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( Voila que tout le monde se retrouvait plus ou moins
larbin, & présent. La silicose et le coup de grisou
ne faisaient plus partie des risques du métier. On mourait
maintenant a feux doux, d’humiliation, de servitudes
minuscules, d’étre mesquinement surveillé d chaque stade
de sa journée ; et de 'amiante aussi. Depuis que les usines
avaient mis la clef sous la porte, les travailleurs n’étaient plus
que du confetti. Foin des masses et des collectifs. LUheure,
désormais, était a I'individu, a I'intérimaire, & 'isolat. Et toutes
ces miettes d’emploi satellitaient sans fin dans le grand
vide du travail ou se multipliaient une ribambelle d’espaces
divisés, plastiques et transparents : bulles, box, cloisons,
vitrophanies. »

Nicolas MATHIEU, Leurs enfants aprés eux, Arles, Actes Sud, 2018, p. 212.



Introduction:
objet et démarche
de recherche

1. Le document que l'on tient entre les mains
consiste en la synthése d'un volumineux rapport
(ci-apres « le rapport ») réalisé a l'occasion d’une
recherche plus large menée par 'Observatoire de la
santé et du social de Bruxelles-Capitale (ci-aprés
« 'Observatoire »)'. Dans le cadre de I'élaboration
du Rapport bruxellois sur I'état de la pauvreté, et
plus spécifiquement de son rapport thématique
bisannuel 20202, I'Observatoire réalise une enquéte
sur le théeme des «travailleurs pauvres » et du
« précariat » en région bruxelloise. Lobjectif de
‘étude de I'Observatoire est de documenter et
d’analyser des situations dans lesquelles des
personnes qui travaillent expérimentent tout de
méme des situations de pauvreté ou de précarité.

Inscrit dans ce cadre plus général mais réalisé de
maniére indépendante, le rapport du Centre de
droit public et social de I'ULB a analysé la théma-
tique du travail précaire sous I'angle du droit social.
Plus précisément, il a eu pour objet I’étude des pro-
tections garanties par le droit du travail et le droit
de la sécurité sociale aux travailleurs, en particulier
les travailleurs atypiques, contre la précarité. Nous
avons examiné dans quelle mesure le droit social
assure aux travailleurs (atypiques) une protection
contre les principaux risques de précarité ou, au
contraire, constitue lui-méme, par ses limites et ses
évolutions, un facteur de précarisation. Nous avons
réalisé cette recherche dans une perspective dia-
chronique, afin d’identifier si les protections légales
ont eu tendance a augmenter ou a diminuer avec le
temps, et ce essentiellement depuis la fin des an-
nées 1970 et le début des années 1980.

La présente synthése expose nos principales
conclusions. Mais avant d’y venir, il convient de
préciser d’abord le périmeétre de la recherche qui a
été réalisée. A cet effet, I'introduction qui suit dé-
taille l'objet exact du rapport ainsi que la dé-
marche de recherche mise en ceuvre. Nous com-
mencons par situer le concept de travail précaire,
cceur de la recherche, en l'articulant a celui de tra-
vail atypique [~ | . Nous mettons ensuite a plat les
options méthodologiques qui ont été retenues
pour mener a bien la cartographie juridique pro-
posée et présentons la structure qui a été adoptée
pour la réaliser [~ Il ].
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I. Objet de la recherche: les
dimensions juridiques du travail
précaire

2. La recherche a porté sur les dimensions
juridiques du travail précaire. Pour l'introduire,
nous exposons en premier lieu la maniéere dont les
scientifiques, principalement des économistes et
des sociologues, ont conceptualisé la notion de
travail précaire. Nous ne détaillons évidemment
pas l'ensemble de I'imposant corpus de littérature
qui existe a ce sujet : nous résumons seulement, et
de fagcon succincte, les cadres théoriques les plus
communément suivis, de maniére a pouvoir mettre
en évidence le role central que joue le droit social
dans la régulation du phénomeéne du travail
précaire [~ 1]. Nous revenons ensuite sur la notion
de travail atypique, mieux connue des juristes, et
sur la distinction entre le travail précaire et le
travail atypique. Si ces deux notions ne se recoupent
pas entierement, les travailleurs atypiques sont
particulierement susceptibles de connaitre une
situation de travail précaire, de sorte que I'analyse
du sort des premiers est une bonne maniére
d’approcher le second phénomene [~ 2 ].

1. Le travail précaire : un phénoméne
multidimensionnel, dans la régulation
duquel le droit social joue un réle pivot

3. Dans le langage courant, le terme « précaire »
désigne ce qui «n'offre nulle garantie de durée, de
stabilité, qui peut toujours étre remis en causey.
Pour sa part, le droit belge ne définit pas la notion
de travail précaire.

Sans surprise, ceux qui se sont attelés a établir une
généalogie du concept de travail précaire ont mis
en évidence que l'usage de ce concept dans les dé-
bats politiques et académiques a évolué différem-
ment dans chaque contexte national*. Quelques
constantes intéressantes émergent toutefois. Il res-
sort ainsi de ces études que la notion de précarité a
commencé a étre utilisée pour caractériser 'emploi
et les conditions de travail a partir du début du
XIXe siécle, notamment dans les écrits -

' S. GERARD, J. GILMAN, A. MEecHELYNCK et D. DuMonT, Le travail précaire. Une cartographie juridique du travail atypique et des protections garanties
par le droit social, rapport pour le compte de I'Observatoire de la santé et du social de Bruxelles-Capitale, Bruxelles, Centre de droit public et
social de I’'ULB, 2021, 438 p. La recherche a été menée entre septembre 2020 et juin 2021. Elle repose sur I’état de la |égislation en vigueur au
moment ou elle a été cldturée. Nos principales conclusions sont exposées dans D. DuMonT, S. GERARD, J. GILMAN et A. MECHELYNCK, « Le droit social
face au travail précaire. Enseignements d’une cartographie juridique du travail atypique », Revue belge de sécurité sociale/Belgisch Tijdschrift

voor Sociale Zekerheid, vol. 64, n° 3,2022, a paraitre.

2 Le « rapport thématique » est une partie du Rapport bruxellois sur I’état de la pauvreté, lequel est élaboré par I’Observatoire de la santé et du
social sur la base de I'ordonnance de la COCOM du 20 juillet 2006 relative & hélaboration du rapport sur bétat de la pauvreté dans la Région de
Bruxelles-Capitale : tous les deux ans, un rapport thématique met en exergue une problématique particuliére en matiére de pauvreté.

w

Larousse.

IN

J.-C. BARBIER, « La précarité, une catégorie francaise & I’épreuve de la comparaison internationale », Revue frangaise de sociologie, vol. 46, n° 2,

2005, p. 3514 371 et Ip., « A conceptual approach of the destandardization of employment in Europe since the 1970s», Non-Standard Employment
in Europe : Paradigms, Prevalence and Policy Responses (dir. M. Fritz et M. Koch), Basingstoke, Palgrave Macmillan, coll. « Work and Welfare in

Europe », 2013, p. 13 a 28.
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fondateurs du marxisme’. De maniére révélatrice,
le sujet parait ensuite avoir presque disparu du ra-
dar au cours des « Trente Glorieuses », soit les trois
décennies de prospérité économique et sociale que
les pays ouest-européens ont connues au lende-
main de la seconde guerre mondiale. Il semble que
l'essor de I'emploi stable et protégé dans le contexte
d’une économie fordiste ait fait passer la probléma-
tique a larriere-plan. Ce n'est qu’a partir de la fin
des années 1970, lorsque le modele fordiste a com-
mencé a se déliter, que le travail précaire est (re)
devenu un théme récurrent dans le débat politique
et académique’. A partir de ce moment, les cher-
cheurs ont tenté de conceptualiser le travail pré-
caire, qu’ils ont considéré comme un phénomeéne
clairement exacerbé par les crises économiques de
I'époque’.

4. Clest dans le cadre des premiéres rencontres
scientifiques internationales sur le sujet, en 1989,
que Gerry Rodgers, économiste britannique, a réa-
lisé la conceptualisation la plus influente a ce jour
de la précarité du travail®. Selon Gerry Rodgers, la
précarité du travail peut présenter quatre aspects.
Plus ces aspects sont cumulés, plus le degré de pré-
carité du travail est marqué’. Le premier aspect
concerne le degré de certitude quant a la poursuite
de la relation de travail. Le travail précaire regroupe
ainsi des relations de travail qui sont de courte du-
rée ou pour lesquelles le risque de perte d’emploi
est élevé. Le deuxiéme aspect concerne le controle
sur le travail, cest-a-dire la possibilité pour les tra-
vailleurs d’influer (individuellement ou collective-
ment) sur leurs conditions de travail. Dans cette
perspective, le travail est précaire lorsque le travail-
leur n'a pas ou trés peu d’influence sur ses condi-
tions de travail. Le troisieme aspect du travail pré-
caire est le manque de protections. Sous cet angle,
est précaire le travail dans le cadre duquel le tra-
vailleur n'est pas protégé contre les discriminations,
les licenciements abusifs ou les conditions de travail
inacceptables, et n'a pas acceés a la sécurité quas-
surent les différentes prestations de sécurité sociale
(couvrant la santé, les accidents du travail, la re-
traite, le chomage, etc). Un quatrieme et dernier

aspect de la précarité du travail concerne les
moyens d’existence auxquels le travail donne acces.
Est considéré comme précaire le travail qui génére
de faibles ressources financiéres et qui, de ce fait,
expose les travailleurs a la pauvreté et a I'insécurité
pécuniaire.

Cette définition multidimensionnelle est encore ré-
gulierement reprise dans les études récentes, méme
si elle sert souvent de point de départ pour de nou-
velles conceptualisations de la précarité du
travail®.

5. Le sociologue néerlandais Martin Olsthoorn a
notamment proposé une conceptualisation affinée,
sur la base d’'une synthese de la littérature des an-
nées 2000 sur le sujet!. Comme celle de Gerry
Rodgers, cette conceptualisation insiste sur le ca-
ractere multifactoriel de la précarité du travail
Selon lui, le travail précaire se caractérise avant
tout par le risque, ou la menace d’insécurité
(threatening insecurity) a laquelle ce travail
confronte les personnes concernées. Le risque d’in-
sécurité résulte non seulement des caractéristiques
de I'emploi occupé et des droits dont les travailleurs
peuvent ou non bénéficier, y compris en matiére de
sécurité sociale, mais aussi, ajoute l'auteur par rap-
port a Rodgers, des caractéristiques personnelles
des intéressés, comme par exemple leur niveau de
richesse personnelle au-dela de la rémunération
percue ou leur niveau d’éducation'?.

La précarité résulte souvent de I'addition de ces dif-
férentes dimensions, dont la superposition tend a
accroitre l'acuité. Le caractére « intersectionnel »
des dimensions de la précarité est illustré par le
schéma suivant [ Olsthoorn 2014 1.

En intégrant la vulnérabilité des personnes comme
dimension de la précarité de l'emploi, Olsthoorn
permet de saisir qu'une situation de travail donnée
peut savérer précaire quand bien méme l'emploi
proprement dit n'est pas particulierement instable.

5 M. QuINLAN, « The ‘pre-invention’ of precarious employment : the changing world of work in context», Economic and Labour Relations Review, vol. 23, n° 4, 2012,
p. 5; E. Berm, «Historicizing precarious work : forty years of research in the social sciences and humanities», International Review of Social History, vol. 63,n° 2,

2018, p.277 & 278.

¢ P.CiNGOLANI, La précarité, Paris, Presses universitaires de France, coll. «Que sais-je ?», 2006, p. 7 & 9 ; M. QuUINLAN, « The ‘pre-invention’ of precarious employ-
ment : the changing world of work in context», op. cit., p. 16 ; E. BeTT, « Historicizing precarious work : forty years of research in the social sciences and

humanities», op. cit., p. 280.

v @ N

Voir par exemple, G. CaRrg, «Précarisation des emplois et régulation du marché du travail», Sociologie du travail, vol. 24, n° 2,1982, p. 135 & 158.
K. Bosmans, K. VAN AErDEN et C. VANROELEN, « Precaire arbeid in Belgié », Jobkwaliteit in Belgié in 2015. Analyse aan de hand van de European Working Conditions
Les lignes qui suivent sont une paraphrase de G. Robcers, «Precarious work in Western Europe : the state of the debate», G. Rodgers et J. Rodgers (dir.),

Precarious Jobs in Labour Market Regulation. The Growth of Atypical Employment in Western Europe, Genéve, International Labour Organization, 1989, p.1a
16. Survey EWCS 2015 (Eurofound), Louvain, HIVA KU Leuven, 2016, p. 248 ; E. BetT, « Historicizing precarious work: forty years of research in the social sciences

and humanities», op. cit., p. 283.

s

Pour un exemple, en plus de I'étude de Martin Olsthoorn citée ci-dessous : N. DutLL, « Defining and assessing precarious employment in Europe : a review of

main studies and surveys », discussion paper, Munich, Economix, 2004, p. 10, https://economix.org/de/a55ets/publications/ECONOMIXanalysis-preca-

rious-employment-Europe. pdf

market-data», Social Indicators Research, vol. 119, 2014, p. 421 & 441..
2 M. OLSTHOORN, « Measuring precarious employment», op. cit., p. 423 & 426.

M. OLsTHOORN, «Measuring precarious employment: a proposal for two indicators of precarious employment based on set-theory and tested with Dutch labor

6. Pour sa part, 'Organisation internationale du
travail (OIT), 'agence des Nations Unies en charge
du développement du droit social international et
du contrdle de son respect, préfere a la notion de
travail précaire celle de travail exposant le travail-
leur a un risque d’insécurité. Cela permet, selon
I'OIT, de ne pas qualifier mécaniquement un em-
ploi atypique de précaire, pour plutdt se concentrer
sur les risques d’insécurité qu'un emploi déterminé
comporte. COIT considére que I'insécurité du tra-
vail se manifeste dans sept domaines distincts :
I'emploi, les revenus, les heures de travail, la sécuri-
té et la santé au travail, la couverture par la sécuri-
té sociale, la formation, et la représentation
collective®.

7. Plusieurs conceptualisations du travail pré-
caire - principalement d’ordre sociologique et éco-
nomique - existent donc. Chacune présente des
spécificités, mais toutes ont en commun d’insister
sur le caractere multifactoriel de la précarité du
travail.

< SOMMAIRE

Quelle que soit la liste exacte de ces facteurs, le
droit social influe sur nombre d’entre eux. Il remplit
en effet une fonction-clé pour éviter ou, a l'inverse,
permettre que le travail devienne précarisant.
Ainsi, les régles qui encadrent le licenciement li-
mitent I'insécurité de l'emploi ; les barémes sala-
riaux permettent de garantir un certain niveau de
revenus ; la couverture contre les accidents du tra-
vail protége contre un ensemble d’aléas suscep-
tibles de survenir dans le milieu professionnel ; etc.
Inversement, la création par le droit social de cer-
tains statuts de travailleur dérogatoires a pu aug-
menter l'instabilité de la relation de travail, de
méme que le rabougrissement des prestations de
sécurité sociale peut fragiliser les conditions d’exis-
tence de franges de la population.

Dans le cadre de la présente recherche, nous avons
identifié quatre grands risques que l'on rencontre
dans la plupart des conceptualisations en matiére
de travail précaire et nous avons, pour chacun, exa-
miné les protections concrétes que prévoit le droit

social belge (infra, n° 18). >
Olsthoorn 2014
Unsupportive
I .
Tsgee foloe entitlements
Precarious
employment
Vulnerable
employees

® Bureau international du travail, Non-Standard Employment around the World. Understanding Challenges, Shaping Prospects, Genéve, BIT, 2016, p. 18 & 19,

www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_534326.pdf.
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8. Bien sar, la précarité du travail ne se résume
pas a l'absence de protections par le droit social.
En effet, les caractéristiques personnelles des tra-
vailleurs concernés et, plus encore, le contexte so-
cio-économique plus général jouent un role impor-
tant dans la présence ou non de la précarité, ainsi
que l'a souligné notamment Olsthoorn. Méme
sans bénéficier de beaucoup de protections par le
droit social, certains travailleurs parviennent ainsi
a se ménager des conditions de travail qui les pro-
tegent de I'insécurité. On peut notamment penser
aux dirigeants de grandes entreprises qui, malgré
un statut d’indépendant peu ou en tout cas moins
protégé par le droit social, parviennent a négocier
des contrats rémunérateurs et a étre en mesure de
faire valoir leurs intéréts face a leurs cocontrac-
tants : généralement, ces travailleurs ne peuvent
pas étre qualifiés de précaires. Inversement, méme
en présence de régles trés ou relativement protec-
trices, un travailleur peut devenir précaire, par
exemple parce qu’il n'est pas adéquatement repré-
senté par un syndicat ou qu’il nest pas en mesure
de faire effectivement valoir ses droits devant une
juridiction en cas de litige. Le droit social consti-
tue donc une piéce essentielle du puzzle de la pré-
carité, mais il n'est pas le seul élément a prendre
en compte, loin sen faut.

Cette précision faite, c'est bien a I'analyse des déter-
minants juridiques de la précarité que I'étude a été
consacrée. Nous avons a l'esprit les autres éléments
qui peuvent expliquer ladite précarité, mais ils ne
formaient pas l'objet de notre recherche.

2. Travail précaire, travail atypique :
quelles articulations ? Les formes de
travail atypique comme porte d’entrée
privilégiée pour saisir le travail précaire

9. Le travail atypique est, le plus souvent, défini
de maniére négative, par opposition au contrat de
travail « typique » ou « standard », & savoir le contrat
de travail a temps plein, conclu pour une durée in-
déterminée, presté sous l'autorité d'un employeur
unique et dans son entreprise. Partant, sont consi-
dérées comme des formes de travail atypique, les
relations de travail subordonnées ou quasi-subor-
données qui ne répondent pas a ces caractéris-
tiques*. Certaines de ces formes de travail font

10

partie du paysage juridique et socio-économique de-
puis longtemps, comme les contrats de travail a
temps partiel ou a durée déterminée, ou encore le
travail intérimaire. D'autres formes de travail aty-
pique sont plus récentes, comme le travail de
plateforme.

Le travail atypique constitue, encore aujourd’hui,
une figure dérogatoire voire une « anomalie » en
droit social. En effet, celui-ci a été construit a une
époque ot le travailleur-type était masculin et tra-
vaillait pour une durée indéterminée a temps plein
aupres d’'un seul employeur tout au long de sa car-
riere. Cette relation de travail correspondait, au
moment de sa généralisation, au besoin de stabilité
des entreprises fordistes, ainsi qu'a une organisa-
tion familiale basée sur une stricte séparation des
taches de soins et des activités professionnelles.
Clest le fameux male breadwinner model, ou mo-
dele de « monsieur gagne-pain »Y.

A ce jour, le contrat de travail « standard » reste la
norme, juridiquement et en pratique. Juridiquement,
tout d’abord, les formes de travail atypique se pré-
sentent pour la plupart comme des régimes dex-
ception, autorisés dans des situations énumérées de
fagcon restrictive par les réglementations. Ainsi, le
travail intérimaire ne peut étre mobilisé que pour
prester du travail temporaire qui recouvre des opé-
rations limitativement énumeérées par la loi ; la
conclusion de contrats de travail & durée détermi-
née successifs est plafonnée, 8 moins d’étre justifiée
par «la nature du travail ou par d’autres raisons
légitimes » ; les flexi-jobs ne sont autorisés que dans
un nombre précis de secteurs ; etc. En pratique, en-
suite, le contrat de travail « standard » représente
encore une large majorité des emplois, méme si
cette part est déclinante. En Belgique, le travail in-
dépendant ne concerne ainsi encore « que » 17%
des travailleurs ; les contrats de travail temporaires,
un travailleur sur dix ; et le travail a temps partiel,
25% des travailleurs!.

10. Quelle que soit la conceptualisation de I'emploi
précaire a laquelle on se réfere (supra, n® 4 a 6), on
constate que celui-ci ne coincide pas nécessaire-
ment avec le travail atypique. Que le travail s'ins-
crive ou non dans le moule du contrat de travail
standard n’épuise en effet pas le débat quant a la
question de savoir s'il est précaire ou non. Ce qui

4 J. HErMAN et W. vaN EEckHOUTTE, Atypische vormen van tewerkstelling, Deurne, Kluwer, coll. « Sociale praktijkstudies », 1992, p. 1a 6 ; B. OVERSTEYNS,
Arbeidsrecht en flexibiliteit. Een juridisch onderzoek van atypische arbeidsovereenkomsten, thése de doctorat en droit, Louvain, KU Leuven,
1993, p. 10 & 14 ; M. JamouLLE, Seize lecons sur le droit du travail, Liege, Collection scientifique de la faculté de droit de Liege, 1994, p. 221; P.
ScHoukeNs et A. Barrio, « The changing concept of work : when does typical become atypical ?», European Labour Law Journal, vol. 8, n° 4, 2017, p.

308.

5 J. Fupck, « Beyond vulnerable workers : towards a new standard employment relationship», Canadian Labour and Employment Law Journal, vol.
12, n° 2, 2005, p. 168 ; A. Suriort (dir.), Au-deld de I'emploi. Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe (1999), nouvelle édition,
Paris, Flammarion, 2016, p. 45 ; J. Fupck, « The future of the standard employment relationship : labour law, new institutional economics and old
power resource theory», Journal of Industrial Relations, vol. 59, n° 3, 2017, p. 380.

6 M. Nautet et C. PiToN, « An analysis of non-standard forms of employment in Belgium », NBB Economic Review, juin 2019, p. 6 et les statistiques

citées aux p.15 et 16.
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importe, quand on se préoccupe de précarité, ce
sont les protections dont jouissent les travailleurs
- contre, par exemple, la rupture inopinée de la re-
lation d’emploi, contre I'imprévisibilité des horaires
de travail, contre la difficulté a faire entendre sa
voix, etc. Si cette protection est faible, 'emploi peut
étre précaire quand bien méme l'on a affaire a un
contrat de travail standard.

En outre, alors que le concept de travail atypique
est entierement centré sur les caractéristiques juri-
diques de la relation de travail, la précarité peut
sexpliquer, ainsi qu'on l'a vu (supra, n° 8), par des
facteurs « extérieurs » tels que les caractéristiques
personnelles du travailleur (par exemple, un faible
niveau de formation) ou le contexte institutionnel
et économique (par exemple, la structuration des
relations collectives et 'état du marché du travail).
Les caractéristiques juridiques de la relation de tra-
vail ne sont donc qu'un des facteurs qui peuvent
expliquer la précarité de I'emploi'”.

11. Pour les raisons qui précédent, une large majo-
rité des chercheurs qui ont conceptualisé 'emploi
précaire insistent sur la nécessité de ne pas le
confondre avec l'emploi atypique'®. Il n'empéche, il
faut bien constater, en dépit de ces avertissements,
que les deux phénomeénes sont tellement liés qu'ils
sont souvent analysés conjointement dans la litté-
rature, en ce compris par les auteurs évoqués a
linstant. A tel point qu’ils semblent former en-
semble un unique objet de recherche®.

Cette assimilation de fait de deux phénomeénes
pourtant considérés comme conceptuellement dis-
tincts peut sexpliquer de deux facons complémen-
taires. Tout d’abord, étant donné que le travail pré-
caire est multidimensionnel, il est tres difficile a
mesurer de fagon précise a laide de
données chiffrées. Cest pourquoi les formes de
travail atypique, au sujet desquelles les statistiques
sont nombreuses, tendent a étre utilisées comme
outil de mesure par défaut, pour donner une ap-
proximation quantitative de 'ampleur du travail
précaire?. Ainsi, la proportion de travailleurs a
temps partiel ou intérimaires, notamment, dans un
secteur d’activités déterminé est régulierement em-
ployée comme benchmark. Ensuite, le travail
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atypique, bien qu'’il ne soit pas entierement subsu-
mable dans le travail précaire, nNen demeure pas
moins avoir beaucoup plus de chance d’étre pré-
caire que la relation de travail ordinaire. Cela tient
non seulement a linstabilité généralement plus
grande liée a ces types de contrat de travail, qui
offrent souvent de mauvaises conditions de rému-
nération et une faible couverture par la sécurité so-
ciale, mais également au fait que 'emploi atypique
concerne en pratique des publics souvent plus vul-
nérables, comme les femmes, les migrants et les
jeunes. Les multiples dimensions de la précarité -
insecure jobs, vulnerable employees et unsuppor-
tive entitlements, dans la typologie de Olsthoorn
(supra, n° 5) - se combinent fréquemment dans le
cas des travailleurs atypiques, a leur détriment?..

Il n'y a donc pas de stricte équivalence entre travail
atypique et travail précaire, mais le travail atypique
constitue un excellent « candidat » a la précarité?.
Pour cette raison, il forme souvent le principal objet
des études qui concernent 'emploi précaire. Dans
cette ligne, notre recherche, sans toutefois tenir
pour parfaitement équivalentes les deux notions, a
utilisé le travail atypique comme « proxy » du tra-
vail précaire.

Il. Démarche de recherche : une
cartographie juridique « vivante »

12. Le rapport final comme la présente synthese
sont constitués de deux grandes parties. Apres
avoir développé quelques considérations méthodo-
logiques qui nous ont guidés tout au long de notre
recherche [ 1], nous exposons la structure que
nous avons déployée [ 2 .

1. Optique méthodologique : une approche
de droit social en contexte

13. Notre objet d’étude a été les remparts de na-
ture juridique a l'encontre de la précarité selon les
statuts, cest-a-dire selon le type de contrat de tra-
vail et selon la position au regard de la sécurité -

7' M. VULTUR, «La précarité : un “concept fantéme” dans la réalité mouvante du monde du travail », Sociologie$ (en ligne), Débats, 2010, p. 3 & 5,

https://journals.openedition.org/sociologies/3287.

'8 C. BUCHTEMANN et S. Quack, « How precarious is ‘non-standard’ employment ? Evidence for West Germany», Cambridge Journal of Economics,
vol. 14, n° 3,1990, p. 315 & 329 ; Z. HANNIF et F. LAMM, « When non-standard work becomes precarious : insights from the New Zealand call centre
industry», Management Revue, vol. 16, n° 3, special issue, Flexible Work = Atypical Work = Precarious Work?, 2005, p. 324 & 350 ; M. VULTUR, «La
précarité : un “concept fantéme” dans la réalité mouvante du monde du travail», op. cit., p.1a 7 ; K. BosmaNs, K. VAN AErDEN et C. VANROELEN,
«Precaire arbeid in Belgié », op. cit., p. 247 ; M. OLsTHOORN, « Measuring precarious employment», op. cit., p. 424 & 426 ; |. FLorczAk, « Precarious
employment V. atypical employment in the EU», New Forms of Employment. Current Problems and Future Challenges, J. Wratny et A. Ludera-Rus-

zel (dir.), Wiesbaden, Springer, 2020, p. 203 & 214.

