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Introduction

La notion de droit du travail est récente et évolutive. Son essor est li¢ a la
naissance et au développement du travail salarié¢ dans les pays dits capitalistes, dont
I’économie repose sur la libert¢ du commerce et de I’industrie. Elle est apparue
d’abord en Allemagne a la fin duxix® siécle et a été lente a se répandre ailleurs.
Aujourd’hui encore, certains juristes anglais lui préferent celle d’industrial
relations. En France, jusqu’a la Seconde Guerre mondiale, le travail salari¢
s’identifiait dans 1’esprit des juristes au travail ouvrier, et ils voyaient volontiers
dans les lois qui le régissaient un « droit de classe » (L. Josserand), désigné dans les
manuels de droit sous le nom de « législation industrielle » (P. Pic, 1894 ; H.
Capitant et P. Cuche, 5° éd., 1939) et par certains de « droit ouvrier » (G. Scelle, 2°
¢d., 1929). Visant une classe socialement et économiquement homogene, ce droit
englobait dans un méme ensemble les relations de travail et les assurances sociales.
Des 1938, pourtant, les fondateurs de la revue Droit social (P. Durand, F. de
Menthon, P. H. Teitgen) avaient compris que ce droit nouveau avait une portée
beaucoup plus considérable. La ou le Code civil ne voyait dans la sociét¢ qu’une
collection d’individus libres et égaux, 1’« idée du droit social » (titre de la these
demeurée fameuse de G. Gurvitch, Sirey, 1932) permettait de prendre er
considération les liens de dépendance et d’appartenance a des collectivités, liens qui
tissent toute société humaine. Confirmant le bien-fondé de cette analyse, 1’irrésistible
extension du salariat (aujourd’hui environ 80 % de la population active est salariée)
et la généralisation des assurances sociales (avec la création de la Sécurité sociale
en 1945) ont imposé la terminologie actuelle, qui réunit, sous cette appellation de
droit social, d’une part le droit du travail, d’autre part le droit de la Sécurité sociale.
Ces deux branches du droit demeurent étroitement li€es car elles concourent au statut
de ’emploi, qui fait du travail la source principale de la sécurit¢ économique des
personnes.

Le droit du travail est essentiellement le droit du travail salarié et ne régit pas en
principe le travail indépendant, le travail dans la fonction publique ou le travail a
titre gratuit (par exemple, le travail scolaire ou le travail ménager au sein de la
sphere familiale). Mais son influence déborde en fait les frontieres du salariat, en
raison de I’attraction qu’il exerce sur les autres formes de travail ou des liens qu’il



entretient avec elles. Sa fonction de droit commun des rapports de dépendance
¢conomique se manifeste dans le fait que nombre de ses concepts se sont étendus au-
dela du salariat, comme hier la liberté syndicale, I’obligation de sécurité physique,
ou les assurances sociales, et comme aujourd’hui la formation professionnelle ou la
négociation collective.

Au fur et a mesure qu’il étendait ainsi son empire, le droit du travail a perdu de
sa simplicit¢ et de son unit¢ primitives. Sa grande complexite¢ technique,
son instabilit¢ chronique, son caractére inclassable (il transcende les divisions
habituelles entre droit privé et droit public ou entre droit des personnes et droit des
obligations) en font un droit particulierement difficile d’acces, mais aussi un miroir
assez fidele des transformations du droit dans le monde contemporain. L’objectif de
ce petit livre est d’en donner les principales clés d’intelligibilité, afin que le lecteur

. . . A 1
puisse ensuite en pousser lui-méme les nombreuses portes .



1. Sauf indication contraire, les numéros d’articles cités dans le texte renvoient au Code du travail. Les
abréviations utilisées pour citer la jurisprudence sont les suivantes : C. const. : Conseil constitutionnel ; Cass.
Cour de cassation (Civ. : Chambre civile ; Soc. : Chambre sociale) ; CE : Conseil d’Etat ; CJUE : Cour «
justice de I’'Union européenne (a succédé en 2009 a la CJCE : Cour de justice des Communauté
européennes) ; CEDH : Cour européenne des droits de 'homme. Les codes en vigueur de méme que le
arréts cités les plus récents peuvent étre consultés sur le site Légifrance www.legifrance.gouv.fr ; les arréts
plus anciens, au Bulletin civil de la Cour de cassation ou au Recueil Lebon des arréts du Conseil d’Etat.


http://www.legifrance.gouv.fr

CHAPITRE PREMIER

Génealogie du droit du travail

Aucun étre humain ne peut se suffire a lui-méme. Le besoin de I’autre sexe et la
nécessite du travail sont les deux impératifs sur lesquels se fonde toute civilisation
humaine, car ils obligent chaque individu a entrer en relation avec les autres sous
I’égide d’une loi commune. Le travail, au sens le plus large du terme, désigne cette
part de I’activité¢ humaine qui, a la différence du jeu, n’est pas a elle-méme sa propre
fin car elle vise a faire ceuvre utile, c¢’est-a-dire a produire des biens et services
propres a satisfaire les besoins matériels et symboliques des hommes qui, a des
degrés divers selon les ages et les civilisations, dépendent tous du travail d’autrui.
La division du travail et de ses fruits est donc une question aussi ancienne que
I’humanité elle-méme. La division des taches entre les sexes, les générations et les
groupes sociaux, ainsi que la répartition des richesses ainsi produites, ont ét¢ de tout
temps des questions décisives pour 1’organisation des sociétés. En ce sens, on
pourrait dire que le droit du travail est né avec les premieres sociétés humaines.
Mais ce serait préter a notre notion moderne de travail une intemporalité qu’elle n’a
pas. Entendue comme bien négociable, rapportable a un méme étalon monétaire
quelles que soient les choses sur lesquelles il porte et les personnes qui
I’accomplissent, la notion abstraite de travail est un produit de 1’idéologie
¢conomique et elle prend son essor au xvi© siécle. Le droit du travail a certes une

préhistoire, mais son histoire se confond avec celle du capitalisme.



