Cas 1
LES JARDINS D’ÉDEN
Première partie

1. À quel statut juridique se rattachent les différentes propositions étudiées par Maxime et présentées en annexes 1 à 3, ainsi que la proposition de son maître d’apprentissage ?

(Afin de distinguer les trois statuts juridiques de travail envisageables.)

1re solution : rechercher un poste de salarié (voir annexes 1 et 2).

2e solution : devenir fonctionnaire employé dans la fonction territoriale (voir annexe 3).

3e solution : créer sa propre entreprise et devenir un fournisseur de services de son ancien employeur (solution évoquée par l’employeur dans le cas).

Deuxième partie

2. Énoncez les objectifs de Maxime dans son choix de carrière (annexe 4).

Avoir une certaine indépendance.

Ne pas avoir trop de travail administratif.

Avoir un travail varié correspondant à ses compétences.

Travailler en équipe.

Garder du temps pour faire de la voile.

3. Comparez les trois régimes juridiques d’activité professionnelle dans le tableau fourni en annexe 4 en vous aidant des ressources 1 à 4.

	
	Emploi salarié
	Fonctionnaire
	Travailleur indépendant

	Indépendance
	Rapport de subordination avec une délégation de pouvoir plus ou moins grande. Devoir de loyauté.
	Travail subordonné très encadré. Obligation d’obéissance hiérarchique, de réserve, de discrétion.
	Totale liberté. Responsable de son entreprise individuelle.

	Pas trop de travail administratif
	Aucun travail administratif ou très peu.
	 Un peu de travail administratif. 
	Tout le travail administratif de gestion de l’entreprise à assurer, sauf embauche immédiate d’un salarié.

	Travail varié, répondant à ses compétences
	En fonction de l’entreprise et du profil de poste.
	Riche, avec quelques obligations de représentation pas forcément du goût de Maxime.
	L’entrepreneur détermine lui-même les tâches qu’il accepte de faire et en négocie les modalités d’exécution.

	Travail en équipe
	Oui.
	Oui.
	Non.

	Avoir une certaine sécurité financière
	Oui.
	Oui.
	Pas du tout.

	Garder du temps pour autre chose
	Oui, horaires limités.
	Oui, horaires limités.
	Difficile, beaucoup de travail à envisager en dehors des tâches matérielles.


4. En fonction des objectifs de Maxime, du contexte et des avantages et contraintes liés à chaque statut juridique (annexe 5), avancez la solution qui vous semble la plus appropriée pour son début dans la vie active.

Tableau d’analyse des droits et obligations liés aux différents régimes juridiques de travail

	
	Droits du travailleur
	Obligations du travailleur
	Mode d’accès à l’emploi

	Travailleur salarié
	Droit au respect des clauses du contrat de travail.

Droit syndical et droit de grève.

Droit au salaire selon le Code du travail, les conventions collectives et le contrat de travail.

Protection contre le licenciement abusif.
	Obligation de respecter la discipline et les directives de l’employeur.

Obligation de loyauté.

Obligation d’exécution consciencieuse de son travail.

Parfois, obligation de discrétion.
	Contrat de travail.

	Fonctionnaire
	Droit syndical et droit de grève.

Liberté d’opinion, religieuse, philosophique.

Droit à la formation.

Droit à la protection.
	Devoir de neutralité du service public.

Obligation d’obéissance hiérarchique.

Obligation de réserve, de discrétion et de secret professionnel.
	En général sur concours ou plus rarement par titularisation, après avoir occupé un poste de contractuel.

	Travailleur indépendant
	Droit d’organiser son travail à sa convenance.

Droit de choisir ses cocontractants et de négocier le contenu de ses missions.

Pas de droit aux allocations chômage en cas d’échec.
	Obligation de déclaration de son entreprise.

Obligation de financer sa protection sociale.

Obligation de payer les impôts relatifs à son activité.

Obligation de remplir toutes les tâches administratives.
	Déclaration de création ou inscription au registre des métiers pour une activité artisanale.