¥ En ce sens, |. FLorczAk, « Precarious Employment V. Atypical Employment in the EU», op. cit., p. 213.
20 A, BROUGHTON et al., Precarious Employment in Europe. Patterns, Trends and Policy Strategies, étude réalisée a la demande du comité de I’'Emploi
et des Affaires sociales du Parlement européen, Luxembourg, Office des publications de I’Union européenne, 2016, p. 21.

2 Ibid., p.168 & 171 et les nombreux exemples invoqués par ces auteurs.
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sociale. Par contre, nous navons pas eu la préten-
tion de chercher a établir des liens de causalité
entre les réformes étudiées et 'accroissement de la
précarité, tant déterminer avec sérieux des corréla-
tions univoques constitue un exercice particuliére-
ment complexe, impliquant la mobilisation de tech-
niques socio-économiques qui ne relévent pas de
notre champ de compétences. Nous navons pas
davantage cherché, pour la méme raison,
a identifier le poids respectif de chacune des diffé-
rentes réformes identifiées dans la persistance voire
l'augmentation globale de la précarité qui peut étre
observée au regard d’'un certain nombre d’indica-
teurs statistiques?.

En revanche, nous avons cherché a contextualiser
le plus possible les dispositifs juridiques passés en
revue, en précisant systématiquement leur justifica-
tion par les autorités, le contexte dans lequel ils ont
été adoptés et leurs principales évolutions au fil du
temps, ainsi quen relevant les éventuelles contesta-
tions, politiques et judiciaires, dont ils ont fait l'ob-
jet. Ce faisant, nous espérons étre parvenus a don-
ner une vue minimalement « vivante » des réegles
juridiques analysées?.

14. Par ailleurs, nous avons veillé a adopter un
style autant que possible pédagogique et compré-
hensible. Nous avons, par conséquent, évité le jar-
gon juridique et les longs développements de contro-
verses qui divisent les spécialistes du droit social. La
recherche n'a pas eu pour ambition de présenter
une discussion exhaustive et approfondie de tous les
meécanismes et évolutions juridiques analysés. Dans
la méme veine, nous avons restreint 'ampleur des
références a la jurisprudence et a la doctrine men-
tionnées en appui des développements. Pour chaque
point, nous nous sommes limités & renvoyer a
quelques sources incontournables, a l'attention du
lecteur désireux d’approfondir certains des éléments
exposés. Les développements non ou peu référencés
sont le résultat de nos analyses propres.
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15. Deux préoccupations transversales de 1'Ob-
servatoire que nous avons eu a cceur de rencontrer
peuvent encore étre soulignées.

Tout d’abord, nous avons cherché a inscrire notre
recherche dans le contexte bruxellois. Cette préoc-
cupation a guidé nos choix quant aux cas a aborder
- en privilégiant par exemple 'étude du sort des
travailleurs « indépendants » de plateforme a celle
d'autres situations moins présentes dans la capi-
tale, comme les travailleurs saisonniers dans I’hor-
ticulture. Elle nous a également poussés a réfléchir
aux leviers qui peuvent étre activés par la Région
bruxelloise en matiére d’encadrement du travail
précaire, méme si l'essentiel des compétences utiles
relevent de l'autorité fédérale.

D’autre part, une étude du précariat et de son enca-
drement par le droit social ne pouvait, en 2020 et
2021, faire 'impasse sur les nombreux impacts qua
eus la crise du Covid-19 sur les réglementations.
Clest pourquoi nous avons, a chaque étape de notre
analyse, épinglé les principales adaptations législa-
tives opérées depuis le printemps 2020 et le début
de la crise socio-sanitaire en Belgique®.

2. Structure de I’étude : une analyse par
statut puis par protection

16. Afin d’appréhender les dimensions juridiques
du travail précaire travail précaire et leurs évolu-
tions, nous avons procédé en deux temps. Nous
avons proposé tout d’abord une présentation des
principaux statuts juridiques précaires, ou « préca-
risant » [~ Partie | |, avant de passer ensuite & une
analyse plus transversale des protections garanties
(ou non) par le droit social aux travailleurs, et sur-
tout aux travailleurs engagés dans ces différents
statuts dérogatoires [~ Partie Il ].

22 K. BosMans, K. VAN AErDEN et C. VANROELEN., « Precaire arbeid in Belgié», op. cit., p. 247.

% |l est difficile de s’exprimer de fagon générale sur I’évolution globale de la précarité en Belgique, étant donné la nature trés multidimensionnelle du
phénomeéne. Au regard des données disponibles, on semble toutefois pouvoir diagnostiquer que cette précarité est demeurée au minimum stable au
cours des derniéres décennies, quand elle n"laugmente pas pour les travailleurs spécifiquement. Dans un exercice de synthése, couvrant une période
de plus de 30 ans (1988-2020), qui a porté sur I’évolution d’une large palette d’indicateurs de pauvreté - en I'occurrence, le risque de pauvreté
monétaire, la privation matérielle, la faible intensité d’emploi et le recours & I'aide sociale -, Jill Coene a ainsi constaté que les chiffres sont demeurés
« obstinément stables » au cours de la période étudiée : J. Coene, « Dertig jaar armoedecijfers », Armoede en sociale uitsluiting. Jaarboek 2021 (dir. J.
Coene et al.), Bruxelles, University Press Antwerp/Uitgeverij ASP, 2021, p. 73. Par contre, I'exposition au risque de pauvreté des personnes en dge de
travailler qui présentent un niveau de formation faible a fort augmenté depuis le changement de siécle, tandis que celle des travailleurs (working poor),
si elle demeure limitée, connait aussi une tendance plutdt haussiére : SPF SEcuriTé sociaLg, The Evolution of the Social Situation and Social Protection in
Belgium 2020. Persistent Challenges, Bruxelles, SPF Sécurité sociale, 2021, respectivement p. 5 et p. 17-18, https://socialsecurity.belgium.be/sites/
default/files/content/docs/en/publications/silc/silc-analysis-social-situation-and-protection-belgium-2020-en.pdf.

»
X

d’études juridiques, n° 70, 2013, pp. 25-44.

Sur I'approche du droit en contexte, A. Bailleux et F. Ost, Droit, contexte et interdisciplinarité : refondation d’'une démarche, Revue interdisciplinaire

25 Pour des analyses antérieures, voir Journal des tribunaux du travail, double numéro spécial « Le droit social face & la crise du COVID-19 : panser le
présent et penser I'aprés », E. Dermine et D. Dumont (dir.), 2020, p. 153 & 192 (1* partie) et p. 193 & 228 (2°™ partie), téléchargeable & 'adresse www.
larcier.com/fr/le-droit-social-face-a-la-crise-du-covid-19 ; E. DermiNE et D. DuMonT, collaboration & E. SLauTsky, F. Bouron et C. LansseNns et al., « Belgium :
Legal Responses to Covid-19 », Oxford Compendium of National Legal Responses to Covid-19, J. King et O. Ferraz (dir.), Oxford, Oxford University Press,
coll. « Oxford Constitutional Law », 2022, partie V « Social and employment protection measures », en ligne & 'adresse https://oxcon.ouplaw.com/
view/10.1093/law-occ19/e1.013.1/law-occ19-el ; Q. DEeTIENNE, « La sécurité sociale, arme de soutien massif en période de pandémie. Analyse des mesures
phares adoptées pendant la crise », Le droit public belge face & la crise du covid-19. Quelles lecons pour l'avenir ?, F. Bouhon, E. Slautsky et S. Wattier
(dir.), Bruxelles, Larcier, coll. « Biblioth&éque de droit public », 2022, p. 903 & 939.
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Ce double temps dans I'étude des interactions
entre le droit social et la précarité se justifie en ce
que l'étude des protections qui sont garanties ou
non par le droit social ne peut se faire qu'une fois les
principaux statuts de travail atypiques et les princi-
pales « positions » en sécurité sociale bien posés et
compris.

17. Dans l'analyse par statut, qui a formé la pre-
miére partie du rapport, nous avons ciblé les caté-
gories de personnes pour lesquelles le risque de
précarité est le plus important, a savoir, d’'une part,
les travailleurs atypiques et, d’autre part, les bénéfi-
ciaires d’'un revenu de remplacement ou d’une pres-
tation d’aide sociale.

Meéme si le travail atypique n'est pas automatique-
ment précaire, il présente un risque de précarité
significativement plus important que le contrat de
travail classique (supra, n° 11). Cest essentiellement
pour cette raison que nous avons choisi d’en faire le
sujet principal de la recherche.

Toutefois, les différentes variantes de travailleur
atypique ne sont pas les seules a étre particuliere-
ment touchées par le risque de précarité. Tel est
également le cas des bénéficiaires de prestations de
sécurité sociale : chdmeurs, malades, pensionnés,
etc. Labsence de protection efficace par la sécurité
sociale peut en effet avoir pour conséquence de
rendre le travail précaire. C'est que la précarité du
travail dépend entre autres du contexte global dans
lequel le travail prospere, en ce compris la qualité
de la couverture par la sécurité sociale (supra, n°® 4
et 5). Ainsi, une relation de travail particulierement
instable sera moins précaire si, en cas de cessation
de la relation de travail, les personnes concernées
peuvent rapidement accéder a un revenu de rem-
placement satisfaisant. Tout comme un travail mal
rémunéré sera moins précarisant si, arrivé a 'age
de la retraite, le travailleur pourra néanmoins béné-
ficier d’'une pension décente. Le statut des bénéfi-
ciaires de prestations de sécurité sociale est donc
un élément capital a prendre en compte pour ana-
lyser l'évolution des dispositifs juridiques qui
touchent au travail précaire.

Pour chaque statut analysé — de travailleur ou de
bénéficiaire d'une prestation de sécurité sociale -,
nous avons réalisé un bref historique, qui remonte
a l'introduction du statut en question dans le droit
positif et qui retrace les principales transformations
qu’il a connues au fil du temps, puis nous avons
exposé, de facon synthétique, les principales carac-
téristiques juridiques de chaque statut, tel qu’il se
présente dans le droit actuel. Cette étape a eu pour
objectif de fournir une forme de « mode d’emploi »,
permettant de retrouver facilement les éléments es-
sentiels de chaque statut particulier.
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18. Pour pouvoir bien saisir et apprécier I'évolution
des mécanismes juridiques qui ont pour objectif de
limiter la précarité du travail, il n'est pas suffisant de
décrire les statuts de travail atypique et les princi-
pales branches de la sécurité sociale. Il faut égale-
ment rendre compte des protections concrétes qui
sont fournies par le droit social contre les facteurs de
précarité. Cela a été l'objet de la seconde partie du
rapport. Cette seconde étape était capitale pour
comprendre I'évolution des différentes protections
assurées par le droit social aux travailleurs ordi-
naires, qui constituent toujours la majorité de la po-
pulation active, mais également, et surtout, pour sai-
sir les limites de ces protections lorsqu’elles doivent
étre appliquées a des travailleurs atypiques.

Cette étape nécessitait un travail de sélection des
protections analysées. En effet, la quasi-totalité des
dispositifs qui composent le droit social peuvent étre
rattachés, d'une facon ou dune autre, a la lutte
contre le travail précaire. Il ne pouvait évidemment
étre question d’analyser I'ensemble du droit social
dans I'étude. A l'aune des différentes conceptualisa-
tions du travail précaire exposées ci-dessus (supra,
n° 4 a 6), nous avons sélectionné quatre facteurs cen-
traux de précarité et étudié les protections dévelop-
pées par le droit social contre chacun de ces facteurs.
Notre choix a été guidé, d'une part, par les enseigne-
ments des travaux menés par 'Observatoire dans le
cadre de la confection du rapport sur I'état de la
pauvreté 2020 et les enjeux auxquels il sintéresse
particulierement, et, d’autre part et surtout, par la
plus ou moins grande pertinence des régles du droit
social belge pour I'analyse du sort particulier des tra-
vailleurs pouvant étre précaires.

Les quatre ensembles de régles de droit social rete-
nus sont les suivants.

Tout d’abord, nous avons analysé la protection
contre [linstabilité de lemploi. Concrétement, ce
risque vise l'incertitude quant au maintien de l'em-
ploi et la possibilité de perdre celui-ci de maniére im-
prévue ou arbitraire. Le droit social tend a limiter ce
risque depuis longtemps en imposant des régles qui
garantissent la stabilité de la relation de travail. Il
sagit notamment des regles qui imposent le respect
d’un préavis avant la rupture du contrat, des regles
qui visent a lutter contre la rupture arbitraire du
contrat de travail ou encore des dispositifs qui per-
mettent au contrat de travail de survivre a des inci-
dents comme la maladie du travailleur ou des diffi-
cultés économiques dans le chef de l'employeur.
Nous avons choisi de traiter cette dimension, car
l'insécurité d’'emploi est un facteur décisif sur le plan
de la précarité du travail : si un emploi risque de
prendre fin a tout moment, le travailleur est constam-
ment confronté au risque de perdre sa principale
source de revenu et est soumis au seul bon -


https://socialsecurity.belgium.be/sites/default/files/content/docs/en/publications/silc/silc-analysis-social-situation-and-protection-belgium-2020-en.pdf
https://socialsecurity.belgium.be/sites/default/files/content/docs/en/publications/silc/silc-analysis-social-situation-and-protection-belgium-2020-en.pdf
https://www.larcier.com/fr/le-droit-social-face-a-la-crise-du-covid-19
https://www.larcier.com/fr/le-droit-social-face-a-la-crise-du-covid-19
https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-occ19/e1.013.1/law-occ19-e1
https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-occ19/e1.013.1/law-occ19-e1
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vouloir de l'employeur. Or, les régles en la matiere
ont connu de nombreux changements au cours de la
décennie écoulée, notamment dans le cadre de '’har-
monisation des conditions de licenciement des ou-
vriers et des employés.

La seconde protection que nous avons étudiée vise a
armer les travailleurs contre [l'imprévisibilité des
prestations de travail. Le droit social prévoit un en-
semble de dispositifs qui ont précisément pour objet
de permettre au travailleur de connaitre son horaire
et son volume de travail et d’avoir un certain controle
sur eux (durées de travail minimum et maximum,
publication des horaires, etc.). Nous avons choisi
d’étudier I'évolution de ces regles étant donné que
les heures peu nombreuses ou imprévisibles ex-
posent le travailleur a I'insuffisance des revenus. De
plus, le fait d’étre exposé a des changements d’ho-
raires fréquents impacte la santé et complique I'équi-
libre entre la vie professionnelle et la vie privée. Par
ailleurs, les regles relatives a la prévisibilité des rela-
tions de travail ont récemment fait 'objet de change-
ments importants suite a la loi dite « Peeters »
adoptée en 2017. Cette thématique est donc a la fois
cruciale dans la lutte contre le travail précaire et
particuliérement actuelle.

La troisieme protection retenue est relative au dan-
ger de latomisation des collectifs de travail Elle
consiste en l'insertion des travailleurs dans le jeu de
la négociation collective. Cela permet d’éviter que le
travailleur, partie « faible » de la relation de travail,
doive négocier seul I'ensemble de ses conditions de
travail avec son employeur, lequel est en position de
force. La possibilité de participer, par le biais de mé-
canismes de représentation, a la négociation d’ac-
cords collectifs est une garantie qui permet de com-
pléter et d’améliorer leffectivité de l'ensemble du
droit du travail. Les partenaires sociaux disposent
en effet d'une grande marge de manceuvre et
peuvent couvrir, pour ainsi dire, tous les aspects de
la relation de travail. Dans de nombreux secteurs
d’activités, les regles générales relatives a la stabilité
de la relation de travail ou au temps de travail sont
ainsi précisées dans des conventions collectives de
travail. Symétriquement, un travailleur qui ne béné-
ficie pas du fruit de la négociation collective risque
de connaitre des conditions de travail désavanta-
geuses par rapport aux autres travailleurs, de nature
a l'exposer a la précarité : stabilité d'emploi réduite,
horaires de travail moins prévisibles, rémunération
plus basse, nombre plus faible de jours de congg, etc.
Dans le contexte actuel de l'augmentation des « pe-
tits » indépendants qui ne sont pas des travailleurs
salariés mais qui dépendent économiquement de
leur cocontractant (freelances, travailleurs de plate-
forme, etc.), la question de savoir si ces travailleurs
peuvent bénéficier des produits de la négociation
collective est centrale.
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La quatrieme et derniére protection que nous
avons analysée est celle assurée par la sécurité so-
ciale contre les grands risques de lexistence que
sont le chdmage, I'incapacité de travail, la maladie,
etc. La précarité peut principalement découler soit
de l'absence de couverture par la sécurité sociale,
soit d’'une couverture ineffective. Parfois, le statut
d’un travailleur ne lui permet tout simplement pas
d’étre éligible a certaines prestations ; dans d’autres
situations, ce travailleur échoue en pratique a satis-
faire aux conditions d’accés a ces prestations, en
particulier lorsqu’il change régulierement de statut.
La sécurité sociale est en constant remaniement et
a connu des évolutions importantes ces vingt der-
niéres années, surtout pour les travailleurs indé-
pendants - vers une protection plus importante -,
mais également pour les jeunes salariés — dans leur
cas, vers une protection amoindrie. Par ailleurs, la
crise sanitaire et le recours important a la sécurité
sociale (chdmage temporaire, droit passerelle) ont
montré la centralité de la sécurité sociale en pé-
riode de tourmente.

Pour chacun des quatre grands « blocs » de protec-
tions retenus, nous avons identifié les regles de droit
pertinentes, retracé leurs principales évolutions -
afin de détecter les affaiblissements et renforce-
ments au fil du temps — et enfin examiné dans
quelle mesure ces régles générales sappliquent plus
spécifiquement aux travailleurs atypiques. Ceci
nous a permis de vérifier si 'introduction des diffé-
rentes formes de travail atypique, décrite dans la
premiére partie de 'étude, n'a pas eu pour effet de
« déborder » les régles de droit social générales. En
effet, si ces régles ne sappliquent pas aux statuts
atypiques, ou si elles s’y appliquent mais appa-
raissent peu pertinentes au vu de leurs spécificités,
alors la promotion des relations de travail atypiques
constitue un moyen d’éviter l'application des pro-
tections centrales du droit social. Ce qui équivaut,
de facto, a un phénomeéne de dérégulation
du travail.

* % %

156

19. Au fil de notre étude, nous avons été amenés a
relativiser, ou plutdt préciser, I'idée largement ré-
pandue selon laquelle les protections assurées tant
par le droit du travail que par le droit de la sécurité
sociale auraient périclité de facon linéaire depuis
les années 1980, impliquant que les travailleurs, de
facon générale, seraient de moins en moins proté-
gés contre la précarité. Clest que les diverses ré-
formes survenues dans le champ du droit social ces
quatre dernieres décennies n'ont pas toutes partici-
pé a un déclin des droits. Au contraire, nous avons
pointé ci et la des protections qui soit sont nou-
velles, soit ont été renforcées ces derniéres années.
Mais parallélement, il est incontestable que des dé-
tricotages significatifs ont aussi eu lieu, essentielle-
ment par le biais de la consécration de nouveaux
statuts peu protecteurs sous l'angle du droit social.
Paradoxalement, les nombreux statuts dérogatoires
qui ont proliféré ont souvent eu pour objectif affi-
ché de mieux encadrer des situations de travail par-
ticulieres, jusque-la peu ou mal appréhendées par le
droit social général. Ce résultat est toutefois loin
d’avoir été toujours atteint, tant les défauts de
conception sont nombreux. Protections inappli-
cables, protection désamorcées, protections ineffi-
caces, protections non pertinentes : la palette des
problemes est large.

A distance des lectures sur le mode du « grand ef-
fondrement », mais tout en ne demeurant pas
aveugle face a certaines évolutions préoccupantes,
notre recherche a tenté d’établir un panorama glo-
bal qui reflete adéquatement les bougés a l'ceuvre
et qui, partant, est contrasté.
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Introduction

20. Afin d’étudier les processus de précarisation
au travail en Belgique, il faut commencer par pré-
senter le cadre réglementaire des différents statuts
de travailleurs et de sécurité sociale pouvant engen-
drer des situations de précarité. Ainsi que nous
l'avons annoncé (supra, n° 17), nous avons appré-
hendé la précarité - effective ou potentielle —
comme découlant soit d’'un statut de travailleur qui
est atypique par une dimension au moins de la re-
lation de travail, soit d’'un statut de bénéficiaire
d’un revenu de remplacement, de type contributif
ou assistanciel, a charge de la sécurité sociale.

La premiere partie de I'étude a dés lors eu une vo-
cation panoramique et a tenté d’établir un relevé le
plus complet possible des différents statuts juri-
diques précaires qui existent en Belgique, en allant
du droit du travail [- | ] vers la sécurité sociale
[ 11']. Ceci a permis de mettre a plat les données
juridiques nécessaires a la bonne compréhension
puis a I'évaluation des différentes protections mises
en place, ou non, par le législateur, protections que
nous avons étudiées dans la deuxiéme partie.

21. Chacun des statuts retenus a été présenté, suc-
cinctement, en suivant un méme canevas, en deux
temps.

Premiérement, nous avons présenté un historique,
qui remonte a l'introduction du statut en question
dans le droit positif puis qui retrace les principales
transformations qu'il a connues. Ceci nous a permis
de faire ressortir l'objectif assigné a chaque statut :
sest-il agi de créer une formule de travail alternative
pour échapper au droit social, considéré comme une
entrave pour certaines activités ou sest-il agi, au
contraire, d’étendre le droit social a des catégories de
travailleurs qu’il ne protégeait pas efficacement
jusqualors ? En d'autres termes, sest-il agi d’intro-
duire de nouvelles relations de travail moins proté-
gées, et donc a plus haut risque de précarité, ou a
l'inverse de régir et « normaliser » une forme de tra-
vail précaire, que le droit n'arrivait auparavant pas a
appréhender ?

Deuxiémement, nous avons présenté a gros traits
les principales caractéristiques juridiques de
chaque statut, tel qu’il se présente dans le droit ac-
tuel. Cette étape a eu pour objectif de donner au
lecteur un « lexique » lui permettant de retrouver
facilement les éléments essentiels d’'un statut parti-
culier, et d’ainsi avoir une meilleure compréhension
de la suite de I'étude, dans laquelle les références a
ces statuts sont nombreuses. Nous n'avons
évidemment pas pu couvrir lintégralité des
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questions juridiques soulevées par chacun des sta-
tuts étudiés. Notre objectif a été d'offrir au lecteur
une présentation bréve mais pertinente pour ap-
préhender les principaux enjeux juridiques qui en-
tourent chaque statut. Dans cette présentation,
nous avons mobilisé les principaux textes législatifs
et réglementaires qui régissent le statut, ainsi que
quelques références doctrinales qui le décrivent.
Ceci a permis de disposer d’'une présentation claire
et pratique de ces différents statuts.

I. Les statuts de travailleurs
atypiques étudiés

22. Dans le cadre de notre recherche, nous avons
da opérer des choix — difficiles — dans les formes de
travail atypique a présenter.

Afin de limiter I'ampleur, déja conséquente, du rap-
port, nous n'avons pas étudié les cas de mise a dis-
position autres que l'intérim (a savoir la mise a dis-
position dans le cadre dun groupement
d’employeurs, la mise a disposition dans le cadre
d'un trajet de mise au travail approuvé par la
Région, le prét de personnel entre employeurs
exceptionnellement autorisé par l'inspection du
travail ou encore la mise a disposition du personnel
communal), parce quen pratique, la plupart des
cas de mise a disposition tombent sous 'empire
des regles relatives a I'intérim. Nous n’avons pas
examiné non plus les travailleurs saisonniers et le
travail temporaire dans le secteur de l'agriculture
et de l'horticulture, car ils sont trés peu nombreux
a Bruxelles. Nous avons également fait I'impasse
sur les apprentis, cest-a-dire les personnes qui
suivent une formation en alternance, en partie a
I'école et en partie en entreprise, car ces étudiants
ne se trouvent pas encore réellement sur le marché
du travail et, surtout, parce que I'étude de la régle-
mentation en la matiére nous aurait menés trop
loin dans les méandres du droit de I'enseignement
- alors que I'étude se concentre sur le droit social.
Enfin, nous n'avons pas davantage abordé le tra-
vail associatif, dans la mesure ot la loi de 2018 en
la matiere a été annulée par la Cour constitution-
nelle en 2020. Une nouvelle loi sur le sujet a certes
été adoptée en décembre 2020%, mais elle n'est
d’application que jusquau 31 décembre 2021, de
sorte que ce mécanisme n'est pas — encore ? — pé-
renne. En tout état de cause, la loi a été adoptée
trop tardivement pour pouvoir &étre prise en
compte dans le cadre de I'étude, qui était alors déja
bien avancée. ->

26 Loi du 24 décembre 2020 relative au travail associatif, M.B., 31décembre 2020.
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23. Positivement maintenant, le menu a été le sui-
vant. Non moins d'une petite quinzaine de statuts
particuliers ont été successivement passés en revue.
Il sagit du contrat a durée déterminée (1.), du tra-
vail a temps partiel (2.), du travail indépendant — en
ce compiris les faux indépendants et les travailleurs
de plateforme - (3., du contrat de remplacement
(4), du travail étudiant (5), des stages — en particu-
lier les stages first, la formation professionnelle indi-
viduelle en entreprise et les stages dits libres - (6.),
du travail dit « article 60 » en CPAS (7), du travail
pour les agences locales pour I'emploi ou « ALE »
8), du travail intérimaire (9.), des titres-services
(10.), du volontariat (11.), du travail occasionnel dans
I'’horeca - plus connu sous le nom d’« extra » = (12.)
et, enfin, des flexi-jobs (13.).

Dans le tableau ci-dessous, nous avons repris les
différents éléments par lesquels le travail atypique
peut se distinguer du contrat de travail standard.
Pour chaque différence mise en lumiére, nous avons
relevé les principales relations de travail atypique
qui présentent ladite différence avec le contrat de
travail standard.