|. — Préhistoire

Notre notion moderne de travail est en réalité trés récente. Seuls les produits du
travail (ce livre, cette table, cet ordinateur) ont une existence tangible, tandis que le
travail lui-méme n’est pas quelque chose qui tombe sous les sens, puisqu’il est
indissociable de la personne qui travaille. Dans la pensée occidentale, dominée par
la séparation des personnes et des choses, le travail s’est, pendant longtemps,
confondu avec le travailleur. En droit romain, par exemple, on ne trouve pas trace de
I’idée de contrat de travail. Le travail est identifi¢ a 1’esclave qui le fournit. Cet
esclave fait partie des biens de son maitre et le travail est essentiellement
appréhendé au travers des opérations d’achat, de vente ou de location de ce bien.
C’est du reste sur le modele du louage d’esclave qu’était analysé 1’engagement d’un
travailleur libre. Car en principe 1’homme libre ne travaille pas pour le compte
d’autrui ; ce sont les fruits de son travail qu’il échange, pas son travail. Et lorsqu’il
advient malgré tout qu’un homme libre travaille au service d’un autre, par exemple
un affranchi pour son patron, le droit romain raisonne par analogie avec I’esclavage :
on dira que cet homme se loue lui-méme (locat se) comme il louerait son esclave
(locat servum) s’il en avait un. La se trouve 1’origine de la /locatio operarum, du
louage de services (ancétre du contrat de travail), qui jusqu’au Code civil a été
considéré par les juristes comme un louage de choses.

Avec la féodalité, au contraire, le travail se trouve essentiellement appréhendé
au travers des personnes. Certes 1’esclavage survit, sous la forme du servage, qui
attache a la terre ceux qui la travaillent. Mais c’est une forme adoucie par la
christianisation, qui oblige a voir en tout étre humain une personne congue a 1’image
de Dieu. Et surtout la féodalité fait surgir avec la vassalité une figure juridique
difficilement pensable en droit romain : celle d’un rapport de dépendance librement
consenti. Tout homme libre se trouve pris en régime féodal dans un réseau de liens
de dépendance, au sein duquel on doit protection a ceux qui, en retour, doivent vous
servir fidelement. Le rapport des hommes aux choses, par exemple la détention d’un
fief ou d’une tenure, y est toujours 1’expression d’un lien entre des personnes, chacun
tenant d’autrui les droits qu’il a sur une chose, et se trouvant redevable d’autant de
devoirs correspondants.

Il n’y a aucune place dans ce systéme de pensée pour une notion abstraite de
travail qui désignerait un objet négociable, isolable de la personne qui travaille et
indifférent a la nature particulieére de son activité. Jusqu’a la révolution industrielle,



la langue ne confondait pas sous un méme terme I’infinie diversité des travaux et des
ceuvres. Le travail s’identifiait a la personne du travailleur et a sa qualification
propre, si bien qu'on ne pouvait songer a mettre dans le méme sac ’activité du
charpentier, du médecin ou du musicien. Chaque tache concrete exprimait les qualités
particulicres de ceux qui I’accomplissaient, et correspondait a une place définie dans
la société. Le mot « travail » (étym. tripalium : trépied ou I’on attachait les animaux
pour les ferrer — et, par extension, instrument de torture) ne désignait donc jusqu’au
xviI® siecle que les activités humaines les plus humbles, celles qui, a 1’instar du
travail des amimaux domestiques, mobilisent la force physique, mais n’impliquent
pas la maitrise d’un art particulier. Celui, au contraire, dont I’activité requérait un
savoir et des qualités spéciales ne « travaillait » pas : 1l « ceuvrait » (d’ou le mot
« ouvrier ») dans le respect des reégles de son art, qu’il s’agisse d’un art mécanique,
d’un art libéral ou de I'un des beaux-arts. Chacun de ces arts avait en effet ses
propres regles techniques et juridiques et conférait a ceux qui le pratiquaient une
méme identité professionnelle. Travailler pour autrui ne consistait pas, dans cette
perspective, a échanger un objet impalpable, appelé travail, contre une somme
d’argent, mais a mettre en ceuvre son savoir et ses qualifications propres dans un
cadre juridique corporatif qui réglait I’organisation interne de chaque profession
ainsi que ses liens avec la Cité.

On peut ayjourd’hui encore observer les vestiges, il est vrai tres délabrés, de
cette conception non marchande du travail, dans les professions libérales ou dans la
fonction publique. Le médecin ou I’avocat ne sont pas, en principe, des commergants
libres de vendre leurs services au plus offrant selon une convention fixée de gré a
gré. Leur travail s’inscrit dans un cadre corporatif, qui régle les conditions d’acces a
la profession, impose une déontologie particuliere, possede ses propres juridictions
ordinales, etc. Les services qu’ils rendent sont li€s aux qualités de leur personne et
celui qui en bénéficie ne leur verse ni un prix ni un salaire, mais des honoraires,
censés manifester sa reconnaissance pour des bienfaits en principe inestimables.
Pareillement le juge ou I’instituteur ne louent pas leurs services car ils sont titulaires
d’un office d’intérét général. Et I’argent qu’ils pergoivent de I’Etat n’est pas ur
salaire, mais un traitement, c’est-a-dire ce qu’on aurait appelé sous 1’Ancien
Régime un beneficium, attaché a leur officium. Ce traitement n’est pas la contrepartie
contractuelle du travail fourni, mais une composante du lien statutaire qui unit chaque
agent public a I’Etat, et conduit celui-ci a traiter dignement ceux qui le servent, selon
leurs rangs et qualités. Ce sont la des vestiges, car le modele salarial n’a cessé



d’étendre son influence sur les formes de travail qui juridiquement lui échappent.
Mais ce sont des vestiges tenaces, comme en témoignent par exemple 1’attachement
des fonctionnaires a la spécificite de leur statut, ou bien 1’attachement des médecins
aux principes de 1’exercice libéral de leur profession (qui occultent leur dépendance
¢conomique vis-a-vis de la Sécurité sociale).