Le statut de travailleur indépendant donnerait à Maxime une grande indépendance, mais la conjoncture n’étant pas bonne, le travail à fournir serait très important, lui laissant peu de temps libre. De plus, il devrait faire le travail administratif qui le rebute.

Le statut de fonctionnaire permettrait à Maxime d’avoir un travail varié, lui laisserait du temps libre sans lui imposer trop de travail administratif, mais il serait très encadré et peu indépendant. Il aurait à travailler en équipe.

Le statut de salarié lui permettrait d’avoir du temps libre, très peu de contraintes administratives, mais il comporterait un lien de subordination qui exclurait une totale liberté. Il pourrait lui permettre d’effectuer des tâches plus ou moins intéressantes selon le poste et l’entreprise, et de travailler en équipe.

Synthèse 
Les différents régimes juridiques de l’activité professionnelle
Les critères de choix d’un régime de travail sont multiples. Pour choisir efficacement, il faut connaître les droits et les devoirs qui sont liés à chacun. Aucun ne comprend que des avantages ; ils comportent tous leurs contraintes.

1. Le choix d’un régime juridique de travail

A. La liberté d’entreprendre et la liberté du travail

L’exercice d’une activité professionnelle en France aujourd’hui se place dans le cadre de la liberté d’entreprendre et de la liberté du travail.

Ci-dessous les contenus et les limites de ces deux principes :

	
	Liberté d’entreprendre
	Liberté du travail

	Contenu du principe
	Liberté de choisir son activité professionnelle.

Liberté de choisir sous quel statut et avec quels moyens on veut exercer cette activité.
	Liberté d’exercer une activité professionnelle ou non.

Droit à la formation professionnelle (Droit individuel à la formation, DIF).

Droit à l’emploi et accompagnement des chômeurs.

	Restrictions au principe
	Pour protéger l’ordre public, certaines activités sont interdites (prostitution, vente portant sur le corps humain...), d’autres sont réglementées : nécessité d’avoir un diplôme, une licence, une autorisation.

Pour protéger la personne, certaines activités sont interdites au mineur (commerce, activités dangereuses).
	Certains travailleurs étrangers (hors Union européenne) ne peuvent travailler en France faute d’un titre de séjour valable.

Droit à la formation limité à 20 heures par an, cumulable sur 6 ans.

Droit à l’emploi dans la mesure des demandes sur le marché du travail.


B. Les différents régimes juridiques du travail

Il existe trois régimes juridiques de travail.

	 
	Le travailleur indépendant
	Le travailleur salarié
	Le fonctionnaire

	Définition et caractéristiques principales
	Le travailleur indépendant a créé son entreprise et n’est subordonné à aucun supérieur hiérarchique.
	Le salarié est dans un rapport de subordination avec l’employeur. Il effectue pour lui une prestation contre une rémunération.
	Le fonctionnaire travaille pour l’État ou une collectivité territoriale en exécutant une mission de service public.

Il est subordonné à un supérieur hiérarchique.

	Entrée dans l’emploi
	Simple déclaration (auto-entreprise) ou inscription au RCS.
	Recrutement après un entretien d’embauche.
	Recrutement généralement par concours.


2. L’entrée en fonction dans les différents régimes de travail

A. L’entrée en activité d’un salarié ou d’un fonctionnaire

Le recrutement dans un poste de salarié ou de fonctionnaire est encadré par des règles juridiques.

	Recrutement du salarié
	Recrutement du fonctionnaire

	L’employeur doit respecter la vie privée du salarié et lui poser uniquement les questions justifiées par le poste à pourvoir.

Certaines questions portant sur les opinions politiques, la religion, l’appartenance syndicale sont interdites.

Un choix fondé sur le sexe, la race, la couleur de peau est également interdit, mais difficile à prouver.

L’employeur doit en outre respecter la confidentialité du recrutement.