Différence avec le contrat de travail standard

Principales conclusions sur I’évolution
des statuts des travailleurs atypiques :
une diversification et une flexibilisation
croissantes

24. De l'étude de la petite quinzaine de positions
juridiques particulieres sur le marché de 'emploi
successivement auscultées, il est ressorti que le 1é-
gislateur a diversifié fortement, surtout dans les an-
nées 1980, et ensuite depuis le début des années
2010, qui constitue un vrai tournant, le nombre de
statuts dans le cadre desquels un travail peut étre
presté. Plusieurs « vagues » réglementaires succes-
sives peuvent étre distinguées.

Certaines formes de travail atypique existent pour
ainsi dire depuis lorigine du droit du travail. Cest
principalement le cas du travail sous contrat a durée
déterminée (ci-apres « CDD ») et du travail indépen-
dant marqué par la dépendance économique.

Dans les années 1970, le législateur a mis en place
les premiers statuts de travail spécifiques, pour des
travailleurs qui se trouvaient dans des situations
particulieres : ainsi, les étudiants (1970) — pour les-
quels les régles générales n’étaient tantdt pas adé-
quates, tantdt systématiquement contournées - et
les contrats « article 60 » pour les travailleurs rele-
vant du CPAS (1976) - un cas de figure qui n'existait
pas auparavant. C’est aussi & ce moment que voient
le jour les premieres formes, d'emblée trés dispa-
rates, d’encadrement des stages pour les jeunes en
formation professionnelle. A I'époque, l'objectif du

Statuts correspondants

Les relations de travail instables, par opposition au
contrat de travail classique qui est stable et
conclu pour une durée indéterminée

CDD, contrat de remplacement, intérim, contrat
d’occupation étudiant, travail occasionnel dans
I’horeca (extra), flexi-jobs

Le travail a temps partiel, par opposition au
contrat de travail classique qui est conclu a temps
plein

Contrat de travail & temps partiel

Les relations de travail triangulaires, qui se
distinguent du contrat de travail classique qui,
pour sa part, met en relation le travailleur avec une
partie unique, 'employeur

Contrat « article 60 », intérim, ALE, titres-services

Les contrats dont I'objet n’est pas I’échange d’un
travail contre une rémunération, alors que cet
échange est I'objet du contrat de travail classique

Stages et volontariat

Les relations de dépendance économique sans
subordination juridique, alors que le contrat de
travail classique, par définition, place le travailleur
sous l'autorité de I’employeur

Travail indépendant et travail de plateforme
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législateur était de régir des situations jugées spéci-
fiques en raison des qualités inhérentes aux travail-
leurs concernés (étudiant, personne relevant du
CPAS, jeune en formation professionnelle), et de les
encadrer au moyen d’un statut ad hoc. Le législa-
teur a prévu des regles dérogatoires, mais néan-
moins protectrices, pour ces travailleurs. Au cours
de cette décennie, le législateur a également modi-
fié le régime, a I'époque réservé aux seuls employés,
des contrats de remplacement (1978), afin d’appor-
ter aux travailleurs des garanties légales en matiére
de stabilité d’emploi. A cette occasion, le législateur
a souhaité apporter de la clarté et une certaine sé-
curité aux travailleurs remplacgants, en limitant la
flexibilité de ce type de contrat. Pour 'essentiel, il
sest donc agi, au cours de cette premiére période,
de faire entrer dans le périmetre du droit social des
situations particuliéres préexistantes.

Du début des années 1980 au milieu des années
1990, le législateur a changé d’approche. Confronté
a des crises économiques successives, il a fait le
choix de miser sur la flexibilisation du droit du tra-
vail pour permettre aux entreprises belges de
s« adapter » & un environnement économique en
mutation et de garantir leur compétitivité, la pré-
servation de cette derniére devenant un leitmotiv
majeur. Cela sest traduit par lextension des
contrats de remplacement aux ouvriers (1985), par
I'introduction de contrats de travail a temps partiel
avec horaire variable (1989), et par la mise en place
d’'une nouvelle forme de travail faiblement enca-
drée pour les chomeurs, les ALE (1987). La volonté
de permettre aux entreprises de bénéficier d'une
flexibilité en matiere d’effectifs disponibles ressort
aussi de l'adoption d’'un cadre définitif pour le tra-
vail intérimaire (1987). Jusque-la, l'intérim organisé
par des agences privées s'était développé d’abord
hors de toute réglementation, puis, & partir de 1976,
dans un cadre légal, mais présenté comme expéri-
mental. Le cadre définitif acte la « normalisation »
de l'intérim, dans une mesure qui se voulait relative-
ment restrictive, car I'intérim était autorisé unique-
ment dans trois hypothéses, mais qui a été rapide-
ment débordée dans les faits. La volonté de flexibiliser
est encore attestée par l'introduction de nouvelles
possibilités de conclure des CDD successifs (1994).

Du milieu des années 1990 jusqu’a la fin des années
2000, le législateur a encore créé plusieurs nouveaux
statuts atypiques. Toutefois, ces interventions ont
été beaucoup moins teintées par la volonté de flexi-
biliser le marché du travail que durant la période
précédente — peut-étre en raison de 'amélioration
de la situation économique, comme du changement
de l'orientation politique dominante des coalitions
gouvernementales successivement en place au ni-
veau fédéral. Ainsi, la création d'un statut pour les
volontaires (2005) ou la mise en place d'un cadre
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légal général pour définir si une relation de travail
est de nature salariée ou est une collaboration indé-
pendante (2006), ont visé plutdot a mettre de l'ordre
dans l'encadrement des modalités de travail pré-
existantes. Le but poursuivi n'a pas été de créer de
nouvelles formes de travail ou de faciliter 'engage-
ment d'une main-d'ceuvre flexible. Durant cette pé-
riode, la mise en place du systéeme des titres-ser-
vices, en 2001, doit aussi étre épinglée. Certes, il sest
agi d’introduire un nouveau statut dérogatoire par
rapport aux régles du droit du travail standard,
mais ce dispositif a visé également a « normaliser »,
cest-a-dire a faire sortir de la clandestinité et a en-
cadrer, un segment du marché de I'emploi qui, dans
les faits, échappait massivement a l'emprise du droit
social. Au total, il nous semble qu’il sagissait donc
plus d’apporter une protection et un cadre clairs
pour ces travailleurs que de flexibiliser le marché
du travail.

Une exception non négligeable a I'analyse qui pré-
cede concerne le secteur de I'horeca, dans lequel le
législateur a tenté, a partir de 2003, de mettre en
place le régime dit des « extras ». Ce régime permet
aux employeurs de faire appel a des travailleurs
ponctuellement, pour des périodes extrémement
courtes (un jour ou deux), selon leurs besoins, de
maniére peu contraignante pour l'employeur, tout
en offrant trés peu de sécurité aux travailleurs. Apreés
quelques années de tergiversations, durant lesquelles
le législateur a semblé « tester » la mesure, ce régime
a finalement été pérennisé en 2013. Le contrat d’ex-
tra est une marque indéniable et importante de la
flexibilisation du droit du travail, méme s’il est, a ce
jour en tout cas, limité au seul secteur de I'’horeca.

Apres 2010, les interventions du législateur tra-
duisent a nouveau l'idée, comme au cours du tour-
nant des années 1980, que les protections offertes
par le droit du travail minent la compétitivité des
entreprises, menacent la viabilité de certains sec-
teurs, voire contrediraient l'aspiration des travail-
leurs a une collaboration moins rigide, adaptable
en fonction de leur situation personnelle. Ainsi,
apres avoir fixé les regles relatives aux « extras », le
législateur, au cours de cette décennie, a facilité en-
core I'engagement de travailleurs occasionnels dans
I'horeca, en introduisant en 2015 le régime extréme-
ment instable des flexi-jobs, qui a, lui, rapidement
été étendu au-dela du secteur de I’horeca (2018).

Outre la création de ces nouveaux statuts, le l1égisla-
teur a également assoupli, toujours au cours de la
décennie écoulée, les regles relatives a plusieurs sta-
tuts existants. Citons notamment : la création de
l'intérim d’insertion (2012) et I'extension de I'inté-
rim a tout le secteur privé (2018), ainsi qu’'a certains
services du secteur public (2019) ; la « simplifica-
tion » de la rupture des CDD dans le cadre de -
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l'unification des statuts d'ouvrier et demployé
(2013) ; l'assouplissement des regles relatives a 'oc-
cupation d’étudiants (2017) ; 'adoption de la loi sur
le travail dit faisable et maniable (2017), qui a facilité
le recours au travail a temps partiel, créé l'intérim a
durée indéterminée et introduit des changements
importants en matiére de temps de travail ; l'exten-
sion des situations dans lesquelles un contrat de
remplacement peut étre conclu (2018) ; et, a
Bruxelles, 'élargissement du régime des contrats
article 60 — qui peuvent maintenant étre conclus
pour une mise a disposition auprés de personnes
morales de droit privé ou de droit public (2020).

En parallele, se développe encore le travail de plate-
forme, qui présente également une grande flexibili-
té et pose de nombreuses questions au regard du
droit du travail et de la sécurité sociale. Cette forme
de travail, qui met en évidence la problématique de
la dépendance économique et les limites des classi-
fications classiques du droit du travail, n'est a ce
jour pas régie par des regles précises, si ce n'est de
manieére treés limitée en matiére d'impots et de coti-
sations de sécurité sociale. La construction en vi-
gueur — une non-réglementation, soutenue par des
incitants fiscaux et parafiscaux — met en lumiére la
volonté du législateur de se défaire du cadre actuel
du droit du travail. Ce dernier ne serait pas adapté
a de telles activités « accessoires », lesquelles, dans
lesprit du législateur, ne nécessiteraient pas la
méme protection quune activité (vraiment)
« professionnelle ». Il est assez probable que la légis-
lation en la matiére évoluera dans un avenir proche.

Notons enfin les derniéres évolutions en date, qui
ont eu lieu durant la crise sanitaire du Covid-19. A
cette occasion, plusieurs statuts atypiques (intérim,
CDD, étudiant) ont été temporairement assouplis,
afin de permettre aux formes de travail flexibles de
venir en renfort dans une situation critique, ce qui
traduit & nouveau le recours a la flexibilisation
comme réponse politique et législative aux crises
traversées par le marché du travail, mais également
I'importance de ces travailleurs pour 1'économie.
Nombre de travailleurs atypiques (titres-services,
flexi-job, extras) ont cependant subi de plein fouet
et en premieére ligne cette crise, qui a mis en évi-
dence la précarité dans laquelle ils se trouvent.

25. Nous avons ainsi montré que I'évolution des
statuts de travailleurs atypiques n'est pas rectiligne.
Le législateur n'a en effet pas agi dans une seule
direction ni en un seul mouvement, qui permettrait
de conclure simplement a une augmentation inin-
terrompue des statuts précaires.

Durant certaines périodes, les années 1970 et puis
les années 2000 principalement, le 1égislateur a plu-
tot cherché a garantir une position juridique a la
fois adaptée et protectrice a des travailleurs qui
n'en bénéficiaient auparavant pas. Il a ainsi créé de
nouveaux statuts ou étendu certains statuts pré-
existants a de nouveaux travailleurs, afin d’assurer
une protection a des travailleurs dont la situation
échappait en pratique largement au droit. Il est per-
mis de faire 'hypothese que, ce faisant, 'exposition
a la précarité des travailleurs en question a été plu-
tot réduite.

A d’autres moments, en revanche, dans les années
1980 et depuis les années 2010 pour lessentiel, le
législateur a plutot cherché a donner plus de flexibi-
lité aux employeurs. A cet effet, il a notamment as-
soupli les regles protectrices attachées a un certain
nombre de statuts. Il n'est pas déraisonnable de sus-
pecter que cela a pu avoir un effet néfaste sur la
qualité de I'emploi et augmenter I'état de précarité
d’une part des travailleurs.

26. Enfin, nous avons examiné les leviers d’action
dont dispose plus particulierement la Région de
Bruxelles-Capitale concernant le travail précaire.
Force est de constater qu’ils sont peu nombreux,
l'essentiel de la matiére se trouvant entre les mains
du pouvoir fédéral. On remarque cependant une
montée en puissance des entités fédérées, dont les
compétences en la matiere augmentent au fil du
temps. A ce jour, la Région de Bruxelles-Capitale
peut intervenir dans le domaine des stages (ou le
législateur bruxellois est tres actif), des titres-ser-
vices (ot il est intervenu en 2016), des contrats ar-
ticle 60 (ou1 il est intervenu en 2019) ainsi que des
ALE (ou il n'a par contre pas encore pris de mesure
particuliere). Dans l'ensemble, la Région n’a, a ce
stade, pas fondamentalement transformé les dispo-
sitifs généraux hérités de lautorité fédéral. Il y a
principalement apporté de petites modifications,
en particulier en vue d’assouplir les conditions d’ac-
ces (pour le stage first) ou augmenter le recours a ce
type de contrat (aide, principalement financiere,
pour les titres-services et les emplois article 60),
mais également pour assurer la qualité des emplois
et la formation des travailleurs concernés. Il ne se-
rait toutefois pas étonnant de le voir agir de facon
plus significative dans ces matiéres dans un avenir
relativement proche, en particulier dans le domaine
des titres-services — ainsi que 'annonce I'accord du
gouvernement bruxellois actuel (2019-2024).
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Il. Les statuts de sécurité sociale
étudiés

27. Nous avons ensuite présenté les statuts des
bénéficiaires des principales allocations de sécurité
sociale qui existent en Belgique (chémage, pension,
revenu d’intégration, etc.).

Nous nous sommes concentrés sur les bénéficiaires
de revenus de remplacement, cest-a-dire les diffé-
rents dispositifs qui ont comme objectif, ou bien de
pallier la perte des revenus professionnels (logique
assurancielle), ou bien de veiller a garantir un mini-
mum de moyens d’existence pour les personnes qui
ne peuvent subvenir elles-mémes a leurs besoins et
qui n'ont pas acces aux autres branches de la sécu-
rité sociale (logique assistancielle).

Nous n'avons pas abordé les revenus de complé-
ment, qui ont pour objectif distinct de permettre de
faire face a une charge additionnelle qui altére le
niveau de vie, soit, concrétement, les soins de santé
et les allocations familiales, ainsi que l'allocation
d’intégration dans le champ du handicap. Ces pres-
tations viennent en complément du revenu profes-
sionnel ou du revenu de remplacement. Comme
elles ne sont pas la source principale de revenus de
leurs bénéficiaires, nous n'en avons pas livré de pré-
sentation. Par ailleurs, elles posent en pratique
beaucoup moins de difficultés que les revenus de
remplacement, en raison de ce quelles sont au-
jourd’hui, sagissant des branches « santé » et « fa-
mille », quasiment universelles, du moins pour la
population en séjour régulier.

Les bénéficiaires d’allocations de sécurité sociale
ont toute leur place dans l'analyse de la position
juridique des travailleurs précaires, car les revenus
de remplacement ont été historiquement adossés
au monde du travail et continuent largement de
I'étre. Cest I'impossibilité de participer activement
au monde professionnel qui opére comme principal
déclencheur du droit. Que le bénéficiaire d’un reve-
nu de remplacement percoive celui-ci parce qu’il est
médicalement incapable de travailler, trop agé,
souffrant d'un handicap, déchu de son emploi ou
sans ressources, cest a chaque fois 'impossibilité -
temporaire ou définitive — de travailler qui en-
clenche la demande puis l'octroi du revenu de
remplacement.
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28. Nous avons abordé les statuts de bénéficiaires
de la sécurité sociale en suivant la distinction in-
terne a la sécurité sociale belge qui en est la plus
fondamentale, soit la différence entre les revenus
dits contributifs et les revenus non contributifs.

Les prestations sont contributives quand il est né-
cessaire d’avoir travaillé et cotisé un certain temps
pour pouvoir y prétendre. Dans ce cadre, nous
avons étudié les allocations de chémage ordinaire,
les allocations d’insertion accordées aux jeunes sor-
tant des études — qui, bien quelles dérogent au
principe de la contributivité, font partie de I'assu-
rance chomage -, le droit passerelle - cest-a-dire
l'assurance chomage propre aux travailleurs indé-
pendants —, les indemnités d’incapacité de travail et
les pensions de retraite. N'ont par contre pas été
étudiés les risques professionnels, soit les accidents
du travail et les maladies professionnelles, moins
centraux sagissant d’appréhender juridiquement la
précarité de la population sur le plan de la protec-
tion sociale. Nous avons également laissé de coté les
pensions de survie, a destination des veufs et des
veuves. Enfin, I'assurance maternité n'a pas été cou-
verte non plus, pas plus que le statut de conjoint-ai-
dant (lequel n'est du reste pas une prestation de
sécurité sociale, mais plutot un type de travailleur
indépendant, qui bénéfice d'un régime de sécurité
sociale particulier).

Dans un second temps, nous avons examiné les
principales prestations non contributives, soit celles
dont l'octroi ne dépend pas d’'un quelconque passé
professionnel mais qui présentent par contre un ca-
ractere résiduaire, cest-a-dire sont conditionnées a
I'établissement d’'un état de besoin pécuniaire. Ont
été tour a tour étudiés, le droit a I'intégration so-
ciale, avec un focus particulier sur sa modalité prin-
cipale quest le revenu d’intégration, la garantie de
revenus aux personnes agées (GRAPA) et l'alloca-
tion de remplacement de revenus (ARR) pour per-
sonnes handicapées.

Principales conclusions sur I’évolution des
statuts de sécurité sociale : améliorations
du sort des indépendants et de I'aide
sociale, contre détricotages du régime
des salariés

29. Le panorama des différentes branches de la sé-
curité sociale que nous avons réalisé nous a permis
d’appréhender tant le régime des travailleurs sala-
riés que celui des travailleurs indépendants, ainsi
que le régime de l'aide sociale, qui ne sadresse pas
a des travailleurs cotisants mais a4 des personnes

considérées comme étant dans le besoin.
9
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Lanalyse des principales réformes apportées depuis
la fin des années 1970 et, plus en en profondeur,
depuis le changement de siécle aux différents sta-
tuts de bénéficiaires d’allocations de sécurité so-
ciale, montre qu’il n'existe pas un mouvement
unique qui serait commun a toutes les branches de
la sécurité sociale belge prise dans son ensemble.
Notre analyse a mis en évidence, d’'une part, que la
sécurité sociale des travailleurs indépendants a été
largement améliorée et que ceux-ci bénéficient au-
jourd’hui d'une protection sociale bien plus impor-
tante quauparavant. Mais elle a aussi conduit a
identifier, d’autre part, un glissement « assistanciel »
dans la protection offerte par la sécurité sociale, le
législateur semblant privilégier 'aide aux plus dé-
munis — soit les bénéficiaires de l'aide sociale —, au
détriment de la sécurité sociale des travailleurs sa-
lariés. Lévolution des principales prestations de sé-
curité sociale savére ainsi traversée par deux
grands mouvements contradictoires.

30. Le premier courant que nous avons identifié est
donc la nette et constante amélioration de la protec-
tion des indépendants par la sécurité sociale.

Chacune des prestations de sécurité sociale en fa-
veur des travailleurs indépendants est née plus tar-
divement que dans le régime des travailleurs sala-
riés. En effet, les assurances obligatoires contre les
grands risques datent toutes de la premiére moitié
du XXe siecle pour les travailleurs salariés (pen-
sions en 1924-1925, chdmage et indemnités d’inca-
pacité de travail en 1945), alors que les indépen-
dants ont da attendre 1956 pour que l'assurance
vieillesse leur soit rendue obligatoire, 1971 pour les
indemnités en cas d’incapacité de travail et 1996
pour que le droit passerelle — équivalent embryon-
naire d'une assurance chdmage propre aux indé-
pendants — apparaisse dans le paysage du droit so-
cial belge. Et encore, toutes ces protections nées
tardivement demeurent moins étendues que celles
dont bénéficient les salariés.

Cependant, le statut social des travailleurs indé-
pendants a connu depuis lors de nombreuses ré-
formes, toutes dans le sens d’'une couverture sociale
plus large et plus protectrice. Pas plus tard qu’il y a
25 ans, les travailleurs indépendants ne connais-
saient pas d’assurance contre le risque de cessation
de leur activité professionnelle, ils devaient attendre
3 mois avant de commencer a étre indemnisés en
cas d’incapacité et de travail, et seuls les deux tiers
approximativement de leurs revenus professionnels
(plafonnés) étaient pris en considération pour le
calcul de leur pension de retraite. Aujourd’hui, les

travailleurs indépendants connaissent une ébauche
de couverture contre le risque de chdomage, sont in-
demnisés dés le premier jour de leur incapacité de
travail (& condition que celle-ci dure plus de 7 jours)
et ne subissent plus de « coefficient de correction »
pour le calcul de leur pension de retraite — ceci par-
mi bien d’autres exemples possibles. Globalement,
les indépendants sont aujourd’hui beaucoup mieux
protégés par la sécurité sociale quauparavant.

Une différence significative qui subsiste encore au-
jourd’hui par rapport au régime des travailleurs sa-
lariés est le caractere forfaitaire des allocations al-
louées qui, mis a part dans le secteur des pensions,
est la regle dans les différents secteurs. Un facteur
explique en partie les différences qui persistent
entre les deux grands régimes. Ce facteur, étonnam-
ment absent du débat public, est le mode de calcul
tout a fait particulier des cotisations de sécurité so-
ciale des travailleurs indépendants. Contrairement
a ce qui prévaut dans les autres régimes de sécurité
sociale, les cotisations de sécurité sociale payées par
les travailleurs indépendants sont en effet dégres-
sives. Concretement, plus le travailleur indépendant
percoit des revenus professionnels significatifs, plus
son taux d’imposition marginal diminue, jusqu’a at-
teindre 0 pour la tranche des revenus professionnels
annuels supérieurs a un seuil d’approximativement
90.000 EUR (apres déduction des frais profession-
nels). Ceci contribue a expliquer les limites des pro-
tections offertes aux travailleurs indépendants. Il est
meéme frappant de constater 'ampleur des améliora-
tions obtenues par ceux-ci alors quaucune réforme
structurelle du mode de financement de leur régime
de sécurité sociale na été opérée en parallele.
Pratiquement, toutes les avancées ont été financées
par l'intervention de I'Etat, dont la part dans le fi-
nancement de la sécurité sociale des indépendants
a grandi & mesure que les prestations étaient éten-
dues tandis que les cotisations demeuraient inchan-
gées, et méme réduites dans le cadre de la politique
de tax shift”.

31. Dans une direction tout autre, le second trait
qui ressort de notre recherche est une certaine « as-
sistancialisation » de la sécurité sociale belge, au
détriment de son ancrage historiquement
assuranciel.

Au sortir de la seconde guerre mondiale, la sécurité
sociale belge a été construite, ou plutdt a continué
a étre construite, autour de la figure du travailleur
qui cotise pour que, en cas de survenance dun
risque social (perte de 'emploi, maladie, vieillesse,
etc)), il soit protégé. Parallélement, la fin des années

27 Sur le mode de calcul des cotisations de sécurit’ sociale des travailleurs indépendants et les limites de leur protection sociale qui en résultent,
voir D. DumonT, « Quelle couverture sociale pour les indépendants au ‘chémage’ ? Tirer les legons de I’échec du droit passerelle », Journal des

tribunaux du travail, 2020, p. 177 & 178.

23

1960 et les années 1970 ont marqué la naissance de
l'aide sociale, avec la création du revenu garanti aux
personnes agées et dallocations d’aide en faveur
des personnes handicapées en 1969 puis du mi-
nimex en 1974. Mais cette sécurité sociale assistan-
cielle avait une vocation clairement résiduaire : elle
devait se limiter & combler les trous dans les mailles
des assurances sociales.

Notre recherche a mis en évidence que, depuis le
changement de siecle, le 1égislateur a régulierement
amélioré la protection garantie aux plus démunis,
cest-a-dire en matiére d’aide sociale, tout en affai-
blissant, dans le méme temps, les branches histo-
riques de la sécurité sociale assurancielle?, en tout
cas celle des travailleurs salariés. Lexercice de la
comparaison entre les versants assuranciel et assis-
tanciel de la couverture de chaque risque social
laisse en effet apparaitre une tendance générale a la
détérioration du premier — a tout le moins pour les
salariés, a nouveau - et a un renforcement du
second.

Le premier risque que nous avons étudié est celui
de la perte ou de I'absence d’emploi. Ce risque est
couvert par l'assurance chdomage au sein de la sécu-
rité sociale contributive des travailleurs salariés et
par le droit a I'intégration sociale du coté de l'aide
sociale. L’évolution parallele de ces deux branches
au cours des deux derniéres décennies montre que
les réformes opérées dans la branche chémage ont
eu comme objectif d’activer les chdmeurs et que
ceux-ci, certes mieux indemnisés au premier jour
de chdmage, connaissent ensuite une chute de leurs
allocations beaucoup plus rapide quauparavant. A
I'inverse, le droit a l'intégration sociale n’a pas
connu de réforme qui aurait substantiellement di-
minué le contenu de la protection offerte, tandis
que son champ d’application a été par contre élargi,
permettant a plus de personnes d’en bénéficier.

Au niveau de l'incapacité de travailler pour cause
de santé, ni la branche des indemnités d’incapacité
de travail, dans le régime des salariés, ni l'allocation
de remplacement de revenus pour les personnes
handicapées, au sein de la sécurité sociale non
contributive, n'ont connu de réforme fondamentale
ces derniéres années. Néanmoins, les deux princi-
pales évolutions que nous avons épinglées ont été,
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d’un coté, l'allongement de la période de stage pour
quun travailleur salarié puisse bénéficier d’indem-
nités de la mutuelle et, d'un autre coté, et en sens
contraire a nouveau, l'élargissement du champ
d’application de l'allocation de remplacement de re-
venus pour les personnes handicapées. Le travail-
leur salarié entre donc plus difficilement dans le
champ d’application de l'assurance indemnités,
tandis que plus de personnes peuvent par contre
bénéficier de lallocation de remplacement de
revenus.