Il. — Histoire

C’est seulement avec le capitalisme que la diversité des travaux humains a
commencé a se fondre dans une méme catégorie abstraite. Les produits, tous divers
par leur usage, y sont devenus des marchandises toutes comparables du point de vue
de leur valeur ; de méme, les arts et métiers, tous divers par les qualités qu’ils
requicrent, ont ét¢ confondus dans une notion unique de travail, propre a la mesure et
a I’échange. Dans le cas du travail comme dans celui des produits, ce mouvement
d’abstraction a répondu aux exigences de la quantification, exigences
caractéristiques de 1’1déologie €conomique, qui conduit a réduire touours a des
nombres la diversité des hommes et des choses. Considérer le travail comme un bien
quantifiable et échangeable est une fiction puisque, tout comme la terre et la monnaie,
le travail est une condition, et non pas un produit de 1’activité économique. Mais
c’est une fiction nécessaire a I’avenement du capitalisme. Pour fonder la production
et la répartition des richesses sur le libre-échange, il faut en effet faire comme si le
travail, la terre et la monnaie étaient des produits €changeables, des marchandises.
Cette fiction ne pouvait étre instituée que par le droit, et c’est ainsi qu’est né le droit
du travail.

Au sens précis du terme, le droit du travail est celui qui régit les échanges de
travail et d’argent. Ainsi entendu, il est né en France avec la Révolution frangaise, ef
I’adoption en 1791 du décret d’Allarde et de la lo1 Le Chapelier. Le premier dispose
qu’« il sera libre a toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession,
art ou métier qu’elle trouvera bon », et la seconde proclamait « 1’anéantissement de
toutes les especes de corporations des citoyens du méme état et profession ». Faisant
ainsi table rase de I’organisation corporative, la Révolution francaise ouvrit la voie
a la contractualisation des relations de travail, consacrée en 1804 par le Code civil.
Le travail cesse d’étre une part du statut des personnes pour devenir 1’objet d’un
contrat de louage : le louage d’ouvrage. Défini comme le « contrat par lequel 1’une
des parties s’engage a faire quelque chose pour I’autre moyennant un prix convenu
entre elles » (art. 1710), ce louage d’ouvrage connait deux variétés principales :
d’une part, le louage de services (art. 1780 et 1781) ; d’autre part, le louage des
« entrepreneurs d’ouvrage par suite de devis ou marchés » (art. 1787 a 1799).

Cette distinction est héritée de celle du droit romain entre la locatio operarum et
la locatio operis faciendi. Mais elle demeure imprécise aussi bien dans le texte que
dans la pratique, qui rangeait la plupart des ouvriers dans la catégorie des



entrepreneurs d’ouvrage, et non pas dans celle du louage de services. C’est
seulement de fagon rétrospective, a la fin du xix° siécle, que la doctrine juridique,
influencée par 1’essor du travail industriel, affirmera que le travail avait ét¢ oublié
par le Code civil qui ne lui aurait consacré que les deux articles relatifs au louage de
services (art. 1780 prohibant 1’engagement a vie et art. 1781 réglant en faveur du
maitre les contestations relatives au paiement du salaire). Mais le travail industriel
n’existait quasiment pas en 1804, et I’horizon de la Révolution frangaise était celui
d’un peuple de petits travailleurs indépendants, et non pas celui du travail
subordonné, contraire en son principe aux idéaux de liberte et d’égalité. D’ autre part,
le travail dans les manufactures, fabriques et ateliers avait ét¢ réglementé, avant
I’adoption du Code civil, par la loi Chaptal du 22 germinal an XI, qui avar
notamment créé le livret ouvrier. En 1806, la création des conseils de prud’hommes
avait ouvert la voie a I’¢laboration d’un droit prétorien, dont des travaux historiques
récents ont montré la richesse, et qui sera refoulé de la pensée juridique a la fin du
x1x° siecle. Le travail a 1’usine exigeait désormais de mobiliser une « armée
industrielle », congue sur le modele mulitaire de la subordination. Le centre
de gravité¢ du droit du travail va des lors se déplacer des entrepreneurs d’ouvrage
vers le louage de services, donnant jour a une figure contractuelle nouvelle : celle du
contrat de travail.

Les premicres dispositions régissant le travail industriel visaient, dans tous les
pays europeens, a protéger les enfants employés dans les usines. De nombreux
rapports d’enquéte, notamment en France ceux de médecins comme Villermé ou
Guépin, avaient montré, tables de mortalit¢ a 1’appui, les effets mortiferes d’un
régime purement contractuel du travail industriel, et notamment de 1’allongement
démesuré des journcées de travail dans un environnement dangereux et pour des
salaires de misere. L’ exploitation sans limite du travail humain finissait par menacer
les ressources physiques de la Nation, justifiant I’intervention du l1égislateur pour
limiter la durée du travail des enfants (loi du 22 mars 1841) puis des femmes (lo1
du 2 novembre 1892). D¢s ces premieres lois, le droit du travail obligeait ainsi a
prendre en considération, au-dela du temps court des échanges sur le marché du
travail, le temps long de la vie humaine et de la succession des générations. Cette
préoccupation justifiera 1’adoption de la grande loi de 1898 sur les accidents du
travail qui, en introduisant 1’idée de responsabilité¢ sans faute de I’employeur, fut
I’épicentre d’un bouleversement de 1’ensemble du droit francais de la responsabilité
civile et I’acte de naissance de ce qu’on a pu appeler la société « assurantielle ».



L’idée de solidarité face aux risques professionnels ne cessera de s’affirmer par la
suite, donnant naissance aux premieres assurances sociales, puis au droit de la
Sécurité sociale.