L’employeur doit ensuite conclure un contrat de travail avec le salarié. Le contrat est obligatoirement écrit en cas de CDD ou de contrat d’intérim. Pour un CDI, l’employeur doit déclarer le salarié à l’Urssaf et fournir dans les 2 mois au salarié des informations écrites sur les principaux éléments de la relation de travail.
	Dans la fonction publique, l’égalité d’accès au concours doit être respectée sous réserve de posséder les titres et diplômes requis, ainsi que la nationalité française ou celle d’un état membre de l’union européenne (sauf dans la Défense, la Police, la Justice, les Affaires étrangères, le Budget, l’Économie et les Finances).

Le futur fonctionnaire doit aussi bénéficier de ses droits civiques.

Après sa réussite au concours, l’agent est nommé par arrêté ministériel :

il est entré dans un corps d’emploi (par exemple enseignant), avec un grade et sur un emploi (poste) ;

il est titulaire de son poste, le plus souvent après une période de stage.


B. L’entrée en activité d’un indépendant

La création d’une activité d’indépendant est assimilée à la création d’une entreprise. Celle-ci est libre, sauf pour les professions réglementées.

Deux possibilités s’offrent au créateur :

le choix de l’entreprise individuelle (classique ou auto-entreprise) ;

le choix de créer une société.

Dans les deux cas, le futur entrepreneur doit déclarer son activité au Centre de formation des entreprises et publier un avis de création.

Dans le cas d’une société, il devra en écrire les statuts.

Les membres d’une profession libérale devront en plus s’inscrire le plus souvent auprès d’un ordre professionnel (par exemple, le barreau pour les avocats ou l’ordre des médecins).

C. La requalification de certains statuts

Il existe des possibilités de requalification de certains statuts.

Le statut d’indépendant est parfois utilisé alors que le partenaire exerce un véritable contrôle sur le travailleur.

Une requalification du statut d’indépendant en statut de salarié est possible lorsqu’une relation entre l’entrepreneur et son client ou son fournisseur relève d’un rapport de subordination à celui-ci qui le dirige et le contrôle. L’absence de réelle indépendance peut conduire le juge à requalifier juridiquement la situation et à en tirer toutes les conséquences matérielles pour le travailleur, mais aussi pour les caisses de protection sociale.

L’accès à une activité professionnelle

Toute personne accède à une activité professionnelle en devenant salarié, fonctionnaire ou travailleur indépendant. Chacun de ces trois régimes juridiques ainsi que leurs modalités d’accès sont définis par la loi et les conventions. Au-delà de cette diversité, une certaine perméabilité existe entre les différents statuts.

I. La liberté d’accès à une activité professionnelle

Les principes communautaires et constitutionnels affirment le droit d’accès à une activité professionnelle.

A. Les salariés

Le statut de salarié est lié à l’existence d’un contrat de travail signé entre un salarié et un employeur. On peut déjà relever que le critère essentiel de la qualité de salarié est le lien de subordination caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur, en échange d’une rémunération. Le salarié peut prétendre à la protection des lois sociales relatives à la durée maximale du travail, au paiement des heures supplémentaires, au droit à congés payés.

B. Les indépendants

Un indépendant (commerçant, artisan, artiste, etc.) n’est pas lié par un contrat de travail avec l’entreprise ou la personne pour laquelle il travaille, contrairement à un salarié. Il travaille pour son propre compte. La liberté d’entreprendre (qui figure à l’article 16 de la Charte communautaire des droits fondamentaux) est une composante de la liberté du commerce et de l’industrie, permettant d’accéder et d’exercer librement toute activité économique. Ainsi, toute personne physique ou morale peut s’installer, créer, acquérir et organiser une entreprise.

C. Les fonctionnaires

Les fonctionnaires travaillent pour l’Administration, employeur public, et non pour un employeur privé comme les salariés.

On distingue les fonctionnaires de l’État, les fonctionnaires territoriaux et les fonctionnaires hospitaliers.

II. La liberté de choix d’un régime juridique du travail

Le choix de l’activité entraîne l’application d’un ou plusieurs régimes juridiques encadrés par le législateur, chacun comportant ses spécificités.

L’exercice d’une activité professionnelle implique en effet que l’individu choisisse un régime juridique de travail en fonction de critères qui lui sont personnels. Certains opteront pour la stabilité de l’emploi, de la rémunération et la protection sociale, tandis que d’autres rechercheront l’indépendance, voire le risque.

C’est ainsi que la relation de travail peut s’inscrire soit dans un contexte de subordination juridique à l’égard d’un employeur privé ou public, soit dans un contexte d’indépendance.

A. La subordination juridique à l’égard d’un employeur privé

L’employeur dispose de trois pouvoirs dans son entreprise : le pouvoir de direction, le pouvoir réglementaire et le pouvoir disciplinaire.

La subordination juridique consiste à travailler sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné. La subordination juridique à un employeur peut s’analyser en référence à l’intérêt de l’entreprise.

En l’absence de définition légale, la jurisprudence définit le contrat de travail comme une convention par laquelle une personne physique, le salarié, met son activité professionnelle au service d’une autre personne morale ou physique, l’employeur, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant une rémunération.

Les éléments constitutifs du contrat de travail sont donc : la prestation de travail, la rémunération et la subordination juridique, qui en est le critère décisif, se caractérisant par le pouvoir de direction, de surveillance, d’instruction et de commandement de l’employeur à l’égard du salarié (lieu de travail imposé et présence obligatoire, horaires fixes, directives auxquelles on ne peut se soustraire, matériel de travail fourni, etc.).

La subordination juridique permet de qualifier l’existence d’un contrat de travail et d’accorder au travailleur salarié un statut avantageux à plusieurs titres (salaire minimal, congés payés, prestations sociales, licenciement soumis à conditions, indemnités en cas de licenciement…).

B. Le travail dans un contexte d’indépendance

Le travailleur indépendant exerce son activité intellectuelle ou commerciale non pas dans le cadre d’un contrat de travail mais dans celui d’un contrat d’entreprise : alors que le salarié est lié à un employeur, le travailleur indépendant a des clients.

Qu’ils soient artisans, commerçants, agriculteurs, artistes ou en profession libérale, les entrepreneurs individuels fournissent à leurs clients des services rémunérés tout en conservant leur indépendance dans l’exercice de leur activité.

Un travailleur indépendant est à la fois entrepreneur, propriétaire de ses moyens de production et son propre employé. Il est maître des décisions concernant son travail, dans le respect des demandes de sa clientèle.

C. La subordination juridique à l’égard d’un employeur public

Dans le secteur privé, le lien de subordination lie le salarié à son employeur ; dans la fonction publique, le lien qui unit le fonctionnaire à l’Administration est de nature statutaire et non contractuelle.

En effet, contrairement aux personnels du secteur privé, la situation des fonctionnaires n’est pas régie par un contrat, mais par la loi et le règlement, qui organisent leur statut. Ayant pour vocation de remplir une mission de service public, les agents de l’État doivent se conformer aux instructions de leurs supérieurs hiérarchiques (sauf si l’ordre est manifestement illégal). Le devoir d’obéissance impose au fonctionnaire de respecter les lois et règlements de toute nature ; le refus d’obéissance équivaut à une faute professionnelle passible de sanction disciplinaire.

La subordination hiérarchique impose également de témoigner de la déférence aux supérieurs, de se soumettre au contrôle hiérarchique de l’autorité compétente et d’exercer loyalement ses fonctions.

Les fonctionnaires doivent ainsi se consacrer entièrement à leur fonction, observer une discrétion professionnelle et une obligation de secret, respecter un devoir d’obéissance hiérarchique (ex. : ne pas refuser d’exécuter un ordre de son supérieur), respecter un devoir de loyauté (ex. : ne pas faire part de ses opinions politiques ou religieuses face aux usagers d’un service public).
• Les principes communautaires

La libre circulation des personnes est l’une des libertés fondamentales garanties par le droit communautaire. Elle implique pour tout citoyen de l’UE le droit de chercher un emploi et le droit de travailler dans n’importe quel État membre sans discrimination de nationalité. Il s’agit sans doute du droit le plus important octroyé aux personnes par la législation communautaire et c’est un élément essentiel de la citoyenneté européenne.

Le principe d’égalité de traitement vise l’accès à l’emploi, les conditions de travail et tous les autres avantages pouvant contribuer à faciliter l’intégration du travailleur dans l’État membre d’accueil. Il commande que le travailleur européen œuvrant dans un État membre doit être traité de la même façon que les travailleurs nationaux pour toutes les conditions d’emploi et de travail (licenciement et rémunération notamment). Il bénéficie également de toutes les mesures de formation, réorientation et réadaptation professionnelles.

La liberté d’entreprise constitue un principe fondamental de l’économie libérale, sur lequel s’est appuyée la construction communautaire. Elle recouvre la liberté d’exercer une activité économique ou commerciale et la liberté contractuelle, reconnues par la Cour de Justice de l’Union européenne, ainsi que la liberté de concurrence, inscrite dans les traités.

La liberté d’établissement comporte le droit d’accès et d’exercice à toute activité indépendante non salariée, qu’elle soit commerciale, industrielle, artisanale ou libérale, et le droit de créer et gérer une entreprise en vue d’exercer une activité permanente aux mêmes conditions que celles énoncées par le droit de l’État membre d’établissement pour ses propres ressortissants (sauf pour les activités participant à l’exercice de l’autorité publique).
• Les principes constitutionnels
Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 énonçait : « Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi. » La Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 énonce en son article 23 que « toute personne a droit au travail, au libre choix de son travail, à des conditions équitables et satisfaisantes de travail et à la protection contre le chômage. » Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie, issu de la période révolutionnaire (décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791), recouvre la liberté d’entreprendre, qui est la liberté d’accès à toute profession, la liberté d’exploiter et la liberté de la concurrence.
• Le droit d’accès à l’emploi, un principe relatif
La liberté d’entreprendre et la liberté du travail constituent un même principe, celui de la liberté d’action professionnelle. La liberté d’entreprendre inscrite dans la Constitution française de 1958 a pour corollaire le principe juridique de la liberté de l’employeur dans le choix de ses collaborateurs. Ainsi, le travailleur est censé choisir librement son emploi, et l’employeur est censé recruter librement ses collaborateurs.

Cependant, ces principes sont soumis à l’interdiction de la prise en compte de certains critères qui relèveraient de la discrimination à l’embauche, fondée sur des éléments extérieurs au travail : sexe, religion, apparence physique, nationalité, vie privée, etc. La préoccupation autour des risques de discrimination et, plus largement, d’injustice dans l’emploi découle d’un certain nombre de textes fondateurs de l’État français, repris sur le plan européen.

Si le choix d’un futur salarié est laissé à la libre appréciation de l’employeur, celui-ci doit néanmoins respecter des règles lors du recrutement, prohibant toute forme de discrimination pour promouvoir l’égalité des chances entre les différents candidats à l’emploi.

S’il est incontestable qu’il existe un droit du travail, le principe d’un droit au travail est illusoire dans des économies où le législateur se doit de faire son possible pour favoriser l’emploi mais ne peut le garantir pour tous.

• Des déontologies spécifiques selon l’activité professionnelle

Chaque régime confère des droits et des obligations qui renvoient à une déontologie spécifique en référence à l’intérêt de l’entreprise et/ou à l’intérêt général.

La déontologie est l’ensemble des règles que se donne une profession. Caractéristique de la profession libérale, elle a aujourd’hui tendance à s’étendre de plus en plus aux autres régimes.
Servir l’intérêt de l’entreprise
Ce véritable droit professionnel illustre la demande de contrôle de la société, qui veut se garantir contre des pratiques peu éthiques. En outre, les différentes professions expriment de plus en plus le besoin d’afficher une garantie de qualité. Chartes professionnelles ou d’entreprise et codes de bonne conduite se développent, recevant une qualification juridique différente selon leur mode de conclusion : accord d’entreprise, acte unilatéral de l’employeur, etc.
Servir l’intérêt général
Pour le fonctionnaire, la déontologie s’exprime dans la réglementation statutaire, le contrôle étant assuré par l’État (ex. : un fonctionnaire doit s’abstenir de prendre un quelconque intérêt dans une entreprise avec laquelle il a été en relation au titre de ses fonctions administratives). 
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