Au niveau du risque de vieillesse, nous avons pu
constater que la pension de retraite a été largement
réformée dans le sens d'un allongement de la durée
de la carriére professionnelle et d'une pension qui,
de plus en plus, ne constitue plus I'unique revenu
du pensionné mais un revenu parmi d’autres, les
pensionnés étant largement autorisés, et méme en-
courageés, a continuer a travailler passé I'dge de I'ad-
mission a la pension. A I'inverse, le champ d’appli-
cation de la GRAPA a été élargi, encore une fois.
Pareillement, la pension minimum - certes une
prestation de type assuranciel, mais qui procéde en
partie d’'une logique assistancielle, en ce quelle oc-
troie un revenu minimum a son bénéficiaire qui est
déconnecté de la logique actuarielle — est en train
d’etre significativement augmentée.

Au total, les différentes réformes opérées semblent
démontrer que le législateur restreint les assurances
sociales des salariés, préférant garantir des revenus
minimums means-tested pour les personnes les plus
précaires. Ce glissement d’'une logique assurancielle
vers une sécurité sociale assistancielle se ressent
également dans les réformes pratiquées au niveau
des allocations d’insertion, au sein du secteur du
chomage. Ces allocations ont toujours eu une place
un peu a part dans la sécurité sociale belge. Non
contributives, elles ne participent pas de la logique
d’'une assurance sociale. Mais elles ne peuvent pas
non plus étre qualifiées de purement assistancielles,
en ce quelles sont versées sans que leur bénéficiaire
doive démontrer qu’il est dans le besoin. Les ré-
formes opérées en matiere d’allocations d’insertion
durant les années 2010 sont également symptoma-
tiques du glissement assistanciel, en ce que le 1égis-
lateur a rendu l'acceés a ces allocations plus difficile
et a limité dans le temps leur octroi?®. De ce fait, -

28 Dans cette veine, voir 'analyse assez tranchée de D. ZaMora et N. VAN MecHELEN, « Les reconfigurations de I'assistance publique et de la sécurité
sociale en Belgique : du début du 19e siécle a nos jours», Pauvreté en Belgique. Annuaire 2016, |. Pannecoucke, W. Lahaye, J. Vranken et R. Van

Rossem (éd.), Gand, Academia Press, 2016, p. 109 & 129.

2 Toutefois, une partie de la jurisprudence, confirmée en 2020 par la Cour de cassation, considére que certains aspects des réformes opérées
violent le principe juridique du standstill, c’est-a-dire I'interdiction de principe de diminuer le niveau de protection sociale qui découle du « droit &
la sécurité sociale » consacré par I’article 23 de la Constitution. Si ces décisions judiciaires ont une force a chaque fois seulement individuelle et
n’invalident pas les réformes entreprises dans leur ensemble, elles montrent que le principe de standtsill permet aux juridictions du travail de
contrdler des reculs marqués dans la couverture garantie par la sécurité sociale et que ces juridictions n’ont pas hésité a remettre de tels reculs
en cause. Pour plus de développements, voir les explications et la jurisprudence discutée dans D. Dumont, Le principe de standstill comme
instrument de rationalisation du processus législatif en matiére sociale. Un plaidoyer illustré, Journal des tribunaux, 2019, pp. 621-626. Postérieu-
rement, voir I'important arrét de la Cour de cassation évoqué plus haut : Cass. (3°™ ch.), 14 septembre 2020, V. ¢/ ONEm, Journal des tribunaux

du travail, 2021, p. 37.
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le législateur a obligé de nombreux jeunes — et moins
jeunes — a se tourner vers les CPAS pour obtenir de
l'aide. Il a ainsi sorti de l'assurance chémage bon
nombre des personnes n'y ayant pas ou peu cotisé,
et renvoyé vers l'aide sociale celles parmi elles qui
étaient sans ressources.

32. Comme au sujet des statuts dérogatoires en
droit du travail, il est donc difficile de conclure dans
un sens univoque.

Le statut social des travailleurs indépendants a été
largement amélioré ces 20 derniéres années et, pour
eux, le droit de la sécurité sociale n'a jamais été aus-
si protecteur quaujourd’hui. De la méme maniere,
les plus démunis, bénéficiaires de l'aide sociale, ont
également vu leur sort amélioré dans certains cas.
Dans d’autres, si la protection offerte n'a pas été
améliorée, le cercle des bénéficiaires a été élargi,
rendant ainsi possible la prise en charge par l'aide
sociale de personnes, généralement étrangeres, qui
auparavant existaient pour ainsi dire a peine aux
yeux de la sécurité sociale belge.

La frange de la population pour laquelle les ré-
formes opérées pointent par contre clairement vers
du « moins » et vers un statut social plus précaire
sont les travailleurs salariés, cest-a-dire le noyau
dur de la population active. Ceux-ci, pour qui la sé-
curité sociale avait pourtant été dessinée en priori-
té a ses débuts, sont ceux qui semblent avoir le plus
perdu dans les réformes successives : dégressivité
accrue des allocations de chdmage, renforcement
de la conditionnalité, allongement du stage requis
pour bénéficier d’'indemnités d’incapacité de tra-
vail, allongement de la carriére professionnelle en
pension et limitation de la possibilité de prendre
une pension anticipée, etc.

A rebours de ce constat, épinglons que la crise sani-
taire due au Covid-19 a remis sur le devant de la
scene les prestations de sécurité sociale des travail-
leurs salariés. En effet, ceux-ci, confrontés a des fer-
metures d’entreprises et des confinements, ont été
durement touchés par la crise sanitaire. Dans ce
contexte, des mesures significatives ont été prises
par le législateur. Nous pensons en particulier a la
suspension de la dégressivité des allocations de
chdomage ou l'augmentation des indemnités d’inca-
pacité de travail. Les indépendants, bien str eux
aussi affectés par la crise, ont également bénéficié
d’assouplissements, singulierement du droit passe-
relle. A I'inverse, les bénéficiaires d’aide sociale ont
été relativement peu visés par des mesures de crise
- si ce n'est 'octroi de 50 euros supplémentaires par
mois. Il ne sest agi toutefois que de mesures tempo-
raires, aujourd’hui éteintes.

33. Enfin, il reste a souligner que les différents sta-
tuts de bénéficiaires d’allocations de sécurité so-
ciale que nous avons étudiés sont tous de compé-
tence exclusivement fédérale. En effet, sauf en ce
qui concerne la mise en ceuvre du controle des cho-
meurs, la Région de Bruxelles-Capitale ne dispose
d’aucun levier d’action concernant ces statuts.
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atypiques

Introduction

34. Dans la premiére partie de I'étude, nous avons
eu l'occasion de mettre a plat de nombreux statuts
de travailleurs et d’assurés sociaux, pour com-
prendre le cadre juridique qui régit chacun d’entre
eux et son évolution au fil du temps. Dans la se-
conde partie, nous avons étudié l'exposition a la
précarité des travailleurs, et plus particulierement
des travailleurs atypiques, par le biais d'une ana-
lyse transversale des protections que leur garantit
(ou non) le droit social.

Ainsi que nous l'avons vu, la littérature sur le travail
précaire identifie de nombreux risques qui peuvent
engendrer la précarisation des travailleurs (supra,
n° 4 a 6). Parmi ces risques, ou plutdt parmi les me-
sures protectrices qui leur « répondent» dans le
droit social, nous avons étudié quatre protections
majeures assurées par le droit social, celles qui pa-
raissent les plus centrales pour les travailleurs aty-
piques (supra, n° 18) : la protection contre l'instabi-
lité de I'emploi, la protection contre I'imprévisibilité
des prestations de travail, la protection contre l'ato-
misation des travailleurs et, enfin, la protection
contre les grands risques sociaux.

La focalisation sur ces quatre protections nous a
conduits a renoncer a examiner d’autres protec-
tions assurées par le droit social qui auraient pour-
tant aussi eu toute leur place dans le cadre de la
recherche. Nos choix ont été guidés par la préoccu-
pation de nous concentrer sur les régles de droit
qui semblent les plus centrales pour protéger les
travailleurs contre la précarité. Par exemple dans le
domaine de la conciliation entre vie privée et vie
professionnelle, nous avons privilégié I'étude des
régles régissant le temps de travail a celles concer-
nant la possibilité de prendre des congés paren-
taux, car cette derniére problématique parait com-
parativement moins vitale pour les travailleurs
atypiques. Par ailleurs, nous avons également préfé-
ré l'analyse de domaines du droit social dans les-
quels des regles spécifiques existent pour les tra-
vailleurs atypiques, par opposition aux domaines
du droit social qui connaissent des régles similaires
pour tous les travailleurs. Ainsi, nous avons volon-
tairement laissé de coté I'étude des regles anti-dis-
crimination, celles régissant la rémunération des
travailleurs ou encore celles relatives au bien-étre
au travail, car le droit applicable y est pratiquement
similaire pour les travailleurs « classiques » et ceux
qui sont atypiques. Il nous a semblé en effet moins
pertinent de nous pencher sur ces protections, dans
la mesure ot elles ne présentent pas ou peu de par-
ticularités concernant les travailleurs atypiques, de
sorte que leur analyse n’éclaire pas beaucoup la si-
tuation de ces derniers.

35. Chacun des ensembles de protections assurées
par le droit social a été abordé de la méme maniere,
en deux grandes étapes.

Pour chacun, nous avons commencé par identifier
les principaux mécanismes juridiques qui concré-
tisent l'objectif général poursuivi : sagissant de la
lutte contre l'instabilité de la relation d’emploi, les
regles relatives aux préavis et a la motivation du li-
cenciement ainsi qu'a la suspension temporaire du
contrat ; sagissant de la limitation de I'imprévisibi-
lité des prestations, les régles relatives a l'organisa-
tion du temps de travail ; etc. Pour les aspects de
droit du travail, nous avons détaillé la raison d’étre
des différentes mesures juridiques pertinentes et la
maniére dont la protection qu'elles procurent a évo-
lué au fil du temps, ainsi que leurs lignes de force
actuelles. Pour ce qui concerne l'acces a la sécurité
sociale, nous avons procédé difféeremment, afin de
ne pas répéter la premiére partie de I'étude, dans
laquelle I'évolution des différents statuts d’assurés
sociaux a été présentée, en nous concentrant plutot
sur l'accessibilité aux prestations de sécurité so-
ciale, tant d’'un point de vue formel (la personne
entre-t-elle dans le champ d’application personnel
de la prestation ?) quleffectif (la personne est-elle
effectivement protégée en cas de survenance du
risque social couvert ?).

En second lieu, et cela a été le coeur de la démarche,
l'analyse de chaque « bloc» de protections sest
poursuivie par une confrontation des régles de
droit préalablement présentées au sort des diffé-
rents types de travailleurs atypiques: les travailleurs
a temps partiel, les étudiants, les stagiaires, les ALE,
les intérimaires, les volontaires, etc. Les nombreuses
mesures juridiques étudiées ont été avant tout pen-
sées, comme souvent, pour les travailleurs typiques,
cest-a-dire les travailleurs engagés a temps plein et
pour une durée indéterminée auprés d’un em-
ployeur unique. Il était donc crucial d’examiner si et
comment ces régles sappliquent aux travailleurs
« atypiques » — cest-a-dire tous les autres travail-
leurs -, en vérifiant si les intentions protectrices du
législateur les atteignent également ou si les intéres-
sés ne se retrouvent pas, en pratique, « sur le car-
reau ». Il était également intéressant d’examiner si,
en cas d’'inapplicabilité ou d’ineffectivité de la pro-
tection classique applicable aux travailleurs ty-
piques, les travailleurs atypiques bénéficient d’'une
autre protection, plus ou moins similaire ou dégra-
dée. De cette fagon, nous avons pu apporter un
éclairage sur la (vaste) question de savoir comment
la multiplication des formes d’emploi atypiques in-
flue globalement sur la qualité de la couverture so-
ciale de la population active.
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36. Notre analyse a montré que les protections ju-
ridiques pour lutter contre la précarité du travail
continuent de protéger effectivement les travail-
leurs classiques sous contrat de travail a temps
plein et & durée indéterminée. Sagissant en re-
vanche des nouvelles formes de travail atypique, les
protections les atteignent souvent insuffisamment.
Certaines protections ne sappliquent pas du tout a
plusieurs catégories de travailleurs atypiques. Il en
va ainsi quand ces derniers sont expressément ex-
clus de son champ par la réglementation concer-
née. D’autres protections protégent en théorie tous
les travailleurs mais échouent en pratique a le faire
dans le cas des atypiques. Tel est le cas lorsque la
réalité concrete des statuts particuliers mis en place
rend les protections de facto inapplicables ou inef-
fectives. Cela nous a conduits & pointer que les
failles dans la protection des travailleurs atypiques
sont dues tantdt a des exclusions de droit (quand
une régle ne sapplique juridiquement pas au tra-
vailleur), tantot a des exclusions de fait (quand une
regle est juridiquement applicable mais néanmoins
en pratique inopérante). Au total, les carences sont
nombreuses.

I. La protection contre 'instabilité
de I’emploi : I'encadrement de la fin
du contrat de travail

37. Linstabilité de la relation de travail est un vec-
teur majeur de précarité pour les travailleurs. Nous
avons identifié trois facettes centrales de cette ins-
tabilité, sur lesquelles le législateur a tenté d’agir,
peu ou prou, afin de protéger les travailleurs.

Linstabilité de la relation de travail est tout d’abord
caractérisée par ce que 'on pourrait appeler « I'in-
certitude du lendemain » quant a I'existence méme
du contrat. Ce premier aspect de l'instabilité est
causé, d’'une part, par le risque de perdre son em-
ploi rapidement, de maniére imprévue ou sans
compensation et, d’autre part, par la succession de
contrats courts qui empéche toute projection a
long terme*. Par « incertitude du lendemain », nous
visons la difficulté a se projeter dans l'avenir que
ces situations juridiques entrainent, ou autrement
dit 'absence de garantie que la fin de la relation de
travail pourra étre raisonnablement anticipée. Pour
tenter de pallier ce risque, le législateur a, premiére-
ment, imposé aux parties a un contrat de travail de
respecter un délai de préavis en cas de rupture de
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la relation de travail et, deuxiemement, limité la
possibilité pour ces parties de conclure des CDD
successifs.

Un deuxiéme facteur d’instabilité de la relation de
travail que nous avons identifié est le risque de voir
son contrat de travail rompu pour des motifs arbi-
traires et, par conséquent, imprévisibles®. On se si-
tue ici, en aval de la rupture du contrat de travail
proprement dite, sur le plan de sa justification. Pour
faire face au risque d’une rupture arbitraire, le tra-
vailleur dispose juridiquement de divers outils : le
droit de connaitre les motifs de son licenciement, la
protection contre le licenciement manifestement
déraisonnable et la protection contre le licencie-
ment abusif.

Un troisieme facteur d’instabilité qui pése sur la re-
lation de travail est le risque que celle-ci prenne fin
suite & un événement qui empéche temporairement
la poursuite de la relation de travail, le plus souvent
indépendamment de la volonté des parties (mala-
die du travailleur, probleme technique dans I'entre-
prise, etc.). Pour faire face a ce risque, le législateur
a prévu une myriade de causes de suspension du
contrat de travail. En cas de suspension du contrat,
celui-ci ne prend pas fin, mais son exécution est
temporairement gelée. Le contrat de travail, tempo-
rairement suspendu, peut deés lors «survivre »
méme lorsque le travailleur est empéché de travail-
ler pour des raisons de santé, ou I'employeur de
fournir  du  travail pour des raisons
organisationnelles.

38. Si nous navons pas pu analyser l'intégralité
des mesures prises par le législateur pour contrer
ces différents facteurs d’instabilité de la relation de
travail, nous avons toutefois tenté d’atteindre l'ex-
haustivité pour les deux premiers dentre eux.
Concernant l'incertitude du lendemain, nous nous
sommes en effet penchés sur les régles aussi bien en
matiere de préavis que de succession de CDD, alors
quen matiére de rupture du contrat pour des mo-
tifs arbitraires, nous avons étudié en détails le droit
de connaitre les motifs de son licenciement, la pro-
tection contre le licenciement manifestement dérai-
sonnable et 'interdiction de licenciement abusif.

9

30 Pour de plus amples développements, F. GHesQuIERE, « Précarité du contrat de travail et risque de perte d’emploi en Europe», Sociologie, vol. 5, n° 3,

2014, p. 271.

31 Sur I'importance de la protection contre le licenciement arbitraire pour la stabilité de ’emploi, voir G. Davipov et E. EsHeT, « Intermediate
approaches to unfair dismissal protection», Industrial Law Journal, vol. 44, n° 2, 2015, p. 167 : «‘Job security’ is usually understood as the legal

right of employees not to be dismissed unless there is a just cause ».
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Par contre, il n'a pas été possible, dans le cadre limi-
té de I'étude, de se pencher sur toutes les causes de
suspension du contrat de travail’>. Nous avons fait
le choix de nous concentrer sur une cause de sus-
pension précise : le chdmage temporaire. En effet,
dans le cadre de la crise causée par la pandémie de
Covid-19, qui correspond a la période durant la-
quelle ces lignes ont été rédigées, ce dispositif a été
tres largement appliqué et a revétu une importance
cruciale pour protéger les travailleurs des consé-
quences du ralentissement économique et des res-
trictions imposées par les autorités. Sans aborder
de front les autres causes de suspension du contrat
de travail, I'analyse plus détaillée de ce dispositif
nous a permis de tirer des enseignements utiles
pour leur compréhension.

Nous nous sommes concentrés sur les mesures pré-
citées et n'avons des lors pas étudié d’autres me-
sures, de moindre envergure, qui jouent également
un role stabilisateur sur le travail, telles que l'obliga-
tion de fixer certains contrats par écrit. Méme si
des exceptions existent, la plupart des contrats de
travail atypiques doivent étre constatés par écrit, ce
qui permet d’avoir plus de certitude sur l'objet du
contrat et les modalités du travail.

39. Pour chacune de ces trois grandes dimensions
de l'instabilité de la relation de travail - I'incerti-
tude du lendemain, l'exposition a une rupture arbi-
traire du contrat de travail, I'impossibilité tempo-
raire de poursuivre l'exécution du contrat —, nous
avons étudié les mesures concrétes prises par le 1é-
gislateur, souvent en dialogue avec les juges et les
interlocuteurs sociaux, pour tenter de les maitriser.
Apres avoir exposé les regles applicables, ainsi que
les lignes de force de leur évolution, nous avons exa-
miné si les mesures juridiques de stabilisation de la
relation de travail permettent effectivement de sta-
biliser un tant soit peu les relations les plus
instables.

Principales conclusions : des contrats de
plus en plus faiblement stabilisés

40. Le législateur a mis en place de nombreux mé-
canismes en vue de garantir une certaine stabilité
de la relation de travail, que ce soit dans le but de
protéger les travailleurs contre le risque de se re-
trouver du jour au lendemain sans travail ni rému-
nération, ou contre le risque de voir la relation rom-
pue sans aucune raison valable, ou encore contre
celui de voir le contrat de travail prendre fin brus-
quement suite a un événement extérieur empé-
chant temporairement son exécution.

Les lignes ont bougé au cours des derniéres années.
Lun des principaux vecteurs de changement a été
la volonté de supprimer les discriminations entre
les ouvriers et les employés. Au cours de ce proces-
sus d’harmonisation, tant les ouvriers que les em-
ployés ont perdu certaines protections dont ils bé-
néficiaient auparavant. On pense notamment a la
suppression de l'avantageux régime du licencie-
ment abusif des ouvriers et a la réduction de la du-
rée des préavis de certains employés. Toutefois, cha-
cune des deux catégories de travailleur salarié a
aussi « gagné » sur d’autres tableaux. La durée des
préavis des ouvriers a ainsi été allongée de maniére
substantielle, de sorte que les ouvriers sont bien
mieux lotis sur ce plan quauparavant. Les employés,
pour leur part, bénéficient aujourd’hui d’une
protection mieux définie contre la rupture arbitraire
de leur contrat de travail, grace a la convention col-
lective de travail n° 109, et ils peuvent étre couverts
par le chdmage temporaire, alors que ce n’était pas
le cas auparavant. Pour les uns - ouvriers - comme
pour les autres — employés -, ce qui a été perdu a un
niveau a donc souvent été compensé a un autre.

Cela étant, nous avons mis en évidence que les
régles adoptées dans ce contexte sont souvent allées
plus loin que la seule harmonisation « technique »
des statuts. Méme si les mécanismes de base de la
protection offerte par le droit social contre I'instabi-
lité de la relation de travail (obligation de respecter
un préavis, limitation de la possibilité de conclure
des CDD successifs, sanction de la rupture arbi-
traire, protection par le chémage temporaire, etc.)
sont restés acquis pour les travailleurs ordinaires,
ouvriers et employés confondus, force est de consta-
ter qua loccasion du mouvement d’unification,
plusieurs mesures ont été prises en faveur d'une
plus grande flexibilité générale des relations de tra-
vail. On pense ici notamment a l'instauration de
nouvelles possibilités, fort larges, de conclure plus de

32 Pour des panoramas complets des causes de suspension du contrat de travail, voir par exemple V. VaNNEs, Le contrat de travail : aspects
théoriques et pratiques, 4¢ édition, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 695 a 790 ; |. VanpeN PokL et al., « Overzicht van rechtspraak. Arbeidsovereen-
komsten (2005-2012) », Tijdschrift voor Privaatrecht, 2014, n° 1, p. 258 & 285 ; V. Neurrez et M. Deprez, Contrats de travail : I'essentiel, édition

2018-2019, Lige, Edipro, 2018, p. 119 & 142,
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CDD successifs que ce nest normalement autorisé
ou a l'introduction d’'une forme de clause d’essai im-
plicite par le biais de délais de préavis particuliére-
ment courts. Au-dela du rapprochement du sort des
ouvriers et des employés, on releve donc une ten-
dance, pour les uns comme pour les autres, vers
plus d’instabilité de la relation de travail.

41. Cette tendance est dautant plus marquée
pour les travailleurs atypiques. En effet, lorsque I'on
examine conjointement les régles relatives a la pro-
tection contre I'incertitude du lendemain, celles re-
latives a la protection contre la rupture arbitraire et
celles qui encadrent la suspension du contrat de
travail, on remarque que de nombreuses catégories
de travailleurs atypiques tendent a subir une
« triple peine », dans le sens o1 ceux qui ne bénéfi-
cient pas de l'une des protections ne bénéficient gé-
néralement pas non plus des deux autres, ainsi que
le détaille, pour les différents statuts atypiques, le
tableau proposé ci-dessous. En effet, nous avons
constaté que lorsqu’il y a une exclusion - juridique
ou pratique — d’'un ensemble de protections, il y a
souvent également une exclusion - juridique ou
pratique, & nouveau - des autres ensembles de pro-
tections. Concrétement, si I'on prend I'exemple des
travailleurs intérimaires, ils ne se voient en pratique
pas garantir de préavis avant la fin de leur relation
de travail, étant donné que celle-ci se présente le
plus souvent comme une succession de contrats
courts — hebdomadaires voire journaliers —, contrats
qu'il « suffit » de ne pas renouveler pour cesser la
collaboration avec l'intérimaire (premiére peine).
Du coup, ils ne peuvent pas non plus invoquer les
mécanismes censés permettre de contester un li-
cenciement arbitraire, puisque leur relation de tra-
vail prend formellement fin en raison du non-re-
nouvellement de contrats courts et non suite a un
licenciement (deuxiéme peine). Par ailleurs, et enfin,
le chdmage temporaire, méme dans sa version ren-
forcée pour faire face a la crise sanitaire, ne les pro-
tege que tres peu dans les faits. En effet, pour quun
travailleur puisse bénéficier du chomage temporaire,
son contrat de travail doit étre suspendu. Or, en cas
de difficultés économiques, les contrats courts des
intérimaires ne sont pas suspendus mais ne sont
tout simplement plus renouvelés (troisieme peine).
Sur chacun des trois plans, les intéressés sont donc
perdants.
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Cette situation contraste avec 'équilibre qui semble
toujours avoir été recherché pour les travailleurs
ordinaires, et qui continue globalement de I'étre.
Meéme avant ’harmonisation des statuts, lorsque
certains travailleurs, tels les ouvriers, disposaient
d’'une protection faible contre I'incertitude du len-
demain, en raison de délais de préavis courts, ils
étaient, comme en échange, plutot bien protégés
contre une rupture arbitraire, par les régles sanc-
tionnant le licenciement abusif. A I'inverse, d’autres
travailleurs, cette fois les employés, étaient assez
mal protégés contre une rupture arbitraire, mais ils
bénéficiaient en compensation d’'une bonne protec-
tion contre I'incertitude du lendemain. A la faveur
du mouvement d’effacement de la frontiére entre
ouvriers et employés, le législateur a rebattu les
cartes, mais en poursuivant la quéte d’'un équilibre
global.

Aujourd’hui, de nombreuses catégories de travail-
leurs atypiques ne sont couvertes par aucune des
composantes juridiques de la stabilisation de la re-
lation de travail. Si la situation juridique de cer-
tains travailleurs a été encore dégradée au cours
des années 2010 (particulierement pour les intéri-
maires, avec la légalisation des contrats d’intérim
journaliers successifs), d’autres travailleurs ont
pour ainsi dire toujours été mal protégés en la ma-
tiere (en particulier les indépendants, les rempla-
cants et les ALE).

Ces constats peuvent &étre précisés en passant
maintenant systématiquement en revue les diffé-
rentes catégories de travailleurs atypiques. Lanalyse
de l'application aux travailleurs atypiques des me-
sures stabilisatrices de la relation de travail fait ap-
paraitre que les travailleurs engagés a temps par-
tiel, en CDD, en contrat article 60 ou en contrat
titres-services  bénéficient dune relativement
« bonne » protection contre I'instabilité de la rela-
tion de travail, dans le sens ot ils tombent bien
sous le coup de la quasi-totalité des différents mé-
canismes juridiques abordés. Les autres travailleurs
atypiques se trouvent par contre dans des situa-
tions particulierement instables. Les travailleurs les
moins bien protégés en la matiére sont, outre les
stagiaires libres et les volontaires, qui ne sont tout
simplement pas protégés du tout, les « flexi-job-
bers », les travailleurs en contrat d’extra, les étu-
diants, les intérimaires et les indépendants. Pour
beaucoup de ces travailleurs, nous avons relevé de
grandes différences entre les régles qui leur sont
théoriquement applicables et la protection dont ils
bénéficient effectivement en pratique. -
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Le fait que ces travailleurs se trouvent dans une
relation de travail instable, sans protections effi-
caces, implique qu'ils risquent de subir des change-
ments fréquents et significatifs en termes de res-
sources financiéres (pouvant passer rapidement
d’une situation ot ils disposent d’'un revenu a une
situation d’absence de revenu ou, dans le meilleur
des cas, a un revenu de remplacement), d’'organisa-
tion personnelle (pouvant passer rapidement de
périodes d’occupation professionnelle a des pé-
riodes sans activité), de statut social (pouvant pas-
ser rapidement du statut de travailleur au statut de
personne sans emploi), et par conséquent de droits
sociaux. De tels changements entrainent inévita-
blement une insécurité importante pour le travail-
leur. Ils peuvent en outre avoir pour conséquence
que le travailleur risque de « s’y perdre » Mal proté-
gé, le travailleur concerné peut donc, s'il est décou-
ragé, ne pas réclamer ou ne réclamer que partielle-
ment le respect de ses droits.

42. Enfin, notons que la crise du Covid-19 a suscité
des modifications provisoires importantes de plu-
sieurs des protections contre I'instabilité. Certaines
de ces modifications ont eu un impact négatif,
d’autres, positif, sur la stabilité de la relation de tra-
vail. D'une part, le législateur a temporairement as-
soupli les regles relatives a la succession de CDD,
en permettant la conclusion d’'un grand nombre de
CDD d’affilée, afin de donner plus de flexibilité aux
entreprises des secteurs dits essentiels. Ceci a évi-
demment augmenté l'instabilité de la relation de
travail. D’autre part, et en sens inverse, la mesure
phare en matiére de préservation de 'emploi qui a
été développée durant la pandémie est le chomage
temporaire, d’abord pour motif économique ou
pour force majeure, ensuite pour « chdomage
corona ». Il s'agit toutefois 1a aussi d’'une mesure ex-
ceptionnelle et temporaire, pour faire face a une si-
tuation tout aussi exceptionnelle et (en principe)
temporaire.

43. Pour terminer, nous avons examiné les leviers
dont dispose la Région bruxelloise pour assurer
une plus grande stabilité de la relation de travail.
Les mesures que nous avons détaillées ci-dessus
sont toutes fédérales. La Région bruxelloise ne dis-
pose donc pas réellement de leviers juridiques pour
faire évoluer la situation.

Une exception doit toutefois étre mentionnée, qui
concerne le secteur des titres-services. Cette ma-
tiere a en effet été régionalisée lors de la sixieme
réforme de I'Etat, de sorte que la Région peut inter-
venir dans ce domaine. Une piste souvent évoquée
a cet égard « consisterait a faire varier le montant
de l'intervention des pouvoirs publics dans la va-
leur d’échange des titres en fonction de la stabilité
et de la qualité de 'emploi des travailleurs occupés.
La loi le prévoit du reste explicitement depuis 2012,
mais ce levier n'a pas été activé du temps ot le dis-
positif relevait de la compétence de I'Etat fédéral.
Au lieu d’étre linéaire, le subside public varierait,
par exemple, selon le niveau dencadrement dont
bénéficient les travailleurs dans 'accomplissement
de leurs taches, la fréquence a laquelle des forma-
tions leur sont proposées, le soutien qui leur est ap-
porté ou non pour, a terme, transiter vers le marché
de I'emploi régulier, etc. Une modulation de ce type
du subside pourrait encourager le développement
des acteurs du secteur non marchand et de I'écono-
mie sociale, dont la part dans le marché des
titres-services a eu tendance a se réduire au fil du
temps face a I'explosion du nombre d’entreprises du
secteur privé lucratif — et a évincer, a l'inverse, les
prestataires dont les pratiques douteuses n'ont pas
a eétre financées par de l'argent public »>. Ce levier,
non activé a ce jour, demeure mobilisable.

3% D. DuMonNT, « Les titres-services : développement des emplois de proximité ou redistribution & rebours ? Un état des lieux & I’heure de la régionali-
sation », Journal des tribunaux du travail, 2016, p. 149, qui cite le Service de lutte contre la pauvreté, la précarité et I’exclusion sociale, « Emplois
titres-services : marchepied ou chausse-trappe pour les personnes pauvres ? », www.luttepauvrete.be/publications/titres_services/rapport_in-
tégral_titres_services.pdf, Bruxelles, Centre pour I’égalité des chances et la lutte contre le racisme, 2008, 58 p.
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Il. La protection contre
Pimprévisibilité des prestations:
I’organisation du temps de travail

44. Apres avoir étudié la stabilité du contrat de
travail, qui touche a l'existence méme de la relation
de travail, nous nous sommes intéressés a la prévi-
sibilité du volume et des horaires des prestations au
sein de cette relation de travail.

Une flexibilité accrue de la relation de travail en-
gendre souvent « des horaires de travail moins ré-
guliers et moins fiables, souvent déterminés a tres
bréve échéance »*. En d’autres termes, cette flexibi-
lité rend le travail moins prévisible. La littérature
comparative enseigne que, parmi les travailleurs
précaires plus particulierement, on observe « la fré-
quence accrue du travail a temps partiel (...) et des
temps de travail flexibles, discontinus, décalés »”.
Or, 'imprévisibilité des prestations de travail af-
fecte négativement I'équilibre entre la vie profes-
sionnelle et la vie privée, mais aussi la sécurité des
revenus, étant donné que le montant et méme la
perception d’'une rémunération sont rendus incer-
tains®. Des horaires imprévisibles, des prestations
de trés longue durée et I'absence de pauses adé-
quates sont en outre susceptibles d’avoir un impact
négatif sur la santé des travailleurs, notamment
parce qu'ils sont sources de stress”. Le Parlement
européen reconnait d’ailleurs que des horaires peu
clairs et des taches qui changent sont des facteurs
de précarité®.

Meéme si cette imprévisibilité affecte plus durement
les travailleurs avec charge de famille®, il est essen-
tiel pour toute personne de pouvoir prévoir quand
elle travaillera, afin d’étre en mesure d’assurer la
bonne organisation de sa vie privée et familiale et
d’anticiper le montant de sa rémunération. La ques-
tion de la flexibilité de la relation de travail est par-
ticulierement d’actualité. Le législateur introduit en

effet de plus en plus de flexibilité dans les relations
de travail. La demande d’augmentation de la flexi-
bilité du travail émane tantot des employeurs, tan-
tot des travailleurs. En outre, ainsi qu’il ressort
d’'une étude réalisée par la Fondation Travail-
Université au sujet de la Belgique, « plus de la moi-
tié des travailleurs ont des horaires variables d’'un
jour a l'autre. Les femmes sont davantage touchées
par l'irrégularité des horaires de travail, en particu-
lier celles travaillant a temps partiel ; 62% des sala-
riées a temps partiel ont des horaires alternants, a
court ou long terme. (...) Toutefois, I'irrégularité des
horaires peut étre constante et prévisible et permet
des lors l'organisation et l'articulation du temps de
travail avec les autres temps de vie : Cest le cas, par
exemple, des infirmiéres ou des enseignantes. Cest
I'imprévisibilité, davantage que lirrégularité, qui
peut étre une source de difficultés de
conciliation »%,

45. Dans le cadre de notre recherche, nous nous
sommes concentrés sur deux facteurs centraux de
nature a engendrer I'imprévisibilité des prestations
de travail, sur lesquels le droit du travail, et en par-
ticulier les régles en matiére de temps de travail,
peuvent influer. Il s'agit tout d’abord des horaires
« impossibles », ou bien constitués de petites pé-
riodes de travail qui senchainent rapidement sans
laisser de temps de repos suffisant au travailleur, ou
bien de prestations au contraire séparées par de
longues périodes sans travail, et donc sans rémuné-
ration. Pour pallier ce premier risque, le législateur
a posé des limites, minimales et maximales, a la
durée du travail. Le second risque d’'imprévisibilité
analysé découle d'une communication tardive des
horaires au travailleur, 'empéchant d’anticiper sa
journée de travail et d’'organiser sa vie privée. Pour
endiguer ce danger, le législateur a imposé des
régles de publicité des horaires.

34 Bureau international du travail, « Du travail précaire au travail décent. Document final du colloque des travailleurs sur les politiques et les
réglementations destinées a lutter contre I’'emploi précaire », Genéve, BIT, 2012, p. 41, www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---ac-
trav/documents/meetingdocument/wcms_179788.pdf, citant P. BoHLE, M. QuINLAN, D. KENNEDY et A. WiLsoN, « Working hours, work-life conflict and
health in precarious and “permanent” employment », Rev Sadde Pdblica, vol. 38 (suppl.), 2004, p. 19 & 25.

35 V. HELARDOT, « Précarisation du travail et de I'emploi : quelles résonances dans la construction des expériences sociales ? », Empan, n° 60, 2005, p.
31. L'OIT rappelle également que la prévisibilité des conditions de travail est essentielle pour les travailleurs : Bureau international du travail, « Du

travail précaire au travail décent », op. cit., p. 3et4etp. 7.

3¢ Bureau international du travail, L'emploi atypique dans le monde : identifier les défis, ouvrir des perspectives. Vue d’ensemble, Genéve, BIT, 2016,
p. 18, www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_534516.pdf.

%7 Bureau international du travail, La prévention du stress au travail : liste des points de contréle, Genéve, BIT, 2013, pp. 61-71, www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/instructionalmaterial/wems_233837.pdf ; Bureau international du travail,
Stress au travail : un défi collectif, Genéve, BIT, 2016, p. 3, www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/docu-
ments/publication/wems_466548.pdf. Une étude d’ldea Consult centré sur le secteur des titres-services souligne en outre que la possibilité de
choisir ses horaires et le fait que ces horaires soient fixes dans le temps sont des éléments qui réduisent la probabilité de tomber en incapacité
de travail : D. Valsamis et al., Evaluation du dispositif des titres-Services pour les emplois et services de proximité en Région de Bruxelles-Capi-

tale en 2020, Bruxelles, Idea Consult, 2021, p. 131.

38 Résolution du Parlement européen n° 2016/2221(INI) du 4 juillet 2017 sur les conditions de travail et ’'emploi précaire, Journal officiel, C 334,19

septembre 2018, point 6.

3% A. CornET, « Flexibilité du temps de travail : des stratégies différenciées pour les hommes et les femmes ? », La société flexible, M. de Nanteuil-Mi-

ribel et A. Akremi (dir.), Toulouse, Erés, 2005, p. 303 & 305.

40 G. VALENDUC, Les femmes et 'emploi atypique, étude réalisée par la Fondation Travail-Université (FTU) pour les Femmes CSC, Bruxelles-Namur,

CSC-FTU, 2012, p. 72 et 73, http://hdl.handle.net/2078.1/129036.
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Les regles qui encadrent le temps de travail for-
ment une matiére complexe et vaste, régie, qui plus
est, a différents niveaux. La réglementation-cadre
développée par le législateur fédéral est en effet
complétée par les textes adoptés par les
interlocuteurs sociaux a tous les étages de la
concertation sociale, soit les niveaux
interprofessionnel, sectoriel et de I'entreprise, ce qui
entraine une superposition de régles. Cet ensemble
complexe s’inscrit lui-méme dans un cadre
supranational, dont la principale composante est la
directive de I'Union européenne de 2003 relative au
temps de travail. Nous n‘avons pas détaillé ce cadre
supranational, car les seuils de protection qu'il fixe
sont relativement bas par rapport a ceux fixés par
le droit belge, et sont donc de moindre intérét pour
notre propos.

Nous avons examiné les régles générales qui visent
a garantir la prévisibilité du travail, sans entrer
dans le détail des dispositions sectorielles ni, a for-
tiori, d’entreprise. Nous ne sommes pas non plus
entrés dans les regles particulieres relatives au tra-
vail de nuit et au travail du dimanche - qui sont en
principe interdits, moyennant exceptions. Nous ne
sommes pas davantage penchés sur les régles rela-
tives aux horaires flottants, ici parce qu’ils
concernent peu les travailleurs précaires et ne
posent pas de réelles difficultés en termes de prévi-
sibilité du temps de travail. Les horaires flottants
permettent au travailleur de choisir ses propres ho-
raires au sein d’'une fourchette donnée par l'em-
ployeur : par exemple, le travailleur peut arriver le
matin entre 8h et 10h, doit prendre une pause d’'une
demi-heure entre 12h et 14h, puis terminer sa jour-
née entre 16h30 et 18h30. Ils ne doivent pas étre
confondus avec les horaires de travail variables, qui
visent la situation ot les jours et heures de travail
ne sont pas connus lors de la conclusion du contrat
et dans laquelle I'employeur peut déterminer 1’ho-
raire qui sera effectivement presté. Eux concernent
directement les travailleurs précaires et ont été au
coeur de notre examen.

46. Comme pour l'étude de la protection contre
l'instabilité de la relation de travail, nous avons mis
a plat les regles qui régissent la matiére puis exami-
né leur applicabilité aux travailleurs atypiques.
D’abord, nous avons détaillé les régles générales ap-
plicables aux travailleurs occupés a temps plein,
ainsi que celles applicables aux travailleurs a temps
partiel. Une telle présentation simultanée des deux
régimes était nécessaire pour la bonne compréhen-
sion des regles. Lensemble des dispositions relatives
au temps de travail fait apparaitre la tension
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omniprésente qui existe entre la nécessaire protec-
tion des travailleurs et le besoin de flexibilité des
employeurs. En filigrane, ces deux objectifs appa-
raissent en effet constamment dans les deux en-
sembles de protections que nous avons étudiées —
contre des horaires impossibles et contre
I'information tardive du travailleur. D'une part, le
législateur cherche a réduire le temps de travail et
pose des limites claires a la durée du travail ; d’autre
part, il prévoit des possibilités de dérogation a ces
limites. Dans la méme veine, il sassure que les tra-
vailleurs soient informés a temps de leurs horaires,
mais simultanément, il assouplit les démarches a
accomplir a cette fin par 'employeur. Dans la fou-
lée, nous avons examiné dans quelle mesure ces
régles « générales », et les tensions dont elles sont
porteuses, sappliquent aux travailleurs atypiques.

Principales conclusions : des horaires peu
prévisibles

47. Notre cheminement nous a conduits a mettre
en exergue que depuis leur uniformisation en 1971,
les régles en matiére de temps de travail ont beau-
coup évolué, dans un double mouvement de réduc-
tion du temps de travail et — surtout - de flexibilisa-
tion de celui-ci. Faut-il en inférer quau cours des
cinq derniéres décennies, le législateur s'est évertué
a déconstruire les régles qui assurent la prévisibilité
du temps de travail et que celles-ci n'offrent désor-
mais plus beaucoup de protection aux travailleurs ?
Ce serait excessif. Les mutations des régles qui en-
cadrent le temps de travail depuis 50 ans ne peuvent
étre résumées a la disparition de la protection des
travailleurs, méme si le mouvement général est bien
celui de la flexibilisation, et ce pour trois raisons.

Premierement, les régles de base, les plus impor-
tantes, qui encadrent le temps de travail depuis
1971 sont restées inchangées pour l'essentiel. Pour
flexibiliser le temps de travail, le législateur n'a en
effet pas abrogé ou refondu ces régles, mais il y a
adjoint un nombre croissant d’exceptions. Ces ex-
ceptions forment autant de bréches, mais elles sont,
dans leur grande majorité, assorties de conditions
qui limitent les situations dans lesquelles on peut y
avoir recours, imposent une concertation sociale
préalable ou nécessitent des formalités visant a as-
surer un degré minimal de prévisibilité du travail.
Ainsi, le régime dit de la petite flexibilité* doit étre
introduit par convention collective de travail ou
dans le reglement de travail, et le nombre d’heures
qui peuvent étre prestées en-dessous ou au-dela de
I'’horaire normal est en outre encadré par la loi, -

4 Le régime de la petite flexibilité permet que les horaires «de base » soient augmentés ou diminués de 5 heures par semaine (soit un total de
maximum 45 heures par semaine) et de 2 heures par jour (avec un maximum de 9 heures par jour), pour autant que sur une période de référence
d’un an, le travailleur preste en moyenne la durée normale de 38 heures par semaine.


http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/meetingdocument/wcms_179788.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/meetingdocument/wcms_179788.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_534516.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/instructionalmaterial/wcms_233837.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/instructionalmaterial/wcms_233837.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_466548.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_466548.pdf
http://hdl.handle.net/2078.1/129036
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laquelle garantit que ces variations ne feront pas
fluctuer la rémunération du travailleur.

Par contraste avec ce qui vient d’étre dit, les heures
supplémentaires volontaires introduites par la loi
du 5 mars 2017 sur le travail dit faisable et maniable
font par contre figure de véritable rupture. Cette
mesure permet en effet aux parties d’'augmenter la
durée du travail sans qu'il faille se trouver dans une
hypothése déterminée et sur la base d'un simple
accord individuel : ce dispositif peut étre activé
sans raison particuliére et aucune concertation so-
ciale ne doit étre engagée. Le nombre d’heures sup-
plémentaires couvertes (120 par an, sans compter
les dérogations sectorielles, qui peuvent monter
jusqu'a 360 heures par an) permet de réaliser plus
de 2 heures supplémentaires volontaires en
moyenne par semaine, ce qui constitue une aug-
mentation significative de la durée du travail en
pratique. A la différence des autres aménagements
apportés a la législation de 1971, cette mesure de
flexibilité-ci se singularise par son caractere tres fai-
blement encadré. Le législateur a prévu, comme
seul garde-fou, que le travailleur doit donner son
accord, et pour une durée limitée (6 mois), avant de
prester des heures supplémentaires. Cette formali-
té est toutefois trés peu protectrice du travailleur,
qui est et reste la partie faible de la relation de
travail.

Deuxiemement, certaines des modifications qui
ont permis d’introduire plus de flexibilité dans le
temps de travail ont eu pour objet d’appréhender
des situations dans lesquelles les regles antérieures
ne permettaient pas de garantir la prévisibilité du
travail. Ainsi, le travail 4 temps partiel avec horaires
variables — cest-a-dire avec des heures et des jours
de travail qui ne sont pas fixés au préalable — est
certainement un dispositif dans le cadre duquel la
prévisibilité des prestations est particulierement
faible. Mais il faut bien voir que I'introduction de ce
dispositif fait partie d'un ensemble de mesures qui
a visé a combattre et contrecarrer l'essor du travail
a l'appel, dans lequel la prévisibilité était nulle. Il
sagit donc d'un dispositif peu protecteur, certes,
mais venu se substituer & un non-encadrement qui,
quant a lui, équivalait au degré zéro de la
protection.

Troisiemement, il convient de replacer la flexibilisa-
tion progressive des régles relatives au temps de
travail dans un contexte plus large, en tenant
compte dautres évolutions qui se sont produites
parallelement. Tout au long de la période étudiée, la
durée du travail hebdomadaire normale a ainsi été
nettement réduite pour tous les travailleurs, pas-
sant de 48 heures encore au début des années 1950
a 38 heures aujourd’hui. Par ailleurs, de nouveaux
dispositifs ont permis aux travailleurs de mieux

maitriser leur volume de travail en fonction de leur
situation individuelle. Il sagit notamment des
congés circonstanciels, comme les congés théma-
tiques, les crédits-temps ou encore les congés-édu-
cation, qui permettent aux travailleurs de réduire
leur temps de travail pendant une certaine période.
La flexibilisation du temps de travail n'est donc pas
« a sens unique » en ce quelle concerne l'adapta-
tion du temps de travail tant aux besoins de 'entre-
prise qu’a ceux du travailleur. Si cest la premieére
dimension qui a été au cceur des lignes qui pré-
cedent, il ne faut pas oublier la seconde.

Au regard de tout ceci, il faut constater que les
régles générales en matiere de prévisibilité du
temps de travail ont bien été assouplies depuis les
années 1980 et offrent, au total, moins de garanties
au travailleur quauparavant. Toutefois, 'on ne peut
pas affirmer que ces garanties auraient été vidées
de leur contenu pour les travailleurs ordinaires : les
protections demeurent globalement significatives.

48. Pour les travailleurs atypiques, le propos doit
par contre étre plus réservé. En effet, alors que,
pour les travailleurs « classiques », la flexibilisation
du temps de travail est quelque peu contrebalancée
par la réduction collective du temps de travail qui a
été opérée au cours du dernier tiers du 20%™ siecle,
les travailleurs atypiques sont, pour la plupart, peu
concernés par cette réduction globale du temps de
travail, puisqu’ils sont souvent engagés a temps
partiel ou pour des contrats trés courts qui ne per-
mettent en général pas de récupérer les heures
prestées « en trop » durant leur contrat. Pour eux,
la balance est dés lors moins équilibrée et la lame
de fond de I'évolution législative tire davantage vers
la flexibilisation uniquement, ce qui équivaut dans
les faits & une réduction de la protection.

En outre, si les régles générales en matiére de prévi-
sibilité du temps de travail ont globalement tenu le
choc des 50 derniéres années, leur faculté a appré-
hender et protéger efficacement les formes de tra-
vail qui s'écartent du contrat de travail standard
est limitée. Bien que les regles relatives a la prévisi-
bilité¢ du travail sappliquent souvent, en théorie,
aux travailleurs atypiques, force est de constater
que la majorité des statuts de travailleurs atypiques
ne bénéficie pas d’'une protection compléte contre
I'imprévisibilité des prestations, ainsi que le détaille
le tableau qui figure ci-dessous. Nous avons identi-
fié deux facteurs de cette insuffisante protection.

Le premier est lié aux regles qui régissent le statut
méme de ces travailleurs. Ces régles prévoient sou-
vent des dérogations ponctuelles a certaines me-
sures protectrices du régime général : réduction des
limites minimales journalieres et hebdomadaires
pour les titres-services, dérogations a la plupart des
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regles pour les ALE, absence de délai minimal pour
communiquer les horaires aux travailleurs sous
contrat d’extra ou flexi-job, possibilité de faire tra-
vailler les travailleurs flexi-job en dehors des limites
de temps de travail fixées dans le réglement de tra-
vail, etc. Dans certains cas, en particulier celui des
travailleurs de plateforme supposément indépen-
dants, les regles protectrices du régime général ne
sont méme tout simplement pas d’application. Ces
dérogations réduisent la prévisibilité des presta-
tions — et de la rémunération — pour les travailleurs
atypiques concernés.

Un autre facteur d’affaiblissement de la protection
des travailleurs atypiques réside dans les pratiques
de certains employeurs qui visent a contourner les
régles générales, pratiques dont la prévisibilité des
prestations souffre vraisemblablement plus que les
autres ensembles de protections étudiés. Certaines
de ces pratiques sont franchement illégales. Ainsi, le
Service d’information et de recherche sociale (SIRS),
qui est l'organe de coordination des différents ser-
vices d’inspection sociale, pointe la fréquence des
fraudes suivantes : les congés sans solde pour pal-
lier I'absence de travail ; le paiement d’heures sup-
plémentaires au noir sans sursalaire et sans inté-
gration dans la durée moyenne de travail ; les
pauses non accordées ou non planifiées ; 'absence
de comptabilisation, et donc de rémunération, du
temps consacré au nettoyage au moment de la fer-
meture ou de louverture des commerces; etc.’.
Toutes illégales quelles soient, ce sont des pratiques
contre lesquelles il est difficile pour le travailleur de
lutter.

Drautres pratiques qui visent a contourner la pro-
tection des travailleurs atypiques ne constituent
pas des violations claires de régles en place. Il sagit
plutot de stratégies, a priori légales, qui permettent
d’arriver a un résultat que le législateur avait juste-
ment voulu éviter. Cune des pratiques de ce type les
plus répandues et les plus problématiques est cer-
tainement la succession de contrats trés courts —
dont les exemples les plus parlants sont les contrats
d’intérim journaliers successifs, les contrats d’extra
et les flexi-jobs -, qui a pour conséquence, d’'une
part, que le travailleur nest pas informé a l'avance
de ses horaires et, d’autre part, que lesdits horaires
peuvent fréquemment et facilement varier. Ce nest
pas illégal, dans la mesure ot cest le législateur lui-
méme qui a institué ces relations de travail de tres
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courte durée, sans faire obstacle a leur réitération,
mais cela débouche sur une situation concrete a
I'évidence du type de celle que toute la réglementa-
tion du temps de travail vise a éviter. Dans la méme
veine, nous avons relevé que des avenants contrac-
tuels de trés courte durée sont parfois mobilisés
pour contourner les régles relatives au travail a
temps partiel variable®. La « manceuvre » est relati-
vement simple : les parties concluent un premier
contrat de travail prévoyant le moins d’heures pos-
sible, généralement un tiers temps — parfois encore
moins, dans les secteurs ol cela est autorisé — et
sans s'inscrire dans le systéme du temps partiel va-
riable. Ensuite, en fonction des besoins de l'em-
ployeur, des avenants sont conclus pour une durée
déterminée et se succédent qui prévoient a chaque
fois une fluctuation de I'horaire, de sorte qu'en pra-
tique, le taux d'occupation du travailleur varie for-
tement d’'une période a l'autre. Il ressort des regles
générales que le législateur a souhaité que les tra-
vailleurs a temps partiel occupés dans un horaire
variable ne puissent pas se voir proposer un horaire
moins de cing jours ouvrables a 'avance, mais, par
le bais de la pratique susmentionnée, I'on arrive
malgré tout a ce que ce souhait soit contrecarré, via
la conclusion d’avenants signés en derniére minute
et en dehors du régime de 'horaire variable. Ces
avenants prévoient une reconduction a durée dé-
terminée du contrat, moyennant un temps de tra-
vail modifié, de sorte que, dans les faits, le nouvel
horaire de travail est notifié moins de 5 jours a
l'avance.

Concrétement, en raison des dérogations explicites
comme des stratégies de contournement qui
existent, la majorité des travailleurs atypiques n'est
pas protégée efficacement contre 'imprévisibilité
des prestations. Le manque de protection se situe
principalement au niveau de l'information préa-
lable du travailleur concernant ses horaires, les-
quels varient souvent et a bréve échéance, de la du-
rée minimale des prestations, qui peut étre fort
faible, et des dérogations aux limites maximales du
temps de travail par le biais des heures supplémen-
taires, dont les conditions sont peu effectives. -

42 Service d’information et de recherche sociale, Plan d’action. Lutte contre la fraude sociale. 2021, Bruxelles, SIRS, 2021, p. 56, www.sirs.belgique.
be/sites/default/files/Downloads/Actieplan/SIRS_plandaction_2021_FR_Def.pdf.

43 Pour une enquéte sur cette pratique dans certaines entreprises du secteur du commerce de détail, A. CLOOT, «La triste histoire du ‘mini-CDI’ du
samedi», Le Soir, 21 février 2019. Dans ce secteur, le probléme ne semble pas dater d’hier : voir ’'exemple figurant dans le Mémorandum 2008 de la
CNE-Commerce, « Pour une distribution au service de I’étre humain. Congrés du secteur commerce de la CNE», 2008, p. 18, www.lacsc.be/docs/
default-source/acv-csc-docsitemap/6000-centrales/6550-cne/6650-secteurs-(aper%C3%A7u-avec-liens)/commerce/memo.pdf?s-
fvrsn=2a301ef1_0. Cette pratique a également été rapportée par Idea Consult au sujet du secteur des titres-services : 0. BROLIS et al.,
Evaluation du systéme des titres-services pour les emplois et services de proximité en Région de Bruxelles-Capitale en 2018, Bruxelles, Idea
Consult, 2019, p. 128, https://clerfayt.brussels/sites/default/files/files-vd/pdf/Evaluation-titres-services-2018.pdf.


http://www.sirs.belgique.be/sites/default/files/Downloads/Actieplan/SIRS_plandaction_2021_FR_Def.pdf
http://www.sirs.belgique.be/sites/default/files/Downloads/Actieplan/SIRS_plandaction_2021_FR_Def.pdf
http://www.lacsc.be/docs/default-source/acv-csc-docsitemap/6000-centrales/6550-cne/6650-secteurs-(aper%C3%A7u-avec-liens)/commerce/memo.pdf?sfvrsn=2a301ef1_0
http://www.lacsc.be/docs/default-source/acv-csc-docsitemap/6000-centrales/6550-cne/6650-secteurs-(aper%C3%A7u-avec-liens)/commerce/memo.pdf?sfvrsn=2a301ef1_0
http://www.lacsc.be/docs/default-source/acv-csc-docsitemap/6000-centrales/6550-cne/6650-secteurs-(aper%C3%A7u-avec-liens)/commerce/memo.pdf?sfvrsn=2a301ef1_0
https://clerfayt.brussels/sites/default/files/files-vd/pdf/Evaluation-titres-services-2018.pdf
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49. Comme pour la protection contre I'instabilité
de la relation de travail, nous avons constaté que les
regles relatives a la prévisibilité du temps de travail
ont été assouplies pour faire face aux conséquences
de I'épidémie de Covid-19. Le législateur a en effet
augmenté la flexibilité de la relation de travail, afin
de permettre aux employeurs et aux travailleurs de
moduler le temps de travail en fonction des besoins
- particulierement imprévisibles — durant la crise
sanitaire. Ainsi, dans les secteurs d’activités dits es-
sentiels, le nombre d’heures supplémentaires volon-
taires a été substantiellement augmenté durant les
années 2020 et 2021*, ce qui a eu pour conséquence
d’augmenter de maniére importante le temps de
travail moyen de certains travailleurs. Inversement,
le législateur a également permis aux entreprises en
difficulté de réduire temporairement le temps de
travail de tous leurs travailleurs, dans certaines
conditions, d'un quart ou d’'un cinquieme.

50. Il est important de signaler que l'arsenal juri-
dique applicable en matiére de prévisibilité du
temps de travail va étre prochainement révisé. En
2019, 'Union européenne a en effet adopté une di-
rective « relative a des conditions de travail trans-
parentes et prévisibles » (dite « directive CTTP »)*.
Cette directive, qui doit étre transposée en droit
belge pour le 1¢ aoit 2022 au plus tard, vise a garan-
tir «un niveau élémentaire de protection univer-
selle, quelle que soit la forme de contrat», donc en
ce compris pour les travailleurs atypiques. Le socle
protecteur a mettre en place a trait notamment a
I'information des travailleurs et la lutte contre les
abus de contrats a la demande?*.

Il faudra évaluer 'impact exact de cette directive au
vu de sa transposition en cours en droit belge.
Toutefois, les premiers commentaires du texte in-
diquent que sa mise en ceuvre impliquera d’accom-
plir une série de petits pas qui contribueront & amé-
liorer la protection des travailleurs atypiques. Il
s'agira, par exemple, de revoir I'information fournie
dans le cadre des flexi-jobs et de mettre fin a la pos-
sibilité de conclure un contrat de travail flexi-job
oral, ce qui pourrait améliorer la prévisibilité des
prestations de ces travailleurs. Cette directive pour-
rait également amener le législateur a limiter les
plages horaires au cours desquelles les prestations

des travailleurs a temps partiel avec horaire va-
riable peuvent étre fixées".

Dans une optique plus prospective toujours, on
peut encore souligner, avec Fabienne Kéfer, que le
discours actuel général relatif au temps de travail
est assez « polyphonique ». D'une part, il est ques-
tion d’assouplir les regles, afin d’assurer la soi-di-
sant autonomisation des travailleurs dans la ges-
tion de leur temps de travail ; et, de l'autre, de
renforcer le contrdle du temps passé au travail,
pour assurer le respect et l'effectivité des limites 1é-
gales et préserver le bien-étre des travailleurs®.
Face a ces volontés en partie contradictoires, et a
I'évolution du monde du travail plus généralement,
de plus en plus de voix s'élevent aujourd’hui pour
interroger la pertinence du temps de travail pour
mesurer le travail accompli, ainsi que la maniére
dont il convient d’adapter les régles actuelles : faut-il
continuer a donner des coups de canifs ponctuels
dans la réglementation existante tout en essayant
de limiter les dégats, ou faire table rase et créer un
nouveau systeme ? La question est ouverte.

51. Enfin, nous nous sommes penchés sur les le-
viers dont dispose la Région bruxelloise. Ceux-ci
sont peu nombreux, car les régles relatives a l'orga-
nisation du temps de travail relevent principale-
ment de la compétence de l'autorité fédérale — le
législateur fédéral, avec l'aide des interlocuteurs so-
ciaux nationaux. Les régions sont compétentes en
matiére d’'occupation des travailleurs ALE, des tra-
vailleurs titres-services et des travailleurs article 60,
trois catégories de travailleurs pour lesquels nous
avons pointé des faiblesses dans la réglementation
actuelle. A l'endroit, la Région pourrait agir a la
marge, par le biais de ses leviers propres, par
exemple les normes d’agrément, afin d’améliorer la
protection contre I'imprévisibilité des prestations.
Mais les leviers principaux ne sont pas entre ses
mains.

44 Aprés la finalisation de notre rapport, I'accord interprofessionnel 2021-2022 a été adopté. Celui-ci prévoit d’étendre cette augmentation des
heures supplémentaires volontaires & I'ensemble du secteur privé (et plus seulement aux secteurs essentiels) pendant I'année 2022. Une loi sera
plus que probablement adoptée au début de 'année 2022 pour introduire cette mesure. Voir projet de loi exécutant 'accord social dans le cadre
des négociations interprofessionnelles pour la période 2021-2022, Doc. parl., Chambre, 2020-2021, n° 2304/01, p. 3.

4% Directive (UE) 2019/1152 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative & des conditions de travail transparentes et prévisibles

Journal officiel, n° L186 du 11 juillet 2019, p. 105.

46 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a des conditions de travail transparentes et prévisibles dans I’'Union

européenne, COM (2017) 797 final, 21 décembre 2017, p. 4.

47 Pour une étude détaillée de cette directive et de son impact sur les travailleurs atypiques en Etat, voir A. MecheLYNCK, « La directive 2019/1152 du
20 juin 2019 relative & des conditions de travail transparentes et pré isibles : enjeux pour le travail atypique en Belgique », Revue de droit social/

Tijdschrift voor Sociaal Recht, 2021, n° 3, p. 421 a 523.

48 F. KEFER, « Le temps de travail : ineffectivité du droit ou crise d’un instrument de mesure ? », Revue de droit social/Tijdschrift voor Sociaal Recht,

2021, n°1-2, p. 199 et 200.
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Ill. La protection contre
’atomisation des travailleurs :
I’accés a la négociation collective
et la conclusion de conventions
collectives de travail

52. La troisieme protection contre la précarité que
nous avons étudiée releve du droit collectif du tra-
vail. Le travailleur pris individuellement est, selon
l'expression consacrée, la « partie faible » de la rela-
tion de travail. En raison de sa position de dépen-
dance vis-a-vis de l'employeur, il est rarement en
mesure de négocier des conditions de travail avan-
tageuses avec lui. Si par contre les travailleurs
peuvent sorganiser collectivement, en syndicat, ils
ont une position plus forte a la table des négocia-
tions avec l'employeur, ce qui permet de négocier
des conditions de travail plus favorables. Les orga-
nisations représentatives des travailleurs peuvent
donc jouer un role central dans la lutte contre la
précarité des travailleurs.

On considére généralement que les « droits syndi-
caux » sont au nombre de trois. Ces droits re-
couvrent : premiérement, la liberté d’association,
cest-a-dire le droit de sassocier et de s'organiser
afin de former un syndicat ; deuxiémement, la né-
gociation collective, cest-a-dire le droit de négocier
collectivement des accords qui sappliquent ensuite
a un ensemble de travailleurs et a un ou plusieurs
employeurs ; et troisitmement, l'action collective,
cest-a-dire le droit de faire opposition ou pression,
entre autres par la greve®’. Ces divers droits syndi-
caux sont évidemment liés entre eux et l'effectivité
de chacun dépend de celle des deux autres : la liber-
té d’association n'a d’utilité que si les syndicats
peuvent ensuite négocier librement, la négociation
collective ne peut exister que si les travailleurs sont
préalablement libres de sassocier, la négociation
collective nest réellement efficace que si les syndi-
cats peuvent organiser une gréve en cas d’échec de
la négociation collective pour contrebalancer la po-
sition dominante des employeurs, etc.

Ces différentes composantes des droits syndicaux
peuvent jouer un role clé dans la protection des tra-
vailleurs atypiques, étant donné quelles sont

susceptibles de leur permettre de faire valoir leurs
intéréts face a 'employeur et de bénéficier des pro-
tections consacrées dans les normes négociées par
les interlocuteurs sociaux, en particulier lorsque ces
protections sont adaptées a la situation spécifique
des travailleurs atypiques®. Dans le cadre de la re-
cherche, nous nous sommes concentrés sur la négo-
ciation collective, soit le second des trois droits. La
négociation collective, qui est facilitée par les deux
autres droits syndicaux, est en effet le noeud central
des avancées protectrices, puisquelle aboutit, lors-
qulelle fonctionne, a la conclusion d’accords qui
créent des droits et d'obligations pour les travail-
leurs et les employeurs. Le droit de mener des négo-
ciations collectives vise le droit, pour les syndicats,
d’intervenir, par le biais d'une négociation avec un
employeur ou une ou plusieurs organisation(s)
d’employeur(s), en vue, d'une part, de fixer les condi-
tions de travail et d'emploi d’'un ensemble de tra-
vailleurs et, d’autre part, de régler les relations entre
les (organisations représentatives des) employeurs
et les (organisations représentatives des) travail-
leurs’’. La négociation collective a donc pour objet
tant la détermination des conditions d’emploi que
lorganisation future des relations collectives en
elles-mémes.

De ce fait, elle peut apporter une réponse concréte
aux risques de précarité encourus par les travail-
leurs. Comme le souligne I'OIT, « la négociation col-
lective est un moyen essentiel par lequel les em-
ployeurs et leurs organisations ainsi que les
syndicats peuvent établir des salaires et des condi-
tions de travail équitables. Elle est également a la
base de relations de travail constructives. Les ques-
tions types que couvre la négociation collective in-
cluent les salaires, le temps de travail, la formation,
la santé et sécurité au travail, et 'égalité de traite-
ment. Lobjectif de cette négociation est d’arriver a
une convention collective qui régisse les termes et
conditions demploi. Les conventions collectives
peuvent également aborder les droits et responsabi-
lités des parties impliquées, assurant ainsi des lieux
de travail et des secteurs d’activités harmonieux et
productifs. Améliorer le caractere inclusif de la né-
gociation collective et des conventions collectives
est un moyen clé pour réduire les inégalités et
étendre la protection au travail »2.

4 Voir notamment S. BoreLLi, avec la collaboration de D. DumonT, « Parlons des droits syndicaux des travailleurs ‘tout court’. Réflexions transversales
& partir de la situation des travailleurs indépendants de plateforme », Le droit de négociation collective des travailleurs indépendants. Cadrages
théoriques et études de cas, D. Dumont, A. Lamine et J.-B. Maisin (dir.), Bruxelles, Larcier, coll. « Droit social », 2020, p. 110.

50 Sur la nécessité d’une couverture adéquate des travailleurs atypiques par les normes issues de la négociation collective et la maniére dont
celle-ci peut étre mobilisée pour améliorer leur protection par le droit social, voir Bureau international du travail, Non-Standard Employment
around the World. Understanding Challenges, Shaping Prospects, op. cit., p. 283 & 298.

51 Convention OIT n° 154 du 3 juin 1981 sur la négociation collective, art. 2 et 5. Pour un commentaire, J. b WiLDe D’EsTMAEL et L. Ricaux, « Le champ
d’application de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail et les commissions paritaire (art. 2) », La loi du 5 décembre
1968 sur les conventions collectives de travail et les commissions paritaires. Cinquante ans d’application ?, E. Dermine et C. Vannes (coord.),

Bruxelles, Larcier, 2018, p. 81.

%2 OIT, « Négociation collective et relation de travail », www.ilo.org/global/topics/collective-bargaining-labour-relations/lang--fr/index.htm,

consulté le 28 juin 2021.
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53. En matiére de protection des travailleurs, la
concertation sociale connait plusieurs mo-
ments-clés, a savoir : (1) les élections sociales, c'est-a-
dire I'élection des représentants des travailleurs qui
meéneront ensuite les négociations collectives ; (2)
I'information et la consultation des représentants
du personnel et leur implication dans le processus
de concertation sociale au sein de 'entreprise ; et (3)
la conclusion d’accords collectifs, en particulier des
conventions collectives de travail (C.CT.). Les C.CT.
sont des accords collectifs négociés par des repré-
sentants des travailleurs et des employeurs et qui
sappliquent ensuite 4 un ensemble de travailleurs
et d'employeurs non signataires, a titre personnel,
de l'accord. Pour les travailleurs, il est essentiel
d’étre représentés collectivement pour négocier et
conclure des C.CT. Lenjeu principal est d’ensuite
pouvoir invoquer ces accords collectifs et leur
contenu. Il s'agit de l'objectif ultime de la négocia-
tion collective, le résultat vers lequel tendent les in-
terlocuteurs sociaux qui participent a la concerta-
tion. La concertation sociale joue un role tres
important dans le droit du travail belge, car le légis-
lateur a délégué de nombreux pouvoirs aux interlo-
cuteurs sociaux afin de favoriser la négociation col-
lective et de n’intervenir avec des lois ou des arrétés
royaux quen dernier ressort. Les C.CI. peuvent
donc potentiellement couvrir beaucoup de ma-
tieres et avoir une influence importante sur les
droits et obligations des travailleurs et des
employeurs.

Dans le cadre de la recherche, nous nous sommes
concentrés sur ce troisitme et dernier enjeu, celui
de la production collectivement négociée de normes.
Les trois enjeux précités sont essentiels pour les tra-
vailleurs ; toutefois, c’est la conclusion de C.CT. qui
nous a semblé mériter le plus de développements.
Elle exerce en effet une influence importante sur de
nombreux autres droits sociaux des travailleurs, vu
le champ tres large de la négociation collective. Les
C.CT. peuvent en effet créer ou au contraire res-
treindre des droits et des protections contre la pré-
carité pour les travailleurs. Il sagit en outre d’'une
question d’'une grande actualité pour les travail-
leurs de plateforme, qui revendiquent le droit de
négocier collectivement leurs conditions de travail.

54. Apres avoir exposé les principales régles qui
régissent la matiere et leur évolution, nous avons
examiné dans quelle mesure les travailleurs aty-
piques bénéficient ou non des protections négo-
ciées dans les C.CT.

< SOMMAIRE

Principales conclusions : une protection
collective a haut potentiel

55. Les interlocuteurs sociaux n'ont pas attendu
I'institutionnalisation de la concertation sociale par
les autorités publiques pour négocier collective-
ment entre eux. Cela a permis que le cadre légal de
la négociation collective soit établi sur des bases
éprouvées et solides. Ce cadre, qui existe mainte-
nant depuis plus d'un demi-siécle, a trés peu évolué
depuis sa formalisation en 1968.

Si le cadre légal proprement dit est resté largement
inchangé, la pratique des partenaires sociaux,
quant a elle, évolue et semble donner une place de
plus en plus importante a la négociation « locale »,
a tout le moins au sein des grandes entreprises —
méme si dans certaines branches d’activités la né-
gociation (inter)sectorielle reste primordiale. Ceci
peut induire une diversification des pratiques. Cela
permet surtout de créer des régles « sur-mesure » et
particulierement précises, au plus prés de la réalité
de chaque entreprise. Les partenaires sociaux sap-
proprient en outre un nombre croissant de sujets
en lien avec les conditions de travail, parfois sous
l'impulsion du législateur. Ils disposent en effet
d’'une marge de manceuvre tres large et ont la pos-
sibilité de se saisir d’'une panoplie de sujets tres
vaste.

Dans les faits, les innombrables C.CT. négociées
par les partenaires sociaux, a tous les niveaux de la
concertation sociale, apportent aux travailleurs qui
entrent dans leur champ d’application des protec-
tions significatives contre la précarité, parfois nette-
ment supérieures au régime légal — qui constitue
une base minimale. Les C.CT. fixent en effet des
barémes de rémunération et diverses primes, des
protections contre le licenciement, des aménage-
ments du temps de travail, des mesures de protec-
tion de la santé et de la sécurité des travailleurs, etc.
Fruits de la négociation collective, les C.CT. ap-
portent donc concrétement des protections impor-
tantes contre les différents risques de précarité
pointés en introduction. A titre d’exemple, les C.CT.
peuvent ainsi baliser le recours a la petite ou a la
grande flexibilité et modifier certaines régles en
matiére d’heures supplémentaires, pour augmenter
ou réduire la prévisibilité des prestations. Elles
peuvent aussi contenir une clause de stabilité d’em-
ploi, c’est-a-dire une procédure particuliere a suivre,
ou des motifs précis a invoquer, pour pouvoir licen-
cier un travailleur, ou encore le paiement d'une

prime en cas de licenciement. N


http://www.ilo.org/global/topics/collective-bargaining-labour-relations/lang--fr/index.htm
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56. S'agissant des travailleurs atypiques plus parti-
culiérement, et par contraste avec ce qui vient
d’etre dit, les intéressés ne sont pas toujours bien
protégés contre les risques de précarité par le jeu de
la négociation collective. La ot1 les autres ensembles
de mesures que nous avons étudiées présentent la
difficulté d’étre souvent juridiquement peu adap-
tées a la réalité des travailleurs atypiques, que ce
soit en matiére de stabilité d’emploi ou de temps de
travail, ou encore de couverture par la sécurité so-
ciale, la difficulté centrale ici ne se situe a priori pas
dans le mécanisme de négociation des C.CT. lui-
méme. Ce mécanisme parait en effet en soi perti-
nent pour les travailleurs atypiques, dans la mesure
ol la tres grande majorité d'entre eux peut bien en
bénéficier. Lenjeu est surtout que les C.CT. concre-
tement adoptées contiennent des régles qui pro-
tegent aussi les travailleurs atypiques, sans les
omettre de leur giron. Or en pratique, les C.CT. né-
gociées par les partenaires sociaux « oublient » ré-
gulierement les atypiques, comme le résume le ta-
bleau ci-dessous.

Juridiquement, le cercle des bénéficiaires des C.CT.
vise la quasi-totalité des travailleurs atypiques : les
protections contenues dans les C.CT. sont ouvertes
a tous les travailleurs « classiques » ainsi qu'a tous
les travailleurs atypiques qui ont le statut de salarié
ou qui y sont assimilés. « Seuls » sont légalement
exclus du bénéfice des protections négociées collec-
tivement, les travailleurs ALE et, plus significative-
ment, les indépendants — auxquels il faut ajouter
une interrogation en ce qui concerne les volon-
taires, dont la situation nest pas claire. Ces travail-
leurs ne bénéficient d’aucune protection collective
et ne peuvent donc pas bénéficier des avancées so-
ciales prévues dans les C.CT. Pour eux, il y aurait
matiére a éventuellement revoir les dispositifs juri-
diques applicables.

Pour tous les autres travailleurs atypiques, en re-
vanche, le probleme est autre. Quand on examine
les produits effectifs de la négociation collective, on
constate quen pratique, les partenaires sociaux li-
mitent régulierement le champ d’application du
fruit de leurs pourparlers a certaines catégories de
travailleurs, avec pour conséquence que les travail-
leurs atypiques sont exclus de la protection offerte
par la C.CT. en question. Cette exclusion peut ré-
sulter directement du texte de la C.CT., comme
quand elle ne vise que les travailleurs engagés dans
les liens d’un « contrat de travail » (ce qui exclut les
stagiaires) ou les « travailleurs permanents » (a l'ex-
clusion alors, notamment, des travailleurs sous
CDD, sous contrat de remplacement ou sous
contrat d’intérim). Lexclusion des travailleurs aty-
piques peut également résulter de circonstances de
fait, par exemple lorsque les avantages prévus par

la C.CT. ne sont octroyés quaux travailleurs qui
ont atteint une certaine ancienneté dans lentre-
prise, ancienneté que les travailleurs sous contrat
d’extra ou de flexi-job natteignent jamais en pra-
tique. Les conditions posées dans les C.CT. elles-
meémes au sujet de la délimitation de leur périmetre
peuvent donc avoir un effet excluant a I'endroit des
travailleurs atypiques, en dépit du cadre large et
inclusif fixé par le législateur.

Il existe également un autre type d’écueil de nature
a réduire la protection des travailleurs atypiques,
cette fois lié au secteur d’activités. Dans certains
secteurs, les conventions prévoient tout simplement
un niveau de protection relativement faible, comme
cest le cas dans le domaine des titres-services. Ou
une protection peu adéquate voire inapplicable a
certains travailleurs atypiques. On peut penser ici
aux avantages rémunératoires, qui sont sans effet
pour les stagiaires, car ceux-ci ne pergoivent pas ou
peu de rémunération.

Pour notre propos, le point-clé est que ces différents
types dexclusion, qui varient par hypothése d’'une
C.CT. a lautre, dépendent de la volonté de leurs
auteurs, cest-a-dire des partenaires sociaux. Il sagit
donc d’'une question principalement politique, qui
releve du cadre global des négociations entre les
syndicats et les (organisations représentatives des)
employeurs. Ces exclusions peuvent notamment ré-
sulter d’'un choix posé par les syndicats, ou en tout
cas d'un compromis concédé, afin dobtenir cer-
taines avancées pour une majorité de travailleurs,
au détriment d’autres, laissés en marge. Elles sont
peut-étre aussi dues au fait que les travailleurs aty-
piques demeurent comparativement moins nom-
breux sur le marché du travail et, bien plus encore,
moins représentés dans le cadre des négociations. Il
ny a en effet pas de représentants qui portent spé-
cifiquement la voix d’'un ou de plusieurs ensembles
de travailleurs atypiques, mais uniquement des re-
présentants des « travailleurs ». Dans les faits, la
représentation des travailleurs atypiques varie fort
d’un secteur a l'autre. Dans un secteur d’activités
oll une catégorie déterminée de travailleurs aty-
piques est trés présente, il y a plus de chances que
les interlocuteurs sociaux négocient des regles spé-
cifiques et plus adaptées pour ce type de travail-
leurs. Une régle conventionnelle peut tres bien pré-
voir des conditions d’acceés & un droit adaptées a la
réalité de cette catégorie de travailleurs. A condi-
tion toutefois, évidemment, que les travailleurs
concernés puissent sorganiser et soient en mesure
de faire entendre leur voix collectivement.
Concretement, la qualité de la protection offerte
aux travailleurs dépend donc beaucoup des forces
en présence a la table des négociations, ainsi que
lillustre le contre-exemple des titres-services.
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57. Par ailleurs, il est intéressant de se pencher sur
le role joué par les partenaires sociaux durant la
crise du Covid-19. Au niveau intersectoriel, trés peu
de C.CT. «corona» ont été conclues. En effet,
seules trois C.CT. ont été conclues a ce niveau : les
C.CT. n° 147 et 148 concernant le chdmage écono-
mique des employés et la C.CT. n° 149 concernant
le télétravail recommandé ou obligatoire. Au niveau
sectoriel, la réponse des partenaires sociaux a forte-
ment varié d’'un secteur a lautre. Certains secteurs
nont prévu aucune mesure particuliere pour faire
face a la crise. De nombreux autres secteurs ont par
contre prévu — et cela semble logique — des mesures
spécifiques a cette période de pandémie (primes,
adaptation des horaires, guide des mesures de lutte
contre la pandémie, etc.). Nous navons toutefois
pas pu étudier I'ensemble des secteurs et ne pou-
vons des lors pas tirer de conclusion générale pour
l'ensemble des commissions paritaires. Si toutefois
ce constat devait se confirmer, I'absence de mesure
dans certains secteurs pourrait sexpliquer par le
fait que les gouvernements fédéral et fédérés ont
rapidement pris la main pour répondre a la crise,
laissant peu de place aux partenaires sociaux.

< SOMMAIRE

58. Enfin, nous avons examiné les éventuels leviers
dont dispose la Région bruxelloise en la matiere. Le
meécanisme de la négociation collective releve de la
compétence de I'Etat fédéral, a nouveau. Les ré-
gions ne peuvent donc pas modifier la structure
existante.

On peut toutefois s'interroger sur la possibilité d’ac-
tion des régions a I'égard d’'une négociation collec-
tive dans les matieres régionales (placement de tra-
vailleurs, remise au travail des demandeurs
d’emploi, reconversion professionnelle, etc.)

peuvent-elles prendre un décret, ou une ordon-
nance a Bruxelles, afin de rendre obligatoire une
C.CT. qui porte sur des matiéres régionales, afin
d’étendre la force obligatoire de la C.CT. en ques-
tion ? La Cour constitutionnelle a répondu par la
négative : la prérogative de rendre une C.CT.
obligatoire appartient uniquement a l'autorité fédé-
rale, quel que soit le contenu de la C.CT. en ques-
tion”. La Cour a souligné que l'acte qui rend une
C.CT. obligatoire ne porte pas sur le contenu de la
C.CT. mais sur sa portée. Or, cette portée releve de
la compétence fédérale’™. En I'état actuel du droit,
la Région bruxelloise ne dispose donc pas de leviers
en matiére de négociation collective. Certes, la
question a continué a étre débattue en doctrine
apres l'arrét”. La position de la Cour constitution-
nelle n'a cependant pas changé depuis. -

5% C. const., 14 septembre 2004, n° 145/2004, www.const-court.be. La doctrine est toutefois divisée sur cette question. Certains, surtout du cété
néerlandophone, estiment en effet que les régions peuvent rendre les C.C.T. en matiére régionale obligatoires par décret. Ces auteurs se basent
notamment sur un accord de coopération du 12 décembre 2002 conclu entre ’Etat fédéral et les entités fédérées. Pour plus de détails, voir W. Van
EeckHouTTE et V. Neurrez, Compendium droit du travail 2020-2021, Malines, Kluwer, 2020, p. 110.

54 La Cour constitutionnelle précise n effet: « en disposant que I'autorité fédérale est seule compétente pour le droit du travail, la loi spéciale
précitée vise notamment la détermination des effets juridiques des conventions collectives de travail et la détermination des conditions que
I’élaboration des conventions doit remplir pour produire ces effets, car cela reléve du droit du travail selon une tradition bien établie au moment
de I'adoption de cette loi spéciale. Rien, ni dans celle-ci ni dans ses travaux préparatoires, n’indique que le |égislateur spécial ait dissocié le
régime juridique des conventions collectives en fonction de I'objet traité par celles-ci, alors qu’'une méme convention collective peut contenir des
dispositions qui portent sur plusieurs objets et qui sont liées dans I'intention des négociateurs, voire dans la logique de cette convention. Une
telle dissociation aurait pu compromettre la cohérence du droit conventionnel du travail et perturber les équilibres voulus par la concertation
sociale, dés lors que le 1égislateur spécial ne prévoyait pas de mécanisme permettant de prévenir ce risque. » (point B.8).

% Voir notamment R. BLANPAIN., « Arbitragehof heeft Vla’mse CAQ’s ten onrechte begraven», Juristenkrant, 2004, n° 98, p. 2 et J. VANTHOURNOUT, « De
Vlaamse CAOQO’s : het deksel op de doos van Pandora?», R.D.S., 2005, p. 125 a 144. Antérieurement, O. VANACHTER, « Is er nood aan decreten over
regionale CAQO’s? De collective arbeidsovereenkomst en de bevoegdheidsverdeling tussen de federale Staat, de Gemeenschappen en de
Gewesten », Chron. D.S., 2001, p. 449 & 454 et A. DesruLLE et E. ArRcq, « La controverse sur les conventions collectives flamandes », Courrier

hebdomadaire, CRISP, n° 1782, 2002, 48 p.
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Statut Négociation collective - C.C.T.
CDD Protégé
Temps partiel Protégé
Etudiant Protégé
Article 60 Ré&gles dérogatoires moins protectrices
Contrat de remplacement Protégé
ALE
Intérim Protégé
Titres-service Protégé (mais C.C.T. sectorielles faibles pour le moment)

Volontariat

Extra

Flexi-job

IV. La protection contre les risques
sociaux : 'acces a la sécurité sociale

59. Le quatrieme et dernier ensemble de protec-
tions juridiques contre la précarité que nous avons
étudié est l'acces a la sécurité sociale’s. Dans son
rapport sur les formes de travail atypique a travers
le monde de 2016, I'OIT épingle parmi les risques
majeurs d’'insécurité du travail le manque de cou-
verture par la sécurité sociale. LOIT indique que
I'insécurité en matiére de couverture sociale dé-
coule soit de l'absence de couverture, soit d’'une
couverture inadéquate”. A I'évidence, I'absence de
protection sociale, ou en tout cas de protection so-
ciale adéquate, peut avoir pour effet de précariser le
travail. Un travail sera plus précaire et insécurisant
s'il ne permet pas au travailleur de se construire
des droits sociaux. A l'inverse, un travail donnant
pleinement accés aux prestations de sécurité so-
ciale a ceci de protecteur qu’il stabilise la situation
du travailleur, en particulier en cas de cessation de
la relation de travail.

Comme dans bon nombre d’autres pays, la sécurité
sociale belge a été construite autour de la figure du
travailleur masculin, chef de famille, qui travaille a
temps plein, chez un seul employeur, toute sa car-
riere durant. Ainsi, tant le champ d’application des
différentes branches de la sécurité sociale que les
conditions d’octroi des prestations ont été histori-
quement élaborés au départ de cette figure du pére
de famille bénéficiant d'un contrat de travail a
temps plein et a durée indéterminée.

Dans le contexte de la multiplication et de l'aug-
mentation des statuts atypiques, doublé de I'enjeu
de l'adéquation des systémes de sécurité sociale a
ces nouvelles formes de travail, le Conseil de I'Union
européenne a adopté le 8 novembre 2019 une re-
commandation relative a l'accés des travailleurs
salariés et non salariés a la protection sociale’®. Le
Conseil y demande aux Etats membres de garantir
aux travailleurs, qu’ils soient salariés ou indépen-
dants, une couverture sociale qui soit, tout a la fois,
formelle, effective, adéquate et transparente. En
vertu de la recommandation européenne, les tra-
vailleurs sont formellement couverts par une
branche de la sécurité sociale lorsque celle-ci les
comprend dans son champ dapplication, cest-a-
dire quand le cercle des bénéficiaires d'une branche
de la sécurité sociale inclut le type de travailleur
concerné. La couverture sociale nexiste pas

5 Notre analyse s’est basée en partie sur le travail de S. RemoucHAMps, «La (non-)prise en compte du travail & temps partiel par la sécurité sociale :
une premiére vue transversale», Questions transversales en matiére de sécurité sociale, D. Dumont (coord), Bruxelles, Larcier, 2017, p. 99 & 154.

5 Bureau international du travail, Non-Standard Employment around the World. Understanding Challenges, Shaping Prospects, op. cit., p. 20.

% Recommandation (UE) 2019/C387 du Conseil du 8 novembre 2019 relative & I'accés des travailleurs salariés et non salariés & la protection sociale,

Journal officiel, n° C 387 du 15 novembre 2019.

43

seulement formellement mais est aussi effective
lorsque, au vu des conditions établies, le travailleur
dispose réellement de la possibilité de se constituer
des droits dans cette branche de sécurité sociale
malgré la situation particuliere dans laquelle il se
trouve, de telle sorte qu’il bénéficiera, en cas de ré-
alisation du risque, de prestations de sécurité so-
ciale. La couverture sociale est jugée adéquate
lorsque, par leur montant, les prestations allouées
permettent au travailleur de maintenir un niveau
de vie suffisant et de ne pas tomber dans la pauvre-
té dans le cas ot un risque social survient. Enfin, la
transparence pronée par la recommandation
concerne le fait que les Etats doivent fournir une
information compléte et accessible aux travailleurs
sur leurs droits en matiére de sécurité sociale.

60. En raison de son caracteére récent et de ce qu'il
sagit d’'un instrument européen d’application a la
Belgique, la recommandation du 8 novembre 2019
nous a paru constituer un cadre méthodologique et
théorique approprié pour 'étude de l'acces a la sé-
curité sociale des travailleurs atypiques. Nous
l'avons donc utilisée comme grille d’analyse de la
protection des travailleurs précaires par la sécurité
sociale. Nous nous sommes concentrés plus préci-
sément sur les couvertures formelle et effective, et
cela dans les principales branches de la sécurité so-
ciale belge.

Pour la clarté, nous avons donc entendu par cou-
verture formelle d’'une branche de la sécurité so-
ciale le fait qu'un travailleur est admis a y partici-
per, autrement dit qu’il entre dans son champ
d’application personnel. A titre d’exemple, les indé-
pendants n'entrent pas dans la couverture formelle
de l'assurance chomage, dans la mesure ot ils ne
font pas partie du champ d’application de cette
branche. A l'inverse, les travailleurs intérimaires, en
ce qu’ils sont des travailleurs salariés assujettis au
régime de sécurité sociale des salariés, sont formel-
lement couverts par la branche chomage.

Pour sa part, la couverture effective renvoie a la
possibilité pour les travailleurs qui entrent dans le
champ dapplication d'une branche d’accumuler
concrétement des droits, de telle sorte qu’ils
puissent bénéficier de la prestation prévue en cas
de réalisation du risque social assuré. A titre
d’exemple, nous avons ainsi montré que si les tra-
vailleurs intérimaires bénéficient formellement de
la couverture contre le risque de chdomage, dans les
faits ils n'en demeurent pas moins souvent exclus
du bénéfice effectif des allocations, parce que les
périodes de « stage » a accomplir, cest-a-dire de
passé de carriere, peuvent étre trop difficiles a
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réaliser pour une forme de travail par intermit-
tence, marqué par du on et off, comme lest le tra-
vail intérimaire. Dans 1'étude du caractere effectif
ou non de la couverture, nous nous sommes
concentrés sur trois enjeux clés : la prise en compte
des particularités du travail a temps partiel, du tra-
vail par intermittence et des carriéres mixtes — soit
le fait pour un travailleur de passer d'un statut a
l'autre (salarié, indépendant, bénéficiaire d’une
prestation de sécurité sociale).

Nous n’avons pas abordé 'adéquation de la couver-
ture sociale aux besoins, ni l'objectif de transpa-
rence. Ladéquation de la couverture sociale aux
besoins dépend du montant offert par la protection
et doit étre jaugée au regard du double objectif de
permettre & chacun de conserver son train de vie et
de mener une vie conforme a la dignité humaine.
Ces éléments étaient plus difficiles a appréhender
dans le cadre d’'une recherche juridique. Quant a la
question de la transparence de la sécurité sociale,
elle a trait a la problématique de I'acces a des infor-
mations claires et de qualité, laquelle est assuré-
ment importante mais comparativement moins
centrale pour notre propos.

Nous avons étudié le degré de couverture formelle
et de couverture effective de quatre branches clés
de la sécurité sociale : les allocations familiales, les
soins de santé, 'assurance chomage et 'incapacité
de travail. D’abord, il était logique de ne pas retenir
les prestations d’aide sociale, en ce que celles-ci
sadressent & « toute personne » — sous réserve des
criteres de nationalité -, sans considération pour le
statut de travailleur. Les prestations d’aide sociale
sont d’ailleurs expressément exclues de son champ
d’application par la recommandation du Conseil
européenne de 2019%°. Parmi les branches de sécuri-
té sociale a caracteére assuranciel, nous avons déci-
dé de laisser de coté, comme cela avait déja été le
cas dans la premiére partie de I'étude, les risques
professionnels — soit les accidents du travail et les
maladies professionnelles —, car ces derniers appa-
raissent comparativement moins essentiels pour
appréhender juridiquement l'exposition a la préca-
rité des travailleurs. Enfin, nous avons a nouveau
également délaissé les pensions de retraite, pour la
raison différente que leur analyse demanderait a
elle seule une étude distincte, tant les réglementa-
tions applicables sont complexes et denses, de
méme que l'assurance maternité.

Nous avons donc analysé la couverture formelle et
la couverture effective dans les branches famille,
soins de santé, chdmage et incapacité de travail de
la sécurité sociale. Si le choix de ces branches -

5% Recommandation (UE) 2019/C387 du Conseil du 8 novembre 2019 relative & 'accés des travailleurs salariés et non salariés a la protection sociale,
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résulte en partie de I'élimination de certains pans
de la sécurité sociale ('aide sociale, les risques pro-
fessionnels, les pensions de retraite et l'assurance
maternité), il a aussi et surtout été posé dans l'ob-
jectif de retenir deux branches (quasiment) univer-
selles, soit les allocations familiales et les soins de
santé, et deux branches dans lesquelles le rattache-
ment a la qualité de travailleur demeure par contre
encore trés important, en l'occurrence les alloca-
tions de chomage et les indemnités d’incapacité de
travail. On aura relevé que cette bipartition re-
coupe la distinction, centrale en sécurité sociale,
entre les revenus de complément et les revenus de
remplacement. Dans le cas des seconds, la distinc-
tion entre salariés et indépendants continue d’avoir
un impact majeur quant a I'étendue de la couver-
ture sociale accessible. Notons encore que l'intérét
de 'étude des allocations familiales est renforcé par
le fait que celles-ci ont été communautarisées lors
de la sixieme réforme de I'Etat et attribuées, a
Bruxelles, a la Commission communautaire com-

mune (COCOM).

6l. La recherche montre que, comme on sen
doute, les formes de travail atypique demeurent
souvent difficilement ou mal appréhendées par le
champ d’application et les conditions d'octroi des
prestations de sécurité sociale, car celles-ci n'ont
pas été pensées en fonction de ces nouvelles formes
d’emploi. De ce fait, un travail atypique engendre
généralement un risque d’accés plus difficile a la
couverture sociale, accroissant ainsi encore l'expo-
sition a la précarité qui, en régle générale, va déja de
pair avec ce type de travail. Toutefois, ce constat est
bien plus vrai pour les revenus de remplacement
que pour les revenus de complément.

Principales conclusions : une couverture
trés variable contre les risques sociaux

62. Les quatre branches de la sécurité sociale que
nous avons analysées présentent des caractéris-
tiques assez différentes et ont évolué séparément.

On peut tout de méme relever que I'ensemble des
branches que nous avons étudiées ont été adaptées,
dans une certaine mesure, pour favoriser la couver-
ture de personnes qui sont occupées aux marges de
l'emploi traditionnel. Mais les aménagements mis
en place et le degré d'« inclusivité » a 'égard des
travailleurs atypiques qu’ils permettent d’atteindre
varient trés fortement d'une branche a l'autre. A
I'évidence, 'écart est important entre les revenus
de remplacement et les revenus de complément :
plus on se déplace, sur I'axe qui va des prestations
sélectives (revenus de remplacement) vers les droits
universels (revenus de complément), plus les diffi-
cultés sestompent, et inversement. Ainsi, la

couverture offerte par les branches qui assurent un
revenu de complément (famille et soins de santé) a
été quasiment déconnectée de la situation socio-
professionnelle des bénéficiaires. Le fait d’étre oc-
cupé dans le cadre d’'une forme de travail atypique
n'impacte donc pas la couverture que procurent
ces branches. Par contre, les branches qui assurent
un revenu de remplacement sont encore articulées
autour du contrat de travail standard. Et cet ados-
sement affaiblit considérablement la couverture des
travailleurs atypiques.

63. En matiere d’allocations familiales, la couver-
ture a été totalement déconnectée du statut profes-
sionnel des parents a l'occasion de la remise a plat
de la législation par les entités fédérées désormais
compétentes, et recentrée sur l'enfant. Les couver-
tures formelle comme effective du dispositif se
confondent désormais avec le « risque » couvert
- pour autant que lexpression ait jamais été
adaptée -, cest-a-dire la charge de famille : le dé-
clencheur du droit est la présence de I'enfant. Des
lors, le fait d’étre occupé dans le cadre d’'une forme
d’emploi atypique n'a aucun impact sur la couver-
ture sociale que procurent les allocations
familiales.

Lassurance soins de santé connait une évolution
semblable, mais une évolution qui n’a pas encore
été menée jusqu’a son terme. Sur le plan de la cou-
verture formelle, la législation exige toujours que
les intéressés entrent dans une des nombreuses
« cases » socio-professionnelles quelle énumere.
Toutefois, ces cases ont été multipliées et élargies,
au point de couvrir, dans les faits, la quasi-totalité
de la population. La couverture est ainsi devenue
quasiment universelle. Deés lors, I'assurance soins
de santé sapplique presque toujours en pratique,
quel que soit le statut socio-professionnel des inté-
ressés. Limmense majorité des travailleurs occupés
dans des formes d’emploi atypiques sont bien cou-
verts et quand ils ne le sont pas grace a leur travail
- comme dans le cas des volontaires ou des sta-
giaires —, ils peuvent I'étre par le biais de leur simple
inscription au Registre national des personnes phy-
siques, en payant toutefois une cotisation a l'assu-
rance soins de santé. Mais persistent encore
quelques obstacles qui empéchent que tous les bé-
néficiaires de l'assurance soins de santé perg¢oivent
effectivement les remboursements de leurs dé-
penses médicales. Il sagit principalement de l'exi-
gence d’affiliation a une mutuelle, qui requiert une
démarche positive, dont I'absence n'est pas rat-
trapée par un mécanisme d’affiliation par défaut.
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64. On ne peut pas du tout dire la méme chose de
la couverture chomage, ni de l'assurance indemni-
tés (incapacité de travail). Chacun de ces deux en-
sembles demeure encore articulé autour de la fi-
gure du travailleur salarié a temps plein engagé a
durée indéterminée, dans le régime général, ou du
travailleur indépendant, dans le statut social des
indépendants.

Ainsi, tant dans l'assurance chdémage que dans l'as-
surance indemnités, les personnes qui travaillent
mais ne sont pas occupées en tant que travailleurs
salariés (les volontaires et les stagiaires) ne peuvent
pas se constituer de droits. Il en va de méme de
certaines catégories de travailleurs atypiques, qui
disposent bien, quant a eux, d’un contrat de travail,
mais qui ne sont néanmoins pas assujettis a la sé-
curité sociale (les étudiants jobistes et les travail-
leurs ALE). Ce sont la des catégories limitées, sans
doute, mais pour lesquelles I'absence de toute éligi-
bilité¢ formelle & un revenu de remplacement
pose néanmoins question.

Par ailleurs, méme si la plupart des travailleurs
atypiques sont formellement couverts par
l'assurance chomage et I'assurance indemnités
(en ce compris les intérimaires, les flexi-jobbers, les
travailleurs article 60 et les travailleuses titres-ser-
vices, par exemple), les conditions pour &tre effecti-
vement couverts — et donc réellement assurés en
cas de perte d’emploi ou d’incapacité — sont plus
difficiles a remplir pour eux que pour les travail-
leurs sous contrat de travail standard. A cet égard,
c'est principalement la condition d’avoir complété
un stage qui pose en pratique probléeme. Les dispo-
sitifs qui conditionnent l'accés aux assurances cho-
mage et indemnités ont bien été amendés pour te-
nir compte de la situation des travailleurs atypiques,
mais les aménagements en question semblent avoir
été réalisés de fagcon sporadique, sans véritable
« plan de vol » global. Des lors, les solutions adop-
tées different d’'une assurance a l'autre et ne sont
par ailleurs pas toujours cohérentes au sein de la
méme branche.

Ainsi, les travailleurs intermittents ne bénéficient
d’aucun aménagement pour accéder a l'assurance
chdomage, alors quils bénéficient par contre d’un
régime favorable pour accéder a l'assurance
indemnités. Encore que, dans l'assurance indem-
nités, le régime favorable évoqué ne sapplique en
réalité qu’a certains travailleurs intermittents que
la loi précise (les travailleurs temporaires, intéri-
maires, a domicile et les saisonniers) et pas a tous
les autres travailleurs connaissant pourtant une
intermittence dans leurs prestations de travail
(flexi-jobs, CDD courts, etc.).
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Dans la méme veine, le régime favorable du travail
a temps partiel, qui est lui d’application dans cha-
cune des deux branches, est mis hors-jeu pour les
« mini » contrats a temps partiel, ceux qui nat-
teignent pas le tiers-temps. La technique utilisée
pour adapter le dispositif de stage au temps partiel
est similaire en assurance chdomage et en assurance
indemnités : normalement exprimée en jours, la
condition de stage est traduite en heures, une mé-
trique bien plus adaptée aux travailleurs atypiques.
Néanmoins, pour étre admis au bénéfice des alloca-
tions de chomage, le travailleur doit avoir été occu-
pé dans un régime de travail dont le volume atteint
normalement un tiers temps. En matiére d'indem-
nités, la régle est plus souple mais l'obligation de
compléter le stage en un temps déterminé désavan-
tage de facto les travailleurs avec un tres faible vo-
lume horaire.

Toujours dans le méme ordre d’idées, et en matiére
uniquement de chomage cette fois, la conversion
des jours de travail en demisjours est appliquée
pour permettre aux travailleurs a temps partiel de
compléter plus facilement leur stage, mais cette me-
sure ne sapplique par contre pas pour leur per-
mettre d’enrayer plus rapidement la dégressivité de
leurs allocations.

Au sujet des transitions entre le statut de salarié et
celui d’'indépendant, l'on constate que ces transi-
tions sont facilitées, principalement pour le passage
du statut de salarié a celui d’'indépendant, et ce
tant en assurance chdmage qu’en assurance indem-
nités. Ainsi, en cas de passage d’une activité indé-
pendante vers une activité salariée, la période du
stage dans l'assurance indemnités peut étre divisée
par deux, alors que le travailleur salarié qui passe a
une activité indépendante peut quant a lui se voir
totalement dispensé de stage. Il semble que le légis-
lateur souhaite ainsi encourager les travailleurs sa-
lariés a se lancer en tant qu'indépendants.
A chaque fois, ces différences d'une branche a
l'autre et celles qui existent au sein d'une méme
branche n'ont gueére été justifiées par le législateur,
de sorte qu'il est bien difficile de leur trouver une
justification. Il n'est du reste pas assuré que le légis-
lateur soit parfaitement conscient de toutes ces dis-
parités. Si des adaptations ont donc été prévues
pour les travailleurs atypiques, elles ne s'inscrivent
pas dans une logique cohérente. Deés lors, l'acces
des travailleurs atypiques aux principaux revenus
de remplacement est réglementé par un patchwork
de mesures qui, outre sa complexité, présente en-
core de nombreuses failles.
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Enfin, des dispositifs propres ont été prévus pour
les indépendants en cas de perte d’activité ou d’in-
capacité : le droit passerelle et 'assurance indemni-
tés propres aux indépendants, respectivement.
Dans les deux cas, le risque couvert est défini de
maniére plus restrictive que pour les salariés. De
plus, les conditions a remplir pour étre effective-
ment couvert par ces assurances sont souvent plus
séveres que pour les salariés. Ainsi, le droit passe-
relle est limité dans le temps a 12 ou 24 mois sur
lensemble de la carriere. Dans le méme ordre
d’idées, la période de carence applicable dans l'as-
surance indemnités des indépendants continue
d’exclure de son champ d’intervention les « pe-
tites » incapacités de travail — celles de moins de
sept jours.

On constate donc que lorsqu’il s'agit de couvrir les
indépendants par des mécanismes de sécurité so-
ciale, le législateur semble toujours « retenir ses
coups » Les indépendants bénéficient de dispositifs
qui demeurent moins protecteurs et généralement
plus difficiles d’acces que ceux qui Sappliquent aux
salariés. Les concernant, la tendance de fond obser-
vable est toutefois a I'élargissement continu des
protections, de sorte que les écarts continueront

peut-étre a se résorber en leur faveur.

65. Enfin, nous avons examiné les éventuels leviers
dont dispose la Région bruxelloise en matiére de
protection contre les risques sociaux. La matiére de
la sécurité sociale releve de la compétence de I'Etat
fédéral, sauf en ce qui concerne les allocations fami-
liales. Depuis la sixieme réforme de I'Etat, la ma-
tiere a été entierement communautarisée et cest
désormais la COCOM qui est compétente a
Bruxelles.
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Conclusion: le droit
social protege-t-il
encore contre la
précarité au travail ?

66. Dans les lignes finales qui suivent, nous cher-
chons a répondre a la question centrale qui a animé
toute la recherche ici synthétisée, a savoir : com-
ment caractériser 'évolution des protections que
procure le droit social contre la précarité au
travail ?

Si l'on consulte I'abondante littérature qui a été
consacrée a I'évolution du droit social dans les der-
nieres décennies, on est parfois gagné par le senti-
ment que ce droit serait & l'agonie, ou presque.
Depuis le début des années 1980, de nombreux ob-
servateurs, en Belgique comme a I'étranger, ont en
effet diagnostiqué, et généralement dénoncé, une
forme d’« effondrement » du droit social®. Lanalyse
critique défendue par ce courant est que, depuis la
fin des Trente Glorieuses, la protection offerte par
le droit social a été systématiquement érodée. Ce
délitement du droit social aurait eu a la fois pour
objectif et pour effet de remarchandiser le travail,
c'est-a-dire de le livrer a4 nouveau aux forces du mar-
ché, forces que le droit social avait jusque 1a mises
hors-jeu, ou du moins tempérées. En dautres
termes, leffritement du droit social laisserait les tra-
vailleurs sans défenses face a la puissance écono-
mique des employeurs et exposerait une part crois-
sante d'entre eux a la précarité.

En guise de conclusion, nous nous positionnons
par rapport a cette lecture trés sombre, et assez
commune, de I'évolution générale du droit social.
Nous nous basons sur les résultats auxquels nous
sommes pour notre part parvenus dans notre re-
cherche au sujet du cas belge, au départ de I'analyse
de quatre ensembles de protections juridiques ma-
jeures : la protection contre I'instabilité de 'emploi,
la protection contre I'imprévisibilité des prestations
de travail, la protection contre l'atomisation des
travailleurs et la protection contre les grands
risques sociaux. S’il est difficile de sexprimer en
termes généralisants au sujet d’'une problématique
aussi vaste et complexe, il nous semble, pour faire
bref, que cette interprétation n'est pas assez
fine. Elle dit une partie de 'histoire, mais une partie
seulement, qui ne permet pas de saisir les pro-
blemes spécifiques auxquels les travailleurs aty-
piques sont souvent exposés. Cette prise de posi-
tion est déployée en trois moments successifs.
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Le premier est consacré a I'évolution du droit social
dans son ensemble. Il faut bien constater quau
cours des derniéres décennies, de nombreuses ré-
formes ont effectivement plutot eu pour effet d’affai-
blir les protections garanties par le droit social. Cet
affaiblissement résulte d'un relachement de cer-
taines régles clés de droit social général. Toutefois,
et ceest crucial, I'essence de ces regles n'a pas été
remise en cause a ce jour, de sorte quon ne peut
pas diagnostiquer non plus de disparition des ver-
rous protecteurs, tant sen faut. Par ailleurs, et cest
tout aussi crucial, certaines évolutions relevées
dans l'étude constituent des améliorations, parfois
tres nettes, de la couverture par le droit social. La
tendance globale est donc plutot a la fragilisation,
certes, mais cette tendance générale demeure en-
core assez contenue [ 1].

Le second moment est consacré a 'évolution de la
protection des travailleurs occupés dans une forme
de travail atypique. Ladoption des régimes spéci-
fiques applicables a ces formes de travail procede
souvent de la volonté d'encadrer des relations de
travail sur lesquelles le droit social avait, jusqualors,
peu demprise. Ces régimes spécifiques peuvent
donc a priori présenter une plus-value par rapport
au droit social général. Toutefois, les protections ga-
ranties par le droit social sont souvent désamorcées
par les statuts distincts mis en place. Cette neutra-
lisation procede tantdt de dérogations explicites
aux régles du droit social général, tantot, et méme
sans doute davantage, de la fréquente inapplicabili-
té de fait de certaines de ces régles aux travailleurs
atypiques. Le développement des formes de travail
atypique et leur diversification entrainent donc,
pour les travailleurs concernés — et ils sont de plus
en plus nombreux —, un recul assez net de la protec-
tion assurée par le droit social [ 2].

Dans le dernier moment, nous tirons les enseigne-
ments des deux précédents afin de nous position-
ner par rapport a la thése selon laquelle le droit
social se serait « effondré » depuis les années 1970.
Nous soutenons, au départ des analyses histori-
co-juridiques que nous avons déployées, qu'il existe
indéniablement des évolutions et des tendances qui
corroborent la thése d’'une réduction globale de la
protection assurée par le droit social, mais que ce
mouvement ne caractérise quune partie de -

0 Au sujet du droit du travail, voir, parmi beaucoup d’autres, M. Ricaux, Droit du travail ou droit de la concurrence sociale ? Essai sur un droit de la
dignité de I’Homme au travail (re)mis en cause, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 146 4 150 et p. 198 ; A. LANTINNE, « Labour law or social competition law :
some concluding critical remarks », M. Rigaux, J. Buelens et A. Lantinne (dir.), From Labour Law to Social Competition Law ?, Cambridge,
Intersentia, 2014, p. 175 & 187 ; F. LAMBINET et S. GiLsoN, Découvrir le droit du travail 2021-2022, Limal, Anthemis, 2021, p. 64 & 73 (les auteurs, sans
faire état d’une dislocation du droit du travail, expliquent que « chacun s’accorde pour voir dans la période 1945-1975 un dge d’or des relations de
travail qui a ensuite subi de plein fouet la crise entrainant un ralentissement du caractére protecteur du droit du travail et souvent également
son instrumentalisation dans la recherche de solutions de compromis qui nont pas nécessairement eu la protection des travailleurs comme
finalité principale »). Au sujet du droit de la sécurité sociale, voy., & titre simplement illustratif & nouveau, B. PALIER, « La dualisation progressive
des systémes de protection sociale bismarckiens », Revue belge de sécurité sociale, vol. 53, n° 3, 2011, p. 335 & 343 ; V. De Greer et D. ZAMORA, « Le
systéme de sécurité sociale belge : de 'universalisation a la dualisation », La sécurité sociale : universalité et modernité. Approche de droit
comparé (dir. |. Daugareilh et M. Badel), Paris, Pedone, 2019, p. 209 & 225 ; C. LeTerME, « La sécurité sociale & la croisée des chemins : bilan et

perspectives », Santé conjuguée, n° 92, 2020, p. 25-28.
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I'évolution du droit social au cours des cinquante
derniéres années [ 3 1.

1. L'évolution des protections
par le droit social général :
un affaiblissement contenu

67. Notre analyse a relevé plusieurs exemples de
réformes qui ont eu pour effet de diminuer le ni-
veau de protection assuré par le droit social géné-
ral. Ces réformes proceédent souvent de I'idée que la
protection par le droit social constituerait une en-
trave a la croissance économique et au fonctionne-
ment efficace du marché du travail. Trois des quatre
grands ensembles de protections analysés — tous,
sauf la négociation collective — ont connu de telles
réformes au cours des années qui ont suivi les
Trente Glorieuses, essentiellement a partir du dé-
but des années 1980. Toutefois, nous avons constaté
que les reculs observés ont rarement porté atteinte
au cceur de la protection en question. Par ailleurs,
pour chacune de ces protections, nous avons relevé
aussi d’autres évolutions, qui conduisent a nuancer
fortement les reculs constatés.

En ce qui concerne la protection contre 'instabilité
des relations de travail, nous avons vu que celle-ci a
été réduite par I'instauration de nouvelles possibili-
tés de conclure des CDD successifs, ainsi que par
l'introduction d’'une forme de clause d’essai impli-
cite (par le biais de délais de préavis particuliere-
ment courts au début de la relation de travail).
Lobjectif de ces mesures était de stimuler I'em-
bauche, en facilitant la rupture au début de la rela-
tion de travail. Toutefois, ces reculs ne résument
pas a eux seuls I'évolution de la protection contre
l'instabilité de la relation de travail. Cette évolution
a en effet été davantage encore marquée par la vo-
lonté de supprimer les discriminations entre les ou-
vriers et les employés. Et nous avons vu qu’au cours
de ce processus d’harmonisation, tant les ouvriers
que les employés ont perdu certaines protections
dont ils bénéficiaient auparavant, mais aussi qu’ils
en ont « gagné » d’autres. Ainsi, les délais de préavis
des ouvriers ont été substantiellement allongés,
tandis que les employés sont désormais protégés
contre le licenciement manifestement déraison-
nable, ce qui n’était pas le cas auparavant. Au terme
de ces évolutions, les mécanismes de base de la pro-
tection assurée par le droit social contre l'instabili-
té de la relation de travail restent globalement ac-
quis pour les travailleurs ordinaires, ouvriers et
employés confondus.

Au sujet de la protection contre 'imprévisibilité des
relations de travail, nous avons vu que les limites
normales du temps de travail ont été assorties de
nombreuses exceptions qui visent a flexibiliser le
temps de travail, cest-a-dire a lui permettre de fluc-
tuer davantage pour répondre aux exigences du
marché. Ces exceptions permettent tant de dépas-
ser la durée maximale du travail que de faire varier
I'horaire du travailleur en fonction des besoins de
l'entreprise. Toutefois, nous avons également vu
que ces mécanismes, a lexception notable des
heures supplémentaires volontaires, sont encadrés
de maniére a ce que, méme lorsqu’ils sont appli-
qués, un degré minimal de prévisibilité des presta-
tions de travail et de la rémunération demeure as-
suré. Par ailleurs, on ne peut discuter de la
flexibilisation du temps de travail sans épingler le
fait que, en parallele, la durée du travail a été pro-
gressivement mais trés significativement réduite
avec le temps. Elle est ainsi passée de 48 heures ré-
parties sur six jours de travail encore au début des
années 1950 a 40 heures réparties sur 5 jours en
1978, avant d’arriver, au début des années 2000, a 38
heures par semaine, soit la durée hebdomadaire
normale toujours d’actualité aujourd’hui. Ici aussi, il
apparait donc que la protection contre I'imprévisi-
bilité des prestations de travail demeure encore re-
lativement bien assurée pour le noyau dur des tra-

vailleurs salariés, méme si elle tend a I'étre moins.

Quant a la protection fournie par le droit de la sé-
curité sociale, elle a été affaiblie sous certains as-
pects. Certaines branches assurantielles de la sécu-
rité sociale ont fait l'objet de coupes qui ont réduit
la protection garantie. Ces évolutions, concentrées
sur les revenus de remplacement qui sadressent a
la population active, procédent souvent de l'idée
que des prestations trop généreuses décourage-
raient leurs bénéficiaires de s'insérer (ou se réinsé-
rer) sur le marché du travail. Cest cette idée qui a
présidé a l'introduction de la dégressivité accrue
des allocations de chémage, ainsi quau renforce-
ment des conditions a remplir pour bénéficier des
allocations d’insertion. Contrairement a ce que
nous avons constaté et venons de rappeler pour les
deux autres protections, certains de ces reculs ne
sont pas loin de vider les dispositifs impactés de
leur substance. On pense ici tout particulierement
aux renforcements successifs des conditions a rem-
plir pour accéder aux allocations d’insertion a par-
tir de 2012 : ces restrictions ont entrainé une dimi-
nution drastique du nombre de bénéficiaires de la
prestation, nombre qui a été divisé par trois en 'es-
pace d’une petite dizaine d’années. Mais si la pro-
tection assurée par la sécurité sociale a fait I'objet
de reculs dans certaines branches, essentiellement
le chdomage, nous avons aussi identifié des avancées
tres franches dans le méme temps. La sécurité so-
ciale des travailleurs indépendants a ainsi été
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considérablement renforcée depuis le changement
de siecle. Les indépendants peuvent désormais bé-
néficier d'une forme d’assurance chdémage en cas
d’interruption de leur activité professionnelle, tan-
dis que leurs droits en matiére d’acces aux soins de
santé et de pensions, entre autres, ont été trés subs-
tantiellement étendus. Dans le méme ordre d’idée,
les différentes prestations sociales de nature assis-
tancielle ont toutes été ouvertes a un public de res-
sortissants étrangers plus large quauparavant dans
le courant des années 2000, alors que leur montant
était augmenté — comme il va encore continuer a
I'étre dans un avenir proche. Enfin, la couverture
en matiére d’allocations familiales a nettement pro-
gressé dans le sens de l'universalisation. Au total, il
ne parait pas possible de considérer que la sécurité
sociale des travailleurs évolue dans une seule direc-
tion : des régressions cotoient des avancées
significatives.

Enfin, la protection contre l'atomisation, assurée
par l'inclusion des travailleurs dans le périmeétre de
la négociation collective et de ses produits, n’a,
quant a elle, connu aucun changement législatif si-
gnificatif. En effet, le dispositif qui encadre cette
négociation n'a quasiment pas changé depuis son
adoption en 1968. Cette stabilité du cadre légal ne
signifie pas que la négociation collective soit deve-
nue désuete. Au contraire, nous avons constaté que
les interlocuteurs sociaux s'en sont saisis pour créer
de nombreuses protections contre les risques de
précarité. Ici, cest I'image du statu quo qui
domine.

68. Au regard de ce qui précéde, nous pouvons
conclure que la majorité des protections de droit
social général que nous avons analysées dans cette
recherche ont bel et bien connu des affaiblisse-
ments a divers égards ces derniéres décennies. Mais
en ajoutant tout de suite que les évolutions étudiées
ne se résument pas a une succession de coups de
canif, ni & une dégradation continue des protec-
tions en cause. Certaines de ces évolutions vont
précisément dans le sens inverse : sous certains as-
pects, les garanties du droit social ont été renfor-
cées. Par ailleurs, les reculs que nous avons identi-
fiés laissent subsister, dans leur grande majorité,
l'essentiel de la protection concernée. La fonction
protectrice des dispositifs de droit social parait
donc bien toujours d’actualité.
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2. ’évolution des protections dans
le cadre des formes de travail
atypique : un affaiblissement
marqué aux marges de I’emploi

69. A présent, nous ramassons nos constats au su-
jet de I'évolution de la protection assurée par le
droit social dans le cadre des formes de travail aty-
pique. D’un c6té, la consécration de ces formes de
travail a généralement visé a protéger des catégo-
ries de travailleurs que le droit social peinait a cou-
vrir jusque-la [ 2.1 ], mais, de l'autre, cette consé-
cration conduit souvent, en dépit de l'objectif initial,
a institutionnaliser la précarité [ 2.2 |. Ces deux
constats apparemment contradictoires nous
ameénent a souligner le caractére foncierement am-
bivalent des regles spécifiques introduites pour ré-
guler les formes de travail atypique [~ 2.3 ].

2.1. Une volonté de couvrir des formes
de travail que le droit social général ne
protége pas...

70. Le fait d'introduire des régimes spécifiques ap-
plicables aux travailleurs atypiques est générale-
ment dépeint comme linstitutionnalisation de la
précarité®. Cette lecture a des arguments pour elle,
mais avant d’y venir, il importe de souligner qu’il ne
sagit que de la moitié de 'histoire. Lintroduction
de statuts de travail atypique dans le droit social a
en effet fréquemment répondu a la volonté d’enca-
drer des relations de travail qui, pour des raisons
variables, échappaient a l'emprise — et donc aux
protections - du droit social jusqu’alors.

Lexemple le plus révélateur de cette dynamique est
probablement le systeme des titres-services. Ce sys-
téme a été mis en place pour appréhender un seg-
ment du marché du travail largement dominé par
le travail au noir et occupé par des travailleurs, et
surtout des travailleuses, dés lors particulierement
vulnérables. Il a permis de donner a ces travailleuses
une porte d’entrée dans le droit social a travers un
contrat de travail ayant une existence légale et don-
nant acceés a une « bonne » protection sociale, celle
des salariés. Ce nouveau statut a également permis
aux travailleuses concernées d’étre effectivement
représentés dans le cadre de mécanismes de négo-
ciation collective, a travers une sous-commission
paritaire spécifique — toutefois, et cest un bémol
important, peu dynamique. Jusqu'a l'adoption du
systéme des titres-services, le droit social n’avait pas
permis aux travailleuses en question de -

6 R. CasTEL, « Au-deld du salariat ou en dega de I’'emploi ? L'institutionnalisation du précariat », S. Paugam (dir.), Repenser la solidarité, Paris, Presses

universitaires de France, 2007, p. 415 & 433.
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bénéficier de telles protections. Si ce régime spéci-
fique n‘avait pas été adopté, la protection de ses tra-
vailleuses se situerait bien en-deca de celle dont
elles bénéficient aujourd’hui, méme s’il reste évi-

demment du chemin a parcourir pour que cette
protection soit parfaitement satisfaisante.

Au siecle précédent, l'introduction du régime du
travail intérimaire a répondu, en partie au moins, a
la méme logique de régulation et d’'encadrement de
situations qui échappaient auparavant largement
au droit social « standard ». Ce régime a été élaboré
pour mettre fin au vide juridique dans lequel le tra-
vail intérimaire prospérait. Au moment de son
adoption, méme la simple question de savoir si les
intérimaires pouvaient ou non étre qualifiés de tra-
vailleurs salariés n’était pas tranchée. La mise en
place d’'un statut propre aux intérimaires a permis
de résoudre cette question et de leur appliquer cer-
taines des protections prévues par le droit social,
tout en instituant des mécanismes particuliers
adaptés au caractére triangulaire de leur relation
de travail. Certes, le travail intérimaire permet aux
entreprises de disposer d'une main-d’ceuvre parti-
culierement flexible et moins bien protégée que
leurs travailleurs « stables ». Toutefois, notre point a
ce stade est que, méme faible et critiquable, ce ni-
veau de protection n‘aurait pas pu étre garanti sans
l'adoption d’un statut ad hoc.

Sans multiplier ici les exemples a l'envi, il nous
semble qu'une large part des régimes de travail aty-
pique étudiés ont permis, toutes choses égales par
ailleurs, d’'améliorer la protection des travailleurs
concernés, auxquels le droit social général avait,
bien souvent, fort peu a offrir. Ces statuts
représentent une plus-value pour la protection
contre la précarité des intéressés. Certes — nous
allons y venir - cette plus-value est insuffisante,
mais elle n'est pas négligeable pour autant.

71. En revanche, et cest important, toute cette ana-
lyse est beaucoup moins vraie au sujet des dévelop-
pements intervenus dans les années 2010. Pendant
cette période, le législateur a introduit des formes de
travail atypique qui ne tendent aucunement a faire
bénéficier de protections des travailleurs actifs dans
les marges du marché de 'emploi, mais bien plutot a
mettre le droit social largement hors-jeu dans des si-
tuations ot il était applicable. Ainsi, le régime des
flexi-jobs écarte des mécanismes protecteurs fonda-
mentaux du droit du travail général alors que ce-
lui-ci pouvait protéger efficacement les travailleurs
concernés. Lon pense également au régime spéci-
fique — mais entretemps annulé par la Cour consti-
tutionnelle — pour le travail associatif, les services
occasionnels entre citoyens et 'économie collabora-
tive. Dans ce régime, la quasi-totalité du droit social
était rendu inapplicable.

Ces interventions législatives donnent a penser que
la volonté de couvrir des formes de travail que le
droit social général ne protege pas, a faibli au cours
de la derniére décennie.

2.2. ... mais par le biais de mécanismes
souvent déficients

72. Quelles que soient les intentions du législateur,
il faut surtout constater que l'essor des régimes dé-
rogatoires érode lapplication effective des
protections du droit social pour un nombre crois-
sant de travailleurs. En effet, nous avons constaté
que les quatre ensembles de protections contre les
risques de précarité étudiés ne protégent pas, ou
insuffisamment, une part substantielle des formes
de travail atypique. Par ricochet, les travailleurs
concernés, qui sont de plus en plus nombreux,
doivent se contenter d’une protection déficiente par
le droit social. Ce déficit de protection découle de
deux facteurs.

Le premier facteur est l'exclusion juridique des
formes de travail atypique du bénéfice de certains
meécanismes protecteurs. Ces exclusions de droit se
présentent de deux fagons. Tantot l'exclusion des
travailleurs atypiques résulte du fait que ces der-
niers n'entrent pas dans le champ d’application de
certains mécanismes. Ainsi, les stagiaires ne sont
pas considérés comme des travailleurs salariés, de
sorte qu’ils ne sont pas couverts par le régime de
sécurité sociale général ; les indépendants en situa-
tion de dépendance économique ne peuvent pas
invoquer les droits établis dans les conventions col-
lectives de travail, faute pour eux d’étre des « tra-
vailleurs » au sens de la législation en la matiere ; les
regles relatives au temps de travail et a la prévisibi-
lité des conditions de travail ne sappliquent pas a
eux non plus, etc. Tantot les exclusions prennent la
forme d'une dérogation expresse a une regle
générale normalement applicable. Par exemple, les
intérimaires sont explicitement exclus du champ
des destinataires de la convention collective de tra-
vail n° 109 relative a la motivation du licenciement,
alors qu'ils sont pourtant des salariés a part entiere.
En l'absence de cette dérogation, les exigences de
motivation du licenciement leur auraient été pleine-
ment applicables.

Les exclusions juridiques sont plus aisées a repérer.
Elles procédent de choix clairs du législateur -
choix dontl'opportunité peut bien stir étre débattue.

Le second facteur de manque de protection, plus
compliqué a débusquer, est l'exclusion de fait des
travailleurs atypiques de protections qui leur sont
théoriquement applicables. Ces situations résultent
de ce que le droit social et ses principales
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composantes ont été congus pour sappliquer a la
relation de travail standard quest le contrat de tra-
vail a durée indéterminée et a temps plein. Par
conséquent, la mécanique de ce droit est parfois
prise en défaut lorsquelle doit sappliquer a d’autres
relations de travail. Ce phénomene se manifeste a
nouveau de deux facons. Dans certains cas, les
conditions qui subordonnent le bénéfice des pro-
tections savérent en pratique particulierement dif-
ficiles a remplir pour les travailleurs atypiques.
Ainsi, les stages a accomplir pour se voir octroyer
des allocations de chdmage ou d’incapacité de tra-
vail ne sont pas adaptés aux travailleurs intermit-
tents ou sous contrat de travail de courte durée.
Souvent, ces travailleurs ne peuvent pas faire valoir
des périodes de travail comprenant suffisamment
de jours de travail pour accéder aux prestations.
Dans d’autres cas, les protections offertes par le
droit social se réveélent sans pertinence au regard de
la situation concréte des travailleurs atypiques.
Ainsi, la suspension du contrat de travail en cas de
chomage temporaire n'est d’aucune utilité pour
beaucoup de travailleurs intérimaires, parce que
leur contrat ne sera simplement pas renouvelé en
cas difficultés économiques dans le chef de I'utilisa-
teur. De méme, les processus de négociation collec-
tive, en ce qu'ils sont généralement centrés sur les
aspects rémunératoires de la relation de travail,
sont sans impact pour les stagiaires, puisque leur
occupation poursuit un objectif pédagogique et
non pécuniaire. Un autre exemple concerne les
regles relatives a la publicité des horaires, qui sont
sans effet pour les travailleurs sous contrat d’extra
ou flexi-job, puisqu’en pratique ces contrats courts
peuvent se succéder avec des horaires différents,
notifiés en dernieére minute.

Souvent, ces exclusions de fait ne sont pas la consé-
quence d’'un choix lucide du législateur, dans le sens
ou elles ne procedent pas nécessairement d’une vo-
lonté assumée de mettre hors-jeu telle ou telle pro-
tection. Elles résultent plutdt de ce que le législa-
teur veille assez peu, de fagon générale, a adapter
les dispositifs centraux du droit social a la situation
particuliere des travailleurs atypiques. Faute de re-
calibrage systématique, les dispositifs juridiques
sont nombreux a demeurer inactivés ou sans effet.
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Que ce soit en raison des exclusions de droit ou des
exclusions de fait du bénéfice de nombre de protec-
tions, l'essor des formes de travail atypique expose
un nombre grandissant de travailleurs a une cou-
verture déficiente par le droit social. Lorsque le 1é-
gislateur adopte des régimes spécifiques qui offrent
une protection se situant, juridiquement ou en pra-
tique, en dec¢a de celle du droit commun, il institu-
tionnalise de facto le travail précaire.

2.3. Le caractére ambivalent des statuts
de travail atypique

73. Auregard de ce qui précede, il faut a notre avis
conclure que les régimes juridiques spécifiques qui
sont applicables aux travailleurs atypiques sont
trés ambivalents : d’un c6té, ils cherchent souvent a
apporter une protection, ou un embryon de protec-
tion, que les régles générales du droit social étaient
impuissantes a assurer avant eux ; mais d'un autre
cOté, ils créent et pérennisent, par leurs limitations
propres autant que par I'inadaptation de dispositifs
connexes, des formes de travail précaire qui sont
problématiques.

Le premier volet de cette prise de position doit étre
bien compris. Nous ne considérons pas que les tra-
vailleurs atypiques sont suffisamment protégés par
les statuts particuliers qui régissent leur relation de
travail. Toutefois, I'adoption de ces statuts nous
semble, dans la majorité des cas, avoir contribué a
limiter la sous-protection préexistante plus qu'a
lempirer. A notre estime, les travailleurs concernés
seraient dans une situation encore plus défavorable
si ces statuts ad hoc navaient pas été introduits, a
tout le moins sagissant de ceux qui sont antérieurs
au tournant des années 2010. Le manque de protec-
tion assurée par le droit social aux travailleurs aty-
piques qui persiste malgré tout résulte le plus sou-
vent du fait que, au moment d’introduire des
régimes juridiques spécifiques de travail atypique,
le législateur laisse subsister de nombreuses lacunes
qui continuent de miner leur couverture par le
droit social. Cest la persistance de ces carences qui
autorise a diagnostiquer une forme d’institutionna-
lisation du précariat. Si tel n’était généralement pas
lobjectif poursuivi, le résultat est bien souvent

celui-la. o



Conclusion: le droit social protége-t-il encore contre la précarité au travail ? 54

3. Nuancer la thése du grand
effondrement

74. En ouvrant cette conclusion, nous avons rap-
pelé que de nombreux observateurs déplorent, et
de longue date, un affaissement du droit social. A
les suivre, la protection contre I'insécurité garantie
par ce droit aurait été « rabougrie » depuis la fin
des Trente Glorieuses, comme effacée par des coups
de boutoir répétés qui auraient grandement altéré
sa faculté a prévenir la précarisation au travail.

Létude a relevé de nombreuses mesures de
flexibilisation qui apportent du crédit a cette
lecture. La réduction de certaines protections assu-
rées par le droit social est effectivement une ten-
dance a prendre au sérieux. Les détracteurs de ces
mesures régressives soulignent a raison les risques

quelles font peser sur les plus vulnérables.

Cela dit, notre analyse a aussi démontré que 1'évo-
lution du droit social, dans les domaines investi-
gués du moins, ne se réduit pas a son effritement
progressif. En effet, nous avons vu que les protec-
tions assurées par le droit social général n'ont pas
été substantiellement rabotées : 'affaiblissement est
réel, certes, mais il demeure encore assez relatif a ce
jour. De plus, l'adoption de régimes spécifiques
pour les travailleurs atypiques offre souvent une
plus-value en matiére de protection par rapport
aux regles du droit social général, en ce qu’ils pal-
lient une forme de vide régulatoire.

Lensemble de ces éléments permet de mieux cerner
le niveau auquel les reculs les plus marqués se si-
tuent. Si de tels reculs sont a relever, ils ne résultent
pas tant d’'un affaiblissement des regles générales
du droit social que de leur incapacité, jusqu’ici, a
encadrer adéquatement des formes de travail qui
ne correspondent pas au contrat de travail stan-
dard. Laffaiblissement du droit social prend donc
plus la forme d'un débordement que d’'une réduc-
tion du niveau de protection assuré par ses réegles
de base. Dans les marges, proliferent des statuts
particuliers qui, tout en poursuivant souvent 1'ob-
jectif d’apporter une réponse « sur mesure » a des
situations problématiques, souffrent d'un certain
nombre d’insuffisances. Ce phénomeéne de débor-
dement peése clairement sur le niveau global de pro-
tection contre la précarité de I'ensemble des travail-
leurs. Considérer que I'’évolution du droit social
depuis la fin des Trente Glorieuses nest rien d’autre
quun effondrement ne rend pas justice a la diversi-
té des mutations que les protections ont connues.

Au vu du caractere particulierement contrasté de
notre bilan, il n'est pas possible d’émettre des hypo-
theses sérieuses au sujet des liens qui existeraient
entre les évolutions du droit social et l'essor fré-
quemment dénoncé de la précarité de facon géné-
rale. En effet, si la protection par le droit social avait
été aussi clairement réduite a peau de chagrin
quon laffirme parfois, il aurait été raisonnable de
supposer que cette « disparition » du droit social
pourrait expliquer, pour une large part, la montée
de la précarité du travail. Mais cette disparition n'a
pas eu lieu, pas a ce jour en tout cas. Des évolutions
ont probablement accentué la précarité de certains
publics (par exemple, la dégressivité accrue des al-
locations de chdmage), tandis que d’autres ont sans
doute eu pour effet de la réduire (par exemple,
l'extension du chémage économique aux employés).
Il ne nous est toutefois pas possible de déterminer
dans quelle mesure les premiéres évolutions sont
compensées ou non par les secondes®.

* Les auteurs remercient Anais Moons, chercheuse au Centre de droit public et social de ’'ULB en 2020-2021, pour sa relecture d’une premiére

version de ce texte.
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