C’est également auxix® siécle qu’ont été posées les prémisses d’un droit des
relations collectives de travail, qui avaient en principe ét€¢ bannies par la Révolution.
La suppression du delit de coalition en 1864 dépénalisait la gréve, et la o1 Waldeck-
Rousseau donnait en 1884 un cadre juridique a 1’organisation et 1’action syndicales,
et ouvrait la voie a la reconnaissance juridique des conventions collectives conclues
entre les employeurs et les représentants de leurs employés. Cette derniére ne sera
toutefois acquise qu’avec la loi du 25 mars 1919 qui, en consacrant 1’effet normatif
des conventions collectives, les sortit définitivement des débats de droit civil ou
elles se trouvaient empétrées jusque-la.

D’un point de vue formel, on pourrait dater de 1910 la reconnaissance du droit
du travail comme branche autonome du droit, puisque c’est cette année-la que fut
adoptée la premicre loi instaurant un Code du travail. Mais a la différence du Code
Napoléon, qui avait constitué un acte juridique fondateur dotant le droit civil de
bases juridiques solides, le Code du travail s’est inscrit dans un processus de
sédimentation de textes hétérogenes, tout a fait caractéristique de 1’histoire du droit
du travail frangais. Contrairement a son homologue allemand, qui fut tres tot
conceptualisé par les plus grands juristes, le droit francais du travail s’est construit
au xX siécle par strates successives, au gré de 1’évolution des rapports des forces
politiques et économiques. Il connut ainsi un essor remarquable a la faveur des
greves de 1936 (accords Matignon) et de 1’arrivée au pouvoir du Front populaire.
C’est de cette époque que datent la création des délégués ouvriers (devenus depuis
delégues du personnel), la technique de 1’extension des conventions collectives (qui
les rend applicables dans toutes les entreprises, qu’elles soient ou non adhérentes
aux organisations patronales signataires) et la premicre législation d’ensemble
relative a la durée du travail (semaine de 40 heures et congés payes). Une deuxieme
période de croissance a été celle de la Libération, marquée elle aussi par un rapport
de forces trés favorable aux syndicats. De cette époque datent la consécration
constitutionnelle d’un certain nombre de droits économiques et sociaux (droit de
greve, droit a la santé, droit de participation, liberté syndicale, droit a I’emploi), la
création de la Sécurité sociale et des comités d’entreprise. Une troisiéme vague de
réformes a €té¢ portée par la gréve générale de mai 1968, qui aboutit (accords de
Grenelle) a la reconnaissance de la représentation syndicale dans 1’entreprise, suivie



en 1971 de la proclamation d’un « droit a la négociation collective » et en 1973 de la
premicre grande loi relative aux licenciements. Une quatrieme « avancée » du droit
du travail a correspondu a 1’arrivée de la gauche au pouvoir en 1981, marquée par
I’adoption en 1982 des lois Auroux, qui ont encadré les pouvoirs de I’employeur sur
ses salariés et donné un nouvel essor a la négociation collective, en la rendant
obligatoire dans les branches et dans les entreprises.

Mais ces réformes du début des années 1980 ont aussi confirmé un retournement
historique, esquissé des le milieu des années 1970, avec les premieres lois facilitant
le recours aux emplois précaires. L’extension au plan international de la libre
circulation des capitaux et des services, conjuguée avec un développement sans
précédent des moyens de communication, expose alors les entreprises a une
concurrence accrue en méme temps qu’elle leur permet de déplacer les lieux de leur
implantation sur un échiquier devenu planétaire. La hiérarchie entre la politique,
I’industrie et la finance s’est alors retournée. L’Etat, qui dans la tradition colbertiste
traitait volontiers les grandes entreprises comme des instruments de sa politique
¢conomique, est devenu I’instrument de ces entreprises au fur et a mesure qu’elles
gagnaient la possibilité d’échapper a son emprise. Et la finance, qui n’était qu'un
outil aux mains des dirigeants d’entreprises, a trouvé dans la volatilité des capitaux
I’arme permettant de réduire les entreprises a 1’état d’instrument de « création de
valeur » pour I’actionnaire. Or le moyen le plus rapide pour créer a court terme de la
valeur pour 1’actionnaire consiste a réduire les effectifs salariés.

En droit du travail, la charniére de ce retournement de perspective a été le droit
de I’emploi. La vulgate économique imputant 1’installation d’un chomage de masse a
la protection de 1’emploi, les gouvernements de tout bord se sont engagés depuis
quarante ans dans une politique de « flexibilisation » de la « ressource humaine ».
Flexibilité interne avec le démantélement, entamé en 1981, du cadre réglementaire
relatif a I’aménagement du temps de travail, et plus généralement avec la possibilite
de conclure des accords dérogeant a la loi. Flexibilité externe avec le recours massif
aux emplois précaires et la facilitation des licenciements, cens€e encourager
I’embauche. Toutes les réformes intervenues depuis le milieu des années 1980 ont
ainsi €t¢ placées sous 1’égide de la lutte contre le chomage, qu’il s’agisse de
modifier le régime des licenciements économiques, d’inciter au « partage du
travail » en réduisant sa durée ou en encourageant le recours au temps partiel, de
déréglementer 1’aménagement du temps de travail, de favoriser la formation
professionnelle continue, de « sécuriser les parcours professionnels », ou de réduire



les charges sociales sur les bas salaires. Les réformes El Khomri en 2016 puis
Macron en 2017 s’inscrivent dans cette évolution, qui n’est nullement une spécificité
frangaise. Erigée en dogme, la libre circulation des capitaux et des marchandises a
I’échelle du globe engage I’humanité tout enticre dans ce que le Premier ministre
britannique a appelé en 2012 le global race, une course mortelle ou 1l faut « couler
ou nager ». Ce global race est le vétement neuf de la « mobilisation totale » ou Ernst
Jiinger avait vu le principal legs de la Premicre Guerre mondiale a 1’organisation des
sociétés en temps de paix. La différence est que 1’engagement du « capital humain »
dans la « bataille de la compétitivité » ne sert pas un Etat total, mais un marché total
qui s’étend a tous les aspects de la vie dans tous les pays du monde. Dans ce contexte
de darwinisme social, le droit du travail est aujourd’hui dénoncé en Europe comme
le principal obstacle a la réalisation du droit au travail. Cette dénonciation est
particuliérement virulente dans les Etats de la zone euro, qui se sont privés de tous
les instruments de politique publique susceptibles de peser réellement sur 1’activité
¢conomique. D’ou cet agrippement frénétique au seul levier qu’ils ont encore entre
les mains : celui de la déréglementation du marché du travail.



CHAPITRE Il

[Les modeles nationaux de droit du travail

L’organisation des sociétés humaines en Etats souverains est un phénoméne
relativement récent, qui a pris son essor en Europe avec I’¢re moderne avant de
devenir, a partir du xix° siécle un modéle politique universel. Cette montée en
puissance de 1’Etat-nation s’est accompagnée d’un recul de 1’idée de ius commune,
d’un droit commun a tous les peuples civilis€s, qui avait marqué la formation des
juristes occidentaux depuis la redécouverte du droit romain par les civilistes et
canonistes mediévaux. Le droit est ainsi devenu progressivement une affaire
nationale, en méme temps qu’il se divisait en branches spécialisées. Moins exacerbé
dans les petits pays, qui sont demeurés ouverts a des influences juridiques diverses,
ce nationalisme juridique a profondément marqué la culture des grands pays, qui ont
vu dans leur droit une expression essentielle de leur souveraineté.

Cet enracinement national est particulierement marqué dans le cas du droit du
travail. A la différence du droit civil, qui a irrigué les codifications nationales d’un
commun héritage romano-canoniste, le droit du travail est apparu et s’est développé
dans un cadre purement national, et c¢’est sans doute avec le droit public celui qui est
le plus reévelateur des différences de culture juridique entre pays. Le constat de ces
différences ne doit cependant pas conduire a penser que les modeles nationaux
s’ignorent. S’inscrivant dans une méme dynamique du capitalisme, ils sont soumis a
des influences communes, en méme temps qu’ils s’ influencent réciproquement.



|. — Différences

C’est certainement a 1’Allemagne que 1’on doit 1I’invention du droit du travail en
tant que branche du droit autonome, obéissant a ses principes propres, distincts de
ceux du droit civil. Nourrie de droit romain, la culture juridique allemande s’est
aussi épanouie au XIX® siécle en réaction contre le rationalisme et 1’individualisme
frangais, tel qu’il s’¢était exprimé dans le Code Napoléon. La critique du rationalisme
procéde de ce qu’on a appelé 1’Ecole historique allemande, dont le représentant le
plus célébre fut Savigny (1779-1861). Selon cette Ecole, le droit n’est pas une
construction de la raison, mais un produit de 1’histoire des peuples, I’expression de
leur génie propre (Volkgeist). La critique de 1’individualisme, quant a elle, dénonce
le vide que la Révolution francaise avait prétendu instaurer entre 1’individu et 1’Etat
(notamment en anéantissant les corporations). Ce vide méconnait 1’importance des
communautés humaines intermédiaires entre 1’individu et I’Etat. A la différence de la
société (Gesellschaft), qui est une association volontaire et librement délibérée, la
communauté (Gemeinschaft) est un fait social qui échappe a la volonté¢ individuelle.
On fonde une société, mais on appartient a une communauté. Cette distinction a
conduit les juristes allemands a affirmer, entre le droit privé qui regle les relations
entre individus et le droit public qui régle le fonctionnement de 1’Etat, 1’existence
d’un droit social, qui regle la vie des communautés. Cette conception, défendue
notamment dans 1’ccuvre monumentale de Gierke (1841-1921), conduisait tout
naturellement a faire place au droit du travail (Arbeitsrecht), comme droit des
communautés professionnelles. Trés tot théorisée (notamment au début du xx° siécle
dans 1’ceuvre d’Hugo Sinzheimer), cette conception communautaire est
caractéristique du modele allemand. De ses origines a nos jours, ce modele a oscillé,
au gré des fluctuations politiques, entre des versions autoritaires et démocratiques.
De type autoritaire et paternaliste sous len® Reich, le droit du travail s’est
démocratisé sous la République de Weimar, faisant place a la liberté syndicale et au
droit de gréve, avant d’étre brutalement ramené a une version autoritaire sous le 11°
Reich (application aux entreprises du Fiihrerprinzip), puis de se démocratiser a
nouveau a I’issue de la Seconde Guerre (avec notamment I’introduction de la
Mitbestimmung : la codétermination, dans les grandes entreprises). Ces oscillations
sont ¢évidemment considérables, mais le droit du travail a toujours €té congu comme
le droit des communautés professionnelles (entreprises, syndicats, branches). Le role
de I’Etat est de fixer le cadre institutionnel dont ces communautés ont besoin pour



gérer elles-mémes leurs affaires, mais non de décider a leur place. Dans sa version
démocratique de 1’aprés-guerre, cette gestion est une cogestion, qui S’ exprime aussi
bien dans 1’organisation des grandes entreprises (dont le directoire : Vorstand, est
responsable devant un conseil de surveillance : Aufsichtrat, composé a parité¢ de
représentants du travail et du capital) que dans celle des branches professionnelles,
régies par une forte culture de la négociation collective des questions d’intérét
commun.

Lieu de naissance du capitalisme industriel, la Grande-Bretagne fut aussi le
premiere a réglementer la durée du travail des enfants. Mais elle s’est trés tot
détournée de I’interventionnisme 1égislatif, pour faire place a un systeme original de
négociation collective (collective bargaining). L objectif des syndicats britanniques
a ét¢ d’empécher que les juges ne viennent disqualifier les accords qu’ils arrachaient
aux employeurs, et qui étaient sans valeur au regard de la common law (droit
commun du Royaume, qui procéde du juge et non du législateur). A cette fin, ils
attendaient de leurs relais politiques au Parlement non pas qu’ils interviennent dans
les relations de travail, mais au contraire qu’ils interdisent aux juges de s’en méler,
en créant des immunités juridiques au profit de 1’action syndicale. Les relations de
travail se sont ainsi développées a 1I’¢cart du droit, en tant que relations industrielles
(industrial relations). La notion méme de droit du travail (/abour law) est d’origine
récente, car, si les premiers sociologues (notamment S. et B. Webb, fondateurs de la
fameuse London School of Economics) se sont trés tot intéress€s aux relations
industrielles, les juristes anglais n’avaient gucre de raison de le faire. Formés au
droit dans les cabinets d’avocats et non dans les universités, ils répugnaient
naturellement aux systématisations de type continental et n’avaient, de surcroit, guere
d’occasion de connaitre des relations de travail qui échappaient largement aux
tribunaux. On comprend des lors pourquoi ¢’est un grand juriste d’origine allemande,
Otto Kahn-Freund, réfugié en Grande-Bretagne pour fuir le nazisme, qui fut I
premier a théoriser le droit du travail anglais. Il a notamment mis en lumiére ses deux
traits caractéristiques : 1’abstentionnisme du législateur et le volontarisme des
syndicats qui, en tant que force économique, négocient les conditions de 1’échange
salarial sur le marché du travail. Les accords qu’ils concluent ne sont pas des
conventions collectives au sens continental du terme, c’est-a-dire des contracts
dou¢s d’un effet obligatoire et normatif ; ce sont de simples collective agreements
sans force exécutoire. Ils ne relévent donc pas de la compétence des tribunaux, qui
n’ont a en connaitre qu’au travers des litiges individuels nés de leur mise en ceuvre.



En pareil cas, on présume que les parties au contrat de travail ont entendu
individuellement s’y référer. C’est cette technique, dite de I’incorporation des
stipulations collectives au contrat de travail, qui permet de relier le monde des
relations industrielles (monde €économique livré aux « forces du marché ») et le
monde juridique des relations contractuelles. Ainsi fondé sur un systeme d’immunités
juridiques garanties par la loi, le modele britannique a évolué au gré des alternances
politiques entre des périodes de flux et de reflux de ces immunités. La période de
reflux ouverte par 1’arrivée au pouvoir de Margaret Thatcher en 1979 a conduit a
démanteler de larges pans du systetme de relations industrielles fondé sur la
négociation collective. Au point que le gouvernement conservateur, inquiet des effets
de la dislocation du statut salarial, de la flexibilité a sens unique (unfair one-sided
flexibility) et de la montée alarmante des travailleurs pauvres, prétend depuis le vote
du « Brexit » vouloir concilier le « British way » avec 1’objectif d’un « good work
for all ». Mais demeurent profondément ancrés 1’attachement des Britanniques a leur
modele volontariste, et leur méfiance devant 1’immixtion du législateur ou du juge
dans la régulation du marché du travail. Tandis que dans le modele allemand les
relations de travail apparaissent comme un ensemble de communautés
professionnelles, elles se présentent dans le modele britannique comme un marche,
dont il ne faut pas entraver 1’autorégulation. Le premier est un modele social ; le
second, un modele économique.

A la lumiére de cette comparaison, le modéle fran¢ais de droit du travail
repose, quant a lui, sur une conception politique des relations de travail. Celles-ci
n’ont ét¢ percues, en France, ni comme le lieu de communautés naturelles ni comme
un marché dont il faut permettre 1’autorégulation, mais comme un licu de pouvoir. La
Révolution de 1789 apportait une promesse de liberté et d’égalité¢ qui s’est trouveée
démentie dans 1’expérience du travail industriel fondé sur la subordination et
I’inégalité. Dées lors, la question posée a ét¢ de savoir comment faire en sorte que
1’égalité entre les parties postulée par le droit des contrats se réalise concretement
dans les relations de travail. Ce rétablissement d’une certaine égalité entre le patron
et I’ouvrier peut se réclamer des principes fondateurs de la République. Et c’est
pourquoi le droit francais du travail a ét¢ et demeure domin¢ par 1’intervention de
I’Etat, dont les lois et réglements visent a imposer un équilibre de 1’échange salarial.
Cet interventionnisme, qui s’exprime notamment dans le concept d’ordre public
social, ne conduit cependant pas a rattacher le droit du travail au droit public : les
relations de travail continuent d’€tre considérées comme des relations contractuelles



de droit privé, mais elles sont soumises a des lois protectrices de la « partie faible »
a ce contrat. C’est la combinaison de ce socle civiliste et contractuel, d’une part, et
de cet ordre public social, d’autre part, qui définit le mieux le modele francais. La
plupart des débats doctrinaux ont porté sur le poids relatif qu’il convenait d’attribuer
a I’un ou a "autre de ces aspects. C’est la raison pour laquelle le droit francais du
travail a été plus long a s’affirmer face au droit civil que son homologue allemand.
Les premiers juristes qui s’y sont intéresses, comme Paul Pic ou Georges Scelle, 3
voyaient encore une simple « lIégislation industrielle » ou un « droit ouvrier ». Et les
jeunes professeurs, dits de I’Ecole de Nancy (P.-H. Teitgen, P. Durand,
H. de Menthon), qui fonderent en 1938 la premicre revue spécialisée (Droit social),
virent leur projet refusé par tous les grands éditeurs. Le premier Traité de droit du
travail, di a Paul Durand, date seulement de 1947. Aujourd’hui encore, le droif
social (droit du travail et de la Sécurité sociale) est généralement considéré comme
une discipline secondaire dans les facultés de droit, alors qu’il occupe une place
importante dans la formation juridique de la haute fonction publique ou dans les
¢coles de commerce. Contrairement a 1’Allemagne, qui a congu le droit social
comme un troisieéme ordre juridique, intermédiaire entre le droit privé, qui régit les
individus, et le droit public, qui régit I’Etat, le droit du travail francais demeure
domin¢ par la dichotomie privé/public. Les projets, défendus notamment apres
guerre par Pierre Laroque, d’instaurer un troisieme ordre de juridictions sociales ou
de fonder une démocratie sociale ont échoué face a cette conception politique qui
référe toujours la relation de travail a un pouvoir, que ce soit celui de I’Etat ou celui
de I’employeur. L’histoire du droit du travail est en France celle d’une oscillation
entre des périodes ou il est dominé par 1’interventionnisme de 1I’Etat, qui réglemente
les relations de travail de fagon détaillée, et d’autres ou prévaut la doctrine inverse,
de liberté contractuelle et de laisser-faire. Cette doctrine a inspiré les réformes les
plus récentes, notamment les ordonnances promulguées en 2017 par
Monsieur Emmanuel Macron aussitot ¢lu a la présidence de la République, qui on
accentu¢ la remise en cause de 1’ordre public social déja engagée sous la présidence
du président Hollande.

Cette typologie des modeles allemands, anglais et frangais n’épuise évidemment
pas la variété des droits du travail de par le monde, mais elle permet de les situer et
de mesurer 1’écart qui sépare toujours le modele de sa mise en ceuvre. Ainsi, le
modeéle économique qui prévaut au Royaume-Uni domine également aux Etats-Unis
ou le droit du travail s’est aussi construit comme systeme d’immunités syndicales



visant a la régulation conventionnelle du marché du travail. Mais il s’y retrouve sous
une forme originale, car c’est le législateur qui, dans le National Labor Relations
Act (NLRA, adopté en 1935 par la loi Wagner, et réformé apres guerre par les lois
Taft-Hartley et Landrum-Griftin), a posé les bases d’un systtme de négociatior
collective obligatoire d’entreprise avec le syndicat majoritaire. Cette base l¢gale a
conféré au systéme de négociation collective une force juridique qui fait défaut aux
collective agreements a 1’anglaise. Mais elle suppose que les syndicats parviennent
a s’implanter dans les entreprises et a s’y faire reconnaitre par les employeurs. Car,
faute de représentation syndicale 1également €tablie dans I’entreprise, le droit du
travail se résume pour les salariés aux stipulations de leur contrat individuel. Or le
nombre des salariés américains couverts par le systéme d’accords d’entreprises s’est
effondré depuis trente ans, laissant aujourd’hui sans protection juridique plus de
90 % de la population salariée. D’ou le recours, pour combler ce vide, aux juges,
dont la jurisprudence devient une source majeure du droit du travail américain. Mais
cette source elle-méme pourrait se tarir, dés lors que la Cour supréme des Etats-Unis
a consacre la possibilité d’interdire aux salari€s 1’acceés aux tribunaux en stipulant
des clauses d’arbitrage privé dans leurs contrats de travail (21 mai 2018, Epic
Systems Corp. v. Lewis., 584 U.S.).



Il. — Influences

Les modé¢les nationaux de droit du travail ne sont pas clos sur eux-mémes. Ils ne
cessent de s’influencer les uns les autres et ils sont tous soumis a des influences
communes.

L’influence des mode¢les nationaux les uns sur les autres peut résulter d’une
domination politique, comme le montre le cas du Japon défait par les Etats-Unis. Le
Japon impérial avait fait prévaloir une conception communautaire de la relation de
travail, inspirée du modele allemand. Transposant la culture féodale dans
I’entreprise, le droit du travail plagait les salariés dans un lien d’allégeance
personnelle a I’employeur. Aprés 1945, les Etats-Unis contraignirent le Japon 4 se
démocratiser a leur image et le droit du travail fut réformé a 1’imitation du NLRA
Mais, derriére un cadre juridique a premicre vue semblable, le Japon a su
moderniser son modele communautaire, qui exerca méme dans les années 1980 une
influence en retour sur tous les modeles occidentaux (avec, par exemple,
I’introduction en France du droit d’expression des travailleurs, transposition
hasardeuse des cercles de qualit¢ a la japonaise : v. art. L. 2281-1 et s.). Les
syndicats ont usé¢ des prérogatives que leur donnait la loi dans les grandes
entreprises d’une maniere tres différente des syndicats américains, car ils ne se
considéraient nullement comme une force de négociation sur un marché, a la mode
¢conomique ameéricaine, mais comme les membres responsables d’une communauté
de travail. Leur modele communautaire s’est ainsi démocratisé d’une fagon originale,
et a donné le jour a des regles telles que I’emploi a vie ou le salaire a I’anciennete,
qui sont aux antipodes du modele américain. L’influence de ce dernier a donc été
réelle, puisqu’elle a conduit a une certaine démocratisation des relations de travail,
mais elle n’a pas fait disparaitre la structure communautaire du modele japonais.

L’influence des modeles nationaux peut aussi intervenir en dehors de toute
domination politique, entre pays voisins qui se connaissent et s’apprécient
réciproquement. Lorsque 1I’Espagne a révoqué le modele corporatiste heériteé du
franquisme pour se doter d’un droit du travail de type démocratique, elle a beaucoup
emprunté au Statuto del lavoro italien, qui constituait en Europe I’expérience la plus
récente et la plus réfléchie d’une réforme cohérente de ce droit. Les inspirations qui
peuvent €tre ainsi trouvées dans un modele étranger n’ont toutefois de chance d’étre
fécondes que si elles tiennent le plus grand compte du jeu d’équilibre des forces et
de la culture juridique et sociale propres a chaque pays concerné. L’influence



réciproque est €rigée en principe au sein du droit social européen, qui n’a cess¢ de
se nourrir des cultures juridiques nationales et les a influencées en retour. La place
¢minente qui s’y trouve par exemple aujourd’hui accordée a la négociation collective
est certainement d’origine britannique, mais elle a pris un visage continental des lors
que les accords conclus sur le plan européen se trouvent dotés d’une force juridique
qui s’est imposée méme au Royaume-Uni a rebours de son modele de négociation
collective (collective bargaining).

Enfin, tous les modéles nationaux se trouvent soumis a des influences
communes, car ils s’inscrivent tous dans une méme dynamique du capitalisme. Au-
dela de leurs différences, ils ont tous inséré dans le contrat de travail un statut
salarial, qui tient compte de la dimension extrapatrimoniale de 1’échange salarial.
Cette insertion s’est opérée selon des techniques diverses (incorporation des
dispositions des conventions collectives, soumission a 1’ordre public social,
insertion dans des communautés organisées, etc.) mais elle constitue un élément
structurel de tout droit du travail, de méme que 1’institution de relations collectives
ou les mesures de protection physique des travailleurs.

Aujourd’hui comme hier, les modeles nationaux sont tous confrontés au méme
type de problemes. La libre circulation des capitaux et des marchandises conduit les
entreprises a développer des stratégies ¢conomiques mondiales qui se fondent sur la
valorisation d’avantages compétitifs locaux et conduisent a I’instrumentalisation de
I’industrie par la finance. Les marchés internationaux exercent ainsi sur les droits
nationaux du travail une pression a la baisse des cofts, qui dévalorise le travail par
rapport au capital, en méme temps qu’une pression a la hausse de la qualification du
travail, qui doit répondre a des exigences croissantes d’autonomie et de réactivité.



CHAPITRE Il

[’1institution du contrat de travail

L’obligation juridique de travailler pour autrui ne résulte pas nécessairement
d’un contrat. Elle peut découler d’un statut familial, comme le devoir de secours et
d’assistance entre époux ou le devoir de soigner et éduquer ses enfants. Elle peut
aussi découler d’un statut professionnel, comme celui du fonctionnaire. Mais, quelle
que soit sa nature, la relation de travail a une force juridique si et seulement si elle
est instituée sous 1’égide d’un Tiers garant de sa force obligatoire. Cet impératif vaut
pour tous les contrats, car méme ceux que la loi n’a pas spécialement visés se
trouvent soumis a la regle 1égale pacta sunt servanda (qui donne force obligatoire a
la parole donnée : 1134 C. civ., art. 1103) et au pouvoir d’interprétation du juge. Le
contrat de travail n’échappe pas a la reégle et ne pourrait exister sans loi qui le
régisse et sans juge compétent pour en connaitre.

Mais a ces deux figures du Tiers, communes a toute espece de contrat, s’en est
ajoutée une autre, qui dérive de la nature particuliere de 1’objet du contrat de travail.
Ce dernier repose en effet sur la fiction d’une possible séparation du travailleur qui
s’oblige et du travail qui est 1’objet de son obligation. Condition de 1’aliénation
contractuelle du travail, cette fiction conduit a considérer le salarié a la fois comme
sujet et comme objet du contrat. Elle place dans le domaine des biens, des choses
négociables, le corps du travailleur, que notre droit interdit pourtant de traiter
comme une chose. Ayjourd’hui encore, de nombreux juristes répugnent a reconnaitre
que, par le contrat de travail, le salarié engage son propre corps dans un rapport
patrimonial. C’est pourtant I’¢évidence de cet engagement et des dangers qu’il reccle,
qui a constitué¢ partout la pierre angulaire du droit du travail et la raison de son
autonomisation vis-a-vis du droit commun des obligations. Il ne suffit plus, en effet,
de régir le temps court d’un échange de biens, mais il faut aussi prendre en
considération le temps long de la vie des personnes engagées dans cet échange.
Comme tout contrat, le contrat de travail place 1’échange entre les parties sous
I’égide de la loi et le soumet a 1’autorité du juge. Mais il inscrit de surcroit cet
¢change dans un systeme de solidarité face aux risques encourus par les travailleurs,
faisant des assurances sociales une figure nouvelle et originale du Tiers.



l. — Laloi

En régime démocratique, la loi est I’expression de la volonté souveraine de la
Nation, telle qu’elle s’exprime au travers de ses représentants ¢lus. Au fil du temps
la loi n’a cessé¢ de se scinder en figures multiples, qui sont autant de sources
enchevétrées du droit du travail. Ont ainsi force de loi les conventions
internationales ratifiées par la France ainsi que les réglements et les directives
communautaires, qu’elle doit appliquer ou transposer. Sur le plan interne, la
Constitution de la V° République a limité le domaine de la loi, renvoyant le reste au
domaine réglementaire. Et la convention collective interprofessionnelle est devenue,
au travers des lois négociées, une source indirecte de la loi qu’on ne saurait ignorer.
La loi au sens étroit du mot (celle votée par le Parlement) n’est donc qu’une part de
la loi au sens large, qui procede de diverses autres sources.

1. La diversité des lois. — Au premier rang des sources internes du droit du
travail figure la Constitution de 1958, qui qualifie la République frangaise
d’« indivisible, laique, démocratique et sociale ». Cette Constitution est la picce
maitresse d’un « bloc de constitutionnalité » qui comprend aussi la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, le Préambule de la Constitution de 1946
ainsi que, visés par ce dernier, « les principes fondamentaux reconnus par les lois de
la Reépublique ». Parmi les droits économiques et sociaux ainsi consacrés sur le plar
constitutionnel, on peut distinguer un ensemble de droits d’inspiration « libérale »,
qui comprend notamment le droit de propriété, la liberté d’entreprendre et la liberté
du travail, et un autre d’inspiration « sociale », qui comprend le droit d’obtenir un
emploi et le devoir de travailler, la liberté syndicale, le droit de gréve et le droit des
travailleurs a participer a la détermination collective des conditions de travail et a la
gestion des entreprises.

Il incombe au Conseil constitutionnel de veiller a ce que le 1égislateur respecte
et fasse respecter ces regles et principes, en méme temps de s’efforcer de les
concilier les uns avec les autres. Tout justiciable peut désormais demander au juