ouvriere, dite
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Internationale communiste (la troisiéme internationale), dont le but était de pro-
mouvoir la révolution mondiale?'. Quelques mois plus tard, le 28 juin 1919, fut
créée I’Organisation internationale du travail (OIT) dans la Galerie des Glaces
du Chateau de Versailles. En résulta la création et le développement du droit
international du travail®!®. La troisiéme internationale fut encore suivie d’une
quatriéme Internationale (le parti mondial de la révolution socialiste) fondée en
1938 a Paris par Léon Trotsky?!”.

B. Régime juridique

Alors que depuis I’ Antiquité, les relations de travail étaient composées d’une
multitude de tiches concrétes diversement réglementées, la révolution frangaise
consacra une conception unifiée du travail dépendant, soumise au principe de la
liberté contractuelle®'®. Les divers arts et métiers furent fondus dans une notion
unique abstraite, le travail étant considéré comme un bien quantifiable et échan-
geable?!®. C’est ainsi que les premiers codes civils, d’inspiration trés libérale, ne
consacrerent que quelques dispositions au « contrat de louage de services », dé-
nomination héritée du droit romain. Le principe de I’autonomie de la volonté était
intangible??. Le Code civil frangais de 1804 ne contenait que trois dispositions
relatives a ce contrat??! ! L’art. 1779 § 1 définissait le contrat de louage de ser-
vices (« louage de gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un »).
L’art. 1780 précisait que 1’on ne pouvait engager ses services « qu’d temps, ou
pour une entreprise déterminée ». On souhaitait de la sorte rendre impossible un
engagement perpétuel et le rétablissement de fait du servage???. Enfin, le fameux
art. 1781 faisait peser une suspicion sur le travailleur en disposant que le maitre
était « cru sur son affirmation » pour tout ce qui concernant le salaire (quotité,
paiement et acomptes) ! Cette forme d’infériorité n’était pas sans rappeler 1’in-
capacité testimoniale du serf>>*. De méme, en Suisse, le premier Code fédéral des
obligations, adopté le 18 juin 1881, ne comprenait que douze dispositions consa-
crées au « contrat de louage de services » (art. 338 4 349 CO 1881)?%*. L’art. 338
définissait le louage de services comme « un contrat par lequel [ 'une des parties
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s ’oblige envers [’autre a certains services personnels moyennant une rémunéra-
tion ». En substance, il s’agissait d’un droit libéral de caractére essentiellement
dispositif que les parties au contrat pouvaient en principe librement écarter’?.
Une éventuelle protection des travailleurs ne faisait pas partie des préoccupations

des législateurs®?,

Désireux de stabiliser et d’encadrer une main-d’ceuvre souvent d’origine rurale,
les employeurs cherchérent a fixer les travailleurs dans les usines en leur impo-
sant une discipline de fer et des horaires inhumains. Vu le cott, la continuité et
I’homogénéité des machines, la rentabilité des usines imposait une activité sans
interruption®?’. Ainsi, les machines a vapeur fonctionnaient sans arrét et I’éclai-
rage au gaz permettait le travail de nuit. La concurrence amena les patrons a aug-
menter la durée du travail et & maintenir les salaires au plus bas??®. Dans ce con-
texte, il n’est pas étonnant que dans les premiers temps de 1’industrialisation la
durée quotidienne du travail oscillait entre treize et quinze heures, parfois méme
dix-huit heures dans certains secteurs®??. De plus, les conditions de travail étaient
déplorables (station debout, inhalation de substances nocives, ventilation insuf-
fisante, humidité ou chaleur excessives)?*’. Tout au long du XIX° siécle se déve-
loppa une littérature consacrée a la description des conditions de travail des
ouvriers®'. Engels consacra lui-méme une étude au travail dans la filature méca-
nisée du coton : « Il me faut maintenant démontrer que la société en Angleterre
commet chaque jour et a chaque heure ce meurtre social que les journaux ou-
vriers anglais ont raison d’appeler meurtre ; qu’elle a placé les travailleurs dans
une situation telle qu’ils ne peuvent rester en bonne santé ni vivre longtemps ;
qu’elle mine peu a peu [’existence de ces ouvriers, et qu’elle les conduit ainsi
avant [’heure au tombeau. .. »*32.

Le systéme de fabrique impliquait un contréle patronal direct sur les ouvriers
et le processus de production®**. Entre le patron et I’ouvrier il existait un puis-
sant lien de subordination hiérarchique, spatial et temporel. Les ouvriers étaient
surveillés par des gardiens, y compris dans les cités ouvriéres construites a coté
des usines®*. L’organisation de I’usine selon un plan en étoile inspiré du
juriste-philosophe anglais Jérémy Bentham (plan panoptique) permettait de
surveiller facilement les ateliers®>>. L’entrée dans I’usine devait se faire par des
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lieux de passage contrdlés et dans une mécanique de temps minutieusement
réglée par le son d’une cloche?3.

Les ouvriers étaient soumis a des réglements d’usine ou d’ateliers qui étaient
publiés sous forme d’affiches, de livrets ou de notice préliminaire au formulaire
d’embauche?’. Les réglements étaient censés étre intégrés aux contrats de
travail. On pouvait y trouver une clause de ce type : « Par le seul fait de son
acceptation de travail a l'usine, ['ouvrier, quel qu’il soit, s’engage a accepter
toutes les clauses et conditions du présent réglement qui lui sera communiqué
s'il le désire »*8. Les réglements étaient rédigés sans consultation des ouvriers.
Les patrons en étaient les seuls « législateurs » et les seuls « juges »*3. Ils conte-
naient des régles de travail fondées sur le respect des horaires et I’interdiction de
tout ce qui pouvait géner la production®®°. Il pouvait, par exemple, étre interdit
de parler, de lire, de boire ou de manger en travaillant**'. Les réglements com-
prenaient également des dispositions sur 1’ordre, la propreté, 1’obéissance a
I’égard des supérieurs et la bonne moralité a I’intérieur comme a 1’extérieur de
Pentreprise?*?. Ils contenaient aussi des sanctions contre les employés considérés
comme n’ayant pas respecté les régles, allant de certains chatiments corporels
(pour les enfants), aux amendes et retenues sur salaire pouvant correspondre a
plusieurs jours, voire & des semaines de travail, jusqu’au licenciement abrupt**3.
Un réglement prévoyait, par exemple, des amendes en cas de manque de respect,
de dispute, d’ivresse, d’introduction de boissons alcooliques ou de travail non
exécuté convenablement?*. Egalement significatif a cet égard, le projet du gou-
vernement suisse de loi fédérale sur le travail dans les fabriques de 1875 contenait
la disposition suivante : « Les chdtiments corporels et les peines qui entrainent
la perte de la liberté, ainsi que tout traitement qui froisse le sentiment d’honneur,
sont interdits » (art. 7 al. 4 du projet)*®. Cette disposition ne fut finalement pas
retenue car considérée comme superflue, les comportements mentionnés étant
déja sanctionnés par le Code pénal suisse?*.
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Comme déja relevé dans notre introduction, le droit du travail, compris comme
le droit de la protection des travailleurs, est né, dans le contexte des premiére et
deuxiéme révolutions industrielles, pour contenir les dérives du libéralisme?*’.
Une intervention de ’Etat fut jugée nécessaire. Un peu partout en Europe, des
Iégislations sociales furent adoptées a partir du dernier quart du XIX® si¢cle (droit
du travail et sécurité sociale)**®. Le droit du travail comprend trois axes : le droit
public de la protection des travailleurs, le droit privé du travail et le droit collectif
du travail?®. Les premiéres réglementations du travail portérent en particulier sur
la durée du travail, ainsi que sur les conditions d’hygiéne et de sécurité pour pro-
téger la main-d’ceuvre ouvriére®°. Les protections étaient toutefois doublement
limitées : elles se concentraient d’une part sur le travail industriel et d’autre part
sur les personnes réputées les plus vulnérables (enfants et femmes)®!, ce qui eut
d’ailleurs pour effet d’exclure progressivement ces derniéres du monde du travail
salarié??,

La Suisse fut un Etat précurseur en matiére de 1égislation industrielle?>®. Fédéra-

lisme oblige, les premiéres initiatives furent d’origine cantonale*>*. Par exemple,
le canton de Glaris créa en 1846 1'une des plus anciennes législations indus-
trielles en Europe réglementant non seulement le travail des enfants, mais aussi
celui des adultes®>. La Confédération suisse, a laquelle fut attribuée graduelle-
ment la compétence de 1égiférer en matiére de droit social (droit du travail et
droit des assurances sociales)*®, adopta de nombreuses lois sociales a partir du
dernier quart du XIX° siécle®’. Votée par le Parlement le 23 mars 1877 et ac-
ceptée par le peuple a une trés faible majorité le 21 octobre 1877, la loi fédérale
sur le travail dans les fabriques de 1877%*® marqua les esprits. Elle amena de
nombreuses protections et améliorations au bénéfice des travailleurs de 1’in-
dustrie?®. Selon un rapport officiel, il s’agissait de « concilier les intéréts des
ouvriers avec ceux des patrons et de créer dans I’Etat une position meilleure a
la population ouvriere, sans ébranler pour cela les fondements sur lesquels
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Uindustrie repose dans son ensemble »**. Elle fixa a 11 heures par jour,

10 heures le samedi, la durée maximale du travail (art. 11) et & 14 ans 1’age
minimal au travail (art. 15 al. 1). Le travail des femmes (art. 14 al. 1) et des
jeunes de moins de 18 ans (art. 15 al. 3) la nuit ou le dimanche étaient interdits.
Il en résulta que les femmes furent exclues du travail rémunéré et confinées
dans leur foyer, la famille et le ménage®®!. La loi dans les fabriques instaura,
apparemment comme premiére mondiale (avant la loi francaise de 1898), le
principe de la responsabilité causale (sans faute) de I’employeur pour les acci-
dents de travail et les maladies professionnelles®®? : « Si [’exploitation d’une
fabrique occasionne la mort d’un ouvrier ou des lésions, le propriétaire est
responsable des dommages qui en résultent, a moins qu’il ne puisse établir que
["accident doit étre attribué a la faute de la victime elle-méme » (art. 4 al. 1).
Le réglement de fabrique (art. 7 et 8), le délai de congé (art. 9) et le paiement
du salaire (art. 10) étaient également réglementés. La loi sur le travail dans les
fabriques fut révisée a plusieurs reprises?®®. A I’occasion de I’importante révi-
sion de 1914-1919, elle passa de 21 a 96 articles***. La durée maximale du tra-
vail fut abaissée a 59 heures hebdomadaires, soit 10 heures par jour et 9 heures
le samedi. La protection des femmes et des enfants fut améliorée. La semaine
de travail de 48 heures (6 jours de 8 heures) fut instituée. Par la suite, le champ
d’application de la protection des travailleurs fut étendu par le biais de 1’adop-
tion de plusieurs législations spécifiques : loi fédérale sur la durée du travail
dans I’exploitation des chemins de fer et autres entreprises de transport et com-
munication (1920), loi fédérale sur I’emploi des jeunes gens et des femmes
dans les arts et métiers (1922) et loi fédérale sur le repos hebdomadaire
(1931)%%5. Malgré son développement progressif, la 1égislation de protection
des travailleurs était restée incompléte et lacunaire. Il faudra attendre 1’adop-
tion en 1964 de la loi sur le travail dans 1’industrie, 1’artisanat et le commerce
pour voir instaurer une protection uniforme des travailleurs?®.

En droit privé, la révision totale du code des obligations, le 30 mars 1911, mar-
qua également une évolution importante. En effet, le nouveau code contenait
44 dispositions (art. 319 a 362 CO 1911) consacrées au « contrat de travail »,
nouvelle dénomination qui n’a pas été¢ changée depuis. Désormais, 1’on ne
considérait plus le contrat de travail comme permettant a I’employeur d’avoir
la possession de la force de travail du travailleur ; ce dernier promettait de
mettre sa force de travail a la disposition de I’employeur, mais il en gardait la

260 Rapport de la Commission du Conseil national du 24 mai 1876 concernant le projet de loi
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maitrise?®’. Le législateur introduisit de nombreuses dispositions impératives

destinées a protéger le travailleur®®®. On a pu parler d’une forme de « socialisa-
tion du droit privé » dans le sens que le droit privé perdait en quelque sorte sa
neutralité en sortant de la fiction de I’échange égalitaire entre les parties au
contrat de travail>®.

Enfin, avec le développement des syndicats naquit une institution particuliére,
celle du contrat collectif?’°. En Suisse, le code des obligations de 1911 institua
le droit des employeurs ou associations patronales de conclure des contrats col-
lectifs de travail avec des ouvriers ou associations ouvrieres, contenant des
régles relatives aux conditions de travail (art. 322 al. 1 CO 1911)?"". La loi pré-
voyait que le contrat de travail que passaient des ouvriers et des employeurs
liés par un contrat collectif était nul dans la mesure ou il dérogeait a celui-ci
(art. 323 al. 1 CO 1911); les clauses nulles étaient remplacées par celles du
contrat collectif (art. 323 al. 2 CO 1911). Le 19 juillet 1937, les partenaires
sociaux de la métallurgie et des machines signérent une convention collective
de travail qui prévoyait une paix absolue du travail. Cet accord fut symbolique-
ment considéré comme le point de départ en Suisse du principe de paix du tra-
vail, selon lequel les conflits collectifs entre employeurs et travailleurs devaient
étre résolus par la négociation (et non par des moyens de lutte, tels que la
gréve)?’2. Les conventions collectives se multipliérent aprés 1945%73. En 1956,
fut adoptée la loi fédérale permettant d’étendre le champ d’application des
conventions collectives de travail, loi fixant et déterminant les conditions
applicables a la décision d’extension®’.

VI. L’employée ou I’employé de bureau

A. Contexte juridique

Résultant de I’utilisation, dés les années soixante, de nouvelles formes d’énergie
(nucléaire et solaire) et du développement de 1’automation (€lectronique et infor-
matique), la troisiéme révolution industrielle a d’abord transformé le travail
industriel et les méthodes de production, puis les systémes de communication et
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le secteur tertiaire?”>. Une nouvelle organisation de la production, fondée sur la
recherche d’une qualité optimale et la réduction des cofits et délais, a vu le jour.
Parfois dénommée Toyotisme, car basée sur le modéle mis en pratique dans les
usines Toyota, premier producteur mondial de véhicules automobiles, cette mé-
thode préconisait qu’il ne fallait produire que ce qui était commandé et vendu?’°.
Découvert dans le monde dans les années 1980-1990, ce modéle va pénétrer tous
les pans de I’économie?””. L’avénement du numérique a quant a lui été catalysé par
le développement des semi-conducteurs, avec I’ ordinateur central (années 1960),
I’ordinateur personnel (années 1970 et 1980) et Internet (années 1990)>78. Glo-
balement, la troisiéme révolution industrielle provoqua la fin de la prédominance
du secteur secondaire au profit de la tertiarisation de I’économie?”. C’est ainsi
que depuis le début des années 2000, plus de deux tiers des employés travaillent
dans les services en France ou en Suisse?®’. L’employé de bureau est dés lors
devenu I’employé-type. Alors que I’ouvrier d’usine était engagé pour accomplir
des taches concrétement définies pour une courte durée, que cela soit par un
contrat de durée déterminée ou de durée indéterminée facilement résiliable, I’em-
ployé de bureau sera généralement recruté dans 1’esprit de stabilisation et de
durée de I’action de I’entreprise, souvent au moyen d’un contrat de durée indé-
terminée dont la résiliation sera soumise a des restrictions®®'. En France, la loi de
1982 posa que le contrat de travail de durée indéterminée était la forme de droit
commun des relations de travail?®2.

Désormais, le travail ne consistait plus principalement a transformer une
matiére : il était devenu plus abstrait?®>. La perception du salariat et du travail
a changé. Ainsi que le reléve la philosophe et sociologue Dominique Méda, de
« 1930 a 1975, se met en place « la société salariale », marquée notamment par
le fait que la population active devient majoritairement salariée et que le sala-
riat ne se confond désormais donc plus, loin de la, avec la population ouvriere.
En un siécle, de condition indigne, le salariat est devenu [’état le plus dési-
rable »***. En outre, dans les années 1960, la haute conjoncture et I’améliora-
tion du bien-&tre ont modifié le concept traditionnel de travail. Des études de
sociologie ont mis en évidence le désir de réalisation de soi dans le travail et le
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souhait & davantage de loisirs?®>. On a parlé dans ce contexte de basculement
du travail-labeur vers le travail-épanouissement?®¢.

Grace aux progres réalisés dans le traitement électronique des données, I’auto-
matisation a permis de modifier en profondeur 1’organisation des entreprises qui
sont tributaires d’un nombre croissant d’informations (grandes banques, assu-
rances, commerce de détail, entreprises publiques, etc.)*®”. Les moyens informa-
tiques constituent le principal instrument de travail des employés de bureau. Ces
moyens ont permis dans de nombreux secteurs économiques d’augmenter 1’inte-
ractivité, la productivité et la rentabilité. IIs ont favorisé la flexibilisation des pro-
cessus de travail et une prise en charge accrue de I’organisation du travail par les
employés eux-mémes?®®. On a assisté a une sorte d’individualisation des rapports
de travail, chaque employé se voyant assigner des objectifs distincts et attribuer
des rémunérations spécifiques?®’. Cette individualisation a conduit a une évalua-
tion personnelle des compétences et & une reconnaissance des droits indivi-
duels®?. 11 revient alors a I’employé de défendre ses intéréts propres, lesquels
deviennent irréductibles aux intéréts collectifs®!. Aurélien Witzig a constaté un
certain retour au modele du XIX® siecle fondé sur le contrat par opposition a la
loi et au droit collectif2*2.

B. Régime juridique

Les années septante ont marqué un point de bascule dans la réglementation du
droit du travail. Les décennies précédentes, depuis la fin de la Seconde Guerre
mondiale, les pays développés avaient bénéficié d’une excellente conjoncture
économique correspondant a I’augmentation du niveau de vie et a une situation
de plein emploi (période dite des « Trente Glorieuses »).

La protection contre le licenciement ne constituait ainsi pas une priorité. En
Suisse, une révision totale du droit du contrat de travail fut entreprise dans les
années 1960. Destinée a adapter le droit du travail aux changements écono-
miques et sociaux intervenus depuis 1911, la révision fut adoptée en 19712%. Elle
ne visait plus seulement, comme celle de 1911, a protéger les travailleurs, mais
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aussi a assurer une certaine protection aux employeurs?**. S’agissant des travail-
leurs, il fallait tenir compte du pouvoir de direction de I’employeur qui les plagait
dans une dépendance juridique accrue. La révision devait donc permettre de ren-
forcer la protection de leur santé et de leur personnalité. Quant aux employeurs,
confrontés au suremploi, ils éprouvaient de la peine a recruter de la main-
d’ceuvre. Désireux de protéger également I’employeur, le 1égislateur adopta des
régles pour interdire la résiliation du contrat de travail par le travailleur en temps
inopportun et pour sanctionner celui qui n’entrait pas en service ou abandonnait
son emploi. En outre, de nombreuses dispositions étaient dorénavant considérées
comme « absolument impératives », ¢’est-a-dire que les parties ne pouvaient y
déroger ni au détriment de I’employeur ni au détriment du travailleur (protection
paritaire)®®.

En 1973, la hausse massive du prix du pétrole (choc pétrolier), provoqua une
importante crise économique et une forte augmentation du chdmage dans 1’en-
semble du monde industrialisé**°. Cette mauvaise conjoncture imposa de ren-
forcer la protection des travailleurs contre le licenciement. En Suisse, peu aprés
I’entrée en vigueur de la révision du code des obligations de 1971, le ralentis-
sement de la conjoncture économique convainquit de la nécessité de renforcer
la protection contre le licenciement. Aprés diverses péripéties, le Parlement
adopta en 1988 de nouvelles dispositions sur la protection contre les licencie-
ments abusifs (art. 336 a 336b CO) et le licenciement en temps inopportun
(art. 336¢ CO)*".

Le développement fulgurant des moyens informatiques a rendu les employés
plus autonomes et performants. Dans le méme temps cependant, il a généré des
risques importants, autant pour les entreprises (vol ou destruction de données,
atteinte a la réputation, etc.) que pour le personnel (absence de contrdle de
I’horaire de travail, surveillance abusive, intrusion dans la sphére privée, stress,
harcélement moral, etc.)?®. L’informatisation a contribué a transformer en pro-
fondeur les rapports de travail>*. En effet, les nouvelles technologies rendent
moins certaines les notions de lieu et de temps de travail’®. Il est possible
d’accéder aux ressources du réseau de I’entreprise en se connectant sur Internet
depuis n’importe quel lieu. La prestation de travail peut ainsi s’effectuer dans un
autre lieu que I’entreprise, par exemple au domicile de ’employé (télétravail)
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ou dans différents espaces ou il se trouve (« bureau satellite », « travail no-
made »)**!. La période de la pandémie du Covid-19, au début des années 2020, a
accéléré le recours au télétravail, devenu obligatoire ou fortement recommandé,
pour lutter contre la propagation du virus®*?. L’horaire et le temps de travail sont
également devenus plus flexibles ou incertains, car il est devenu fréquent d’ef-
fectuer des prestations de travail en dehors de 1’horaire initialement convenu en
utilisant les moyens technologiques a disposition. Par ailleurs, de plus en plus de
personnes employées bénéficient d’un horaire libre ou atypique qui leur permet
une grande souplesse dans 1’organisation de leur travail, au risque d’un affaiblis-
sement néfaste de la frontiére entre sphére professionnelle et sphére privée’®3.

Comme I’a relevé le juriste Jacques Le Goff, le « contrat de travail évoluant
vers le contrat de prestation de service émancipé de la référence au temps,
lactivité s apprécierait alors plutot a I’aune des résultats que du temps consacré
a leur réalisation. Un changement considérable ! Faut-il en conclure que la
subordination a vécu, victime d’une lame de fond d’autonomie acheminant
progressivement le statut de salarié vers celui de l'indépendant ? Rien n’est
moins sur. Au contraire, bien des indices donnent a penser que loin de dispa-
raitre, elle s’est euphémisée au prix d’'un travail de recomposition interne qui
[’a revétue de nouveaux habits plus légers que par le passé mais en réalité
toujours bien ajustés, voire mieux ajustés que jamais »*.

Selon la Chambre sociale de la Cour de cassation frangaise, « le lien de subordi-
nation est caractérisé par 1’exécution d’un travail sous I’autorité d’un employeur
qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrler 1I’exécution
et de sanctionner les manquements »3%°. Ce lien comporte deux aspects princi-
paux, un lien d’obéissance résultant de la soumission a autrui (subordination per-
sonnelle) et un lien d’appartenance résultant de I’intégration a une organisation
(subordination organisationnelle)**. Ainsi, le Tribunal fédéral suisse définit le
lien de subordination caractéristique du contrat de travail comme le lien qui place
le travailleur dans la dépendance de son employeur sous I’angle personnel, orga-
nisationnel et temporel ainsi que, dans une certaine mesure, économique®”’. Avec
le temps, la notion de subordination s’est élargie®*® ou diluée dans le sens qu’elle
englobe aujourd’hui des travailleurs qui bénéficient d’une réelle liberté dans
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I’exécution de leur travail’®®. Le Tribunal fédéral suisse, par exemple, a précisé
que le critére de la subordination (personnelle) devait étre relativisé pour les
travailleurs qui exercent des fonctions dirigeantes ou des professions libérales
(avocats, médecins, vétérinaires, etc.). En effet, pour ces travailleurs qui bénéfi-
cient d’une réelle indépendance, la subordination est essentiellement organisa-
tionnelle'?. Pour apprécier I’existence d’un rapport de subordination, il faut se
fonder sur I’image globale que présente I’intégration du prestataire de services
dans I’entreprise®!'. En France également, le droit du travail fait une large place
aI’idée de subordination fonctionnelle, faisant de I’intégration a un service orga-
nisé un indice de la subordination juridique®'?. Ainsi, la large autonomie conférée
a ce type d’employés (notamment quant au temps, au lieu et aux moyens de tra-
vail) n’a pas pour effet de supprimer le lien de subordination, mais plutét de le
déplacer et de le recomposer. Ce lien s’incorpore a I’acte méme du travail (sou-
mission & des normes de production et a des délais a respecter, clauses de quotas
ou de résultats)’'*. Enfin, dans certains cas la subordination prend la forme d’une
dépendance économique. Selon le Tribunal fédéral, est déterminant le fait que,
dans le contexte de la prestation que le travailleur doit exécuter, d’autres sources
de revenus sont exclues et qu’il ne puisse pas, par ses propres décisions entrepre-
neuriales, influer sur son revenu’'4.

En réalité, le développement de la polyvalence et de ’autonomie des employés
s’est accompagné du maintien voire de I’accroissement du contrdle du travail’'.
La diffusion des outils numériques a méme permis d’accroitre les possibilités de
contrdle et de surveillance des employés®'®. Le téléphone portable, par exemple,
a généré une forme de subordination étendue a I’ensemble de I’existence de ’em-
ployé, lorsqu’il doit étre joignable ou « corvéable a toute heure »*'". Le travail-
leur « est [...] traité comme une machine programmable, censé réagir instanta-
nément aux signaux dont on le bombarde »*'®. De méme, les techniques informa-
tiques permettent un contrdle en temps réel de toutes les activités de I’employé
lorsqu’il utilise son ordinateur’'’.
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VII. La ou le prestataire d’une plateforme numérique

A. Contexte historique

Depuis une trentaine d’années, la mondialisation se manifeste de plus en plus
comme une globalisation, une concurrence exacerbée sous I’hégémonie des mul-
tinationales et du capital financier international*?°. De nouvelles organisations du
travail ont permis aux entreprises d’étre plus réactives aux exigences des clients
et aux aléas de I’activité. On est passé d’un régime dans lequel la production
(offre) détenait la maitrise du temps a celui ou elle subit la contrainte externe
d’une demande diversifiée et volatile’?!. Diverses formes de flexibilité se sont
développées : flexibilité interne (aménagement du temps de travail, organisation
technique), flexibilité externe (contrat de durée déterminée, travail intérimaire,
travail a temps partiel, travail sur appel, télétravail, licenciement), externalisation
(sous-traitance, outsourcing) et délocalisation®??. Ainsi que I’a constaté le socio-
logue Patrice Flichy, le « nouveau modéle économique n’est plus celui des
grandes organisations stables, mais celui de travailleurs momentanés et atomi-
sés offrant leur production sur le marché »%.

Ces problématiques se sont encore exacerbées par les innovations de la qua-
triéme révolution industrielle. Celle-ci, appelée parfois « révolution 4.0 », ne
résulte pas, comme les trois précédentes, de 1’utilisation d’une nouvelle éner-
gie, mais d’une fusion des technologies des mondes physique, numérique et
biologique (informatique, intelligence artificielle, robotique, Internet des ob-
jets, imprimantes 3D, biotechnologies, science des matériaux, etc.), qui assure
une convergence entre le monde virtuel (numérique) et réel (production d’ob-
jets)’?*. L’ensemble des éléments concourant & la production communiquent en
temps réel et sont capables de s’autoréguler au moyen de codes et d’algo-
rithmes. L’usine 4.0 permet de produire des objets uniques a des cofits iden-
tiques a ceux d’une production en grande série, et avec un nombre réduit de
personnes employées®®. Au Toyotisme aurait succédé le Teslisme, un systéme
d’organisation disruptif adopté au sein de la start-up californienne productrice
des voitures Tesla. Les caractéristiques suivantes lui ont notamment été asso-
ciées : la création d’une valeur d’usage tirant parti de I’hyperconnexion des
hommes, des machines et des produits, I’hybridation des métiers traditionnels
avec ceux du numérique, une limitation des consommations d’énergie ou
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encore une direction inspirée de 1’état d’esprit des startups et basée sur la res-
ponsabilité des équipes’?®. Les progrés technologiques liés a la puissance de
calcul des ordinateurs sont exponentiels et les technologies de I’apprentissage
automatique connaissent des progrées fulgurants®?’. Le monde du travail recourt
de maniére croissante aux techniques algorithmiques (professionnels de la
santé, juristes, travailleurs des plateformes numériques)’?®. Les algorithmes
sont par exemple utilisés pour gérer tous les stades de la relation de travail
(recrutement, gestion des carriéres, voire licenciement)*?’.

On peut se demander si la robotisation et la plateformisation (« ubérisation ») ne
vont pas nous mener a la disparition du travail ou plutot a la disparition des tra-
vailleurs (avénement d’un monde sans travail (jobless) ou post-travail (post-
work)*°. Le robot est un objet mécanique capable de percevoir le monde de
maniére automatique, d’analyser les données et d’agir en conséquence. Lorsqu’il
regoit une intelligence artificielle, le robot peut étre doté de capacités de raison-
nement, d’adaptation et d’apprentissage qui sont similaires aux capacités
humaines®*'. Il est aujourd’hui utilisé dans tous les secteurs économiques a un
rythme exponentiel>*2. De nombreuses tiches traditionnellement exécutées par
des personnes employées sont désormais fournies par des robots (sélection des
candidats, embauches, instructions données a d’autres robots ou a des employés,
etc.)’3. Selon certaines études, un travailleur sur deux pourrait étre remplacé par
des robots ces prochaines années®>*.

Alors que la robotisation remplace les personnes employées par des objets,
"« ubérisation »** conduit a I’effacement des travailleurs au profit de pseudo
personnes indépendantes ou, comme 1’a énoncé le sociologue Antonio Casilli, a
« fragiliser le travail pour mieux [’évacuer en tant que catégorie conceptuelle et
en tant que facteur productif @ rémunérer »**°. L’ubérisation est un néologisme
utilisé pour qualifier les plateformes numériques qui fonctionnent avec des sys-
témes d’appariement algorithmique consultables sur Internet, qui permettent une
mise en relation directe, de maniére quasi instantanée, des prestataires ou offreurs
de services et des consommateurs ou demandeurs de services**’. Le mot vient de
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la société américaine Uber, I'une des premiéres actrices dans le domaine des voi-
tures de transport avec chauffeur (VTC). Désormais, la plateformisation du tra-
vail ne concerne plus seulement le transport de particuliers ou la livraison de
repas a domicile, mais aussi un grand nombre d’autres services (hébergement,
aide a la personne, travaux a domicile, etc.). Parmi les plateformes commerciales,
on distingue, selon le critére de lieu d’exécution de la prestation, les plateformes
de travail a la demande (Gigwork) et les plateformes de travail participatif
(Cloudwork). Les premiéres concernent les situations dans lesquelles une presta-
tion est exécutée en dehors d’Internet, en un lieu précis et une heure parfois con-
venue (services d’hospitalité, transport de personnes, services de logistique, ser-
vices personnels, etc.)’*®. Quant aux secondes, elles concernent les situations
dans lesquelles la prestation est entiérement accomplie sur la plateforme elle-
méme au travers d’Internet. Elles sont donc réalisables depuis n’importe quel lieu
pourvu d’une connexion et assurant le matériel informatique nécessaire’*°. Ainsi,
les entreprises du numérique confient (ou permettent I’accés &) une multitude de
petites taches, souvent fastidieuses et répétitives, a des internautes du monde en-
tier, parfois appelés « travailleurs du clic », qui utilisent les plateformes pour
vendre leur force de travail (click work, micro-travail)*®. 11 s’agit par exemple
de transcrire les achats d’un panel de consommateurs, de numériser des cartes de
visite, de décrypter un enregistrement sonore ou de répondre & une enquéte’’.
Ces prestations permettent de constituer de larges bases de données et de contri-
buer a I’amélioration et a la mobilisation de I’intelligence artificielle. Elles sont
le plus souvent faiblement rémunérées (a la tache et non au temps) puisqu’elles
sont fixées sur la base d’enchéres descendantes qui stabilisent le prix par rapport
a la proposition de travailler au prix le plus bas*#?. Comme I’a relevé Dominique
Meéda, ce processus « consiste moins en un grand remplacement de I"humain par
la machine que dans ['invisibilisation et la sous-rémunération d’'un travail dé-
sormais effectué hors du salariat et a domicile »*. Mais les situations sont trés
variables. Certains prestataires pouvant créer une forte valeur ajoutée sont a
méme de négocier leurs conditions de travail et de rémunération. Il peut en aller
ainsi dans les secteurs de 1’ingénierie, de 1’électronique, de la robotique, de con-
seils juridiques, de la data science ou encore du développement de logiciels**.

En favorisant I’auto-emploi et la pluriactivité, les plateformes numériques modi-
fient le rapport d’emploi*?®. Certes, les prestataires des plateformes constituent
aujourd’hui une faible proportion de la population active. La prestation au service
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d’une plateforme est souvent une activité d’appoint qui est pratiquée en complé-
ment d’une autre activité dépendante ou indépendante®*®. Il est toutefois probable
que la plateformisation des rapports sociaux-économiques progresse de telle
maniére qu’elle devienne peut-&tre un jour le mode dominant des relations de
travail !

B. Régime juridique

Les propriétaires des plateformes exigent des prestataires de services, au moment
de leur embauche, qu’ils acceptent des conditions générales non négociables
(contrats d’adhésion) contenant notamment une clause de droit applicable (par
exemple, le droit néerlandais) et d’arbitrage (par exemple, compétence exclusive
d’un arbitre & Amsterdam), et selon lesquelles ils reconnaissent étre des « parte-
naires » ou des autoentrepreneurs (ou micro-entrepreneurs) indépendants®¥’. Les
plateformes entendent ainsi s’affranchir des obligations d’un employeur (horaires
de travail, salaires minimaux, protection de la santé, etc.) et du paiement des
cotisations sociales**®. Elles exercent en outre une forme de concurrence déloyale
envers les métiers établis et professions réglementées (chauffeurs de taxi par
exemple)**. Elles visent également & éviter 1’application des régles de I’Etat du
lieu de I’exécution de la prestation et a priver les prestataires de leur for naturel>>°.

Depuis quelques années les plateformes numériques de livraison de repas et de
transport de particuliers (le plus souvent, la société Uber) défraient la chronique.
Dans de nombreux pays, des litiges portent sur les contours juridiques de la pla-
teformisation®'. Les prestataires de services agissent-ils en tant quautoentrepre-
neurs indépendants (ou partenaires-entrepreneurs qui seraient « leurs propres
employeurs »), comme I’affirment les propriétaires des plateformes, ou en qualité
de travailleurs dépendants®*? ? Nous nous référerons a deux décisions majeures
rendues récemment en France et en Suisse concernant les chauffeurs Uber dans
lesquelles les hautes juridictions sont parvenues aux mémes conclusions.

Dans un arrét du 4 mars 2020, la Cour de cassation frangaise a considéré que
le statut de micro-entrepreneur d’un chauffeur était fictif. Le prestataire de ser-
vices avait exercé une activité de chauffeur a compter du 12 octobre 2016 en
recourant a la plateforme numérique Uber, aprés avoir loué un véhicule aupres
d’un partenaire de cette société et s’étre enregistré en tant qu’indépendant, sous
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I’activité de transport de voyageurs par taxis. Au mois d’avril 2017 son compte
sur la plateforme Uber avait été désactivé. Le chauffeur a saisi la juridiction
des prud’hommes d’une demande de requalification de sa relation contractuelle
avec la société Uber en contrat de travail et formé des demandes de rappels de
salaires et d’indemnités de rupture. En résumé, la Cour a estimé que le chauf-
feur avait exécuté un travail sous I’autorité d’un employeur (Uber) qui avait le
pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrdler I’exécution et de
sanctionner les manquements. Ces considérations ont notamment été basées sur
les éléments suivants : le chauffeur avait intégré un service de prestation de
transport créé et entierement organisé par Uber, service qui n’existait que grace
a la plateforme, a travers I’utilisation duquel il ne constituait aucune clientele
propre, ne fixait pas librement ses tarifs ni les conditions d’exercice de sa pres-
tation de transport ; le chauffeur se voyait imposer un itinéraire particulier dont
il n’avait pas le libre choix et pour lequel des corrections tarifaires étaient ap-
pliquées si le chauffeur ne suivait pas I’itinéraire ; la destination finale de la
course n’était parfois pas connue du chauffeur, lequel ne pouvait réellement
choisir librement, comme le ferait un chauffeur indépendant, si la course qui
lui convenait ou non ; la société avait la faculté de déconnecter temporairement
le chauffeur de son application a partir de trois refus de courses et le chauffeur
pouvait perdre I’acceés a son compte en cas de dépassement d’un taux d’annu-
lation de commandes ou de signalements de « comportements probléma-
tiques®*.

Dans un arrét du 30 mai 2022, le Tribunal fédéral suisse est parvenu a des
conclusions similaires : « Eu égard aux faits retenus, il n’est pas arbitraire de
considerer que les chauffeurs entendus par 1’Office cantonal du travail ont
effectué une prestation de travail rémunérée pour [la société Uber] qui s est
inscrite dans la durée, puisqu’ils ont réalisé des centaines de courses contre
un prix fixé unilatéralement par elle. Outre que [cette société] contrdle entie-
rement les prix des courses, il résulte de [’arrét attaqué qu ’elle régit de maniere
précise la facon dont la prestation de transport doit étre effectuée, en donnant
notamment des consignes quant au véhicule et au comportement a suivre par
les chauffeurs, ainsi qu’en fixant l’itinéraire a suivre. Les chauffeurs ne sont
pas libres d’organiser leur travail une fois connectés a la plateforme, les refus
de courses répétés étant sanctionnés par des désactivations du compte pour
une durée déterminée. La géolocalisation permet également de contréler [’ac-
tivité des chauffeurs. En particulier, un itinéraire jugé inefficace peut étre
sanctionné par une diminution du prix de la course. Les chauffeurs sont en
outre contrélés et surveillés via le systeme de notations et de plaintes, étant
relevé qu’ils n’ont pas la possibilité de connaitre I’auteur d’une note ou d’une

353 Cour de cassation frangaise, Chambre sociale, arrét n° 374 du 4 mars 2020.
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plainte et qu’un compte peut étre désactivé pendant le traitement de la plainte,
a lentiére discrétion de [la société Uber] »*>*.

Comme 1’ont relevé ces hautes juridictions, la société Uber exerce, par I’inter-
médiaire des algorithmes, un pouvoir de direction, de contréle, d’évaluation et
de sanction qui sont caractéristiques du lien de subordination propre au contrat
de travail**>. De nombreuses contraintes directes pésent sur les prestataires de
service (taches a réaliser selon un rythme et un ordre établis par 1’algorithme,
astreintes de lieu et d’horaire, imposition du prix des courses, obligation de
rendre compte, etc.)*>® qui sont en outre surveillés de maniére constante et en
temps réel>>’.

La subordination algorithmique (ou technique) se caractérise plus générale-
ment par le fait que ce n’est pas le salarié¢ ni ’employeur qui définissent la
maniére d’exécuter la prestation de travail, mais I’algorithme®*. Elle concerne
autant les prestataires des plateformes numériques que les travailleurs qui
effectuent des tournées de livraison ou les préparateurs de commande®°. Le
« management algorithmique » permet de s’assurer que les prestataires de ser-
vices fournissent un service réactif, homogeéne et standardisé**’. Comme I’a
relevé Supiot, avec force, « au lieu de penser [’ordinateur comme un moyen
d’humaniser le travail, on pense le travailleur sur le modele de I’ordinateur
— programmable et réactif 24/24h »*%'. Certains y ont vu la volonté de pousser
« la logique du taylorisme a I’extréme »3¢2,

VIII. Conclusions

« Le travail évoque a la fois la contrainte, la peine d’une activité qui n’est pas
a elle-méme sa propre fin, et la liberté, I’acte créateur, qu’en accomplissant,
[’homme s’accomplit lui-méme. Tantot asservissement des personnes aux
choses, tantot asservissement des choses aux personnes, le travail fait le de-
miurge comme il fait [’esclave »%.
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La vision du travail comme asservissement traverse I’histoire de nos socié-
tés***. Dans notre étude, nous nous sommes intéressés a six modalités de rela-
tions de travail depuis I’époque romaine a nos jours en nous concentrant sur la
nature du lien de subordination de la travailleuse ou du travailleur a la personne
au service et au bénéfice de laquelle elle ou il exécute sa prestation. Il existe
pour chaque période un élément commun et un élément spécifique. L’élément
commun se trouve dans un lien de dépendance et de subordination personnelle.
Ce lien est renforcé par un lien de dépendance ou d’asservissement spécifique :

— la femme ou I’homme esclave est subordonné-e a son maitre et a sa condi-
tion de chose mobiliére ;

— la femme ou I’homme serf est subordonné-e a son seigneur et a la terre
qu’elle ou il ne peut quitter ;

— la compagnonne ou le compagnon est subordonné-e a son maitre artisan et
a la corporation qui régit le métier exercé dans la ville considérée ;

— D’ouvriére ou I’ouvrier est subordonné-e a son patron et a la machine de
I’usine ;

— D’employée ou I’employé¢ de bureau est subordonné-e a son employeur et
au programme informatique de 1’ordinateur de I’entreprise ;

— enfin, la ou le prestataire d’une plateforme numérique est subordonné-e au
propriétaire de la plateforme et a I’algorithme grace auquel elle fonctionne.

Ainsi, les relations de travail sont caractérisées par un fort lien de dépendance
juridique (lien de subordination) et économique (moyen de subsistance) d’une
personne, le travailleur, envers une autre. Est-il possible de sortir de ce modele
que nous connaissons au moins depuis 1’ Antiquité ? Certains constatent qu’une
importante transformation est en cours dans laquelle la coproduction réalisée au
sein de plateformes créatrices de valeur, tend & devenir une modalité importante
de I’exercice du travail. Dans un tel contexte, ou chacun est son propre em-
ployeur, on peut envisager une société dans laquelle il n’y aurait plus de hiérar-
chie ou de subordination, ni de salariat’®>. Le travail du futur ne présenterait alors
presque plus de différence avec le loisir®®¢.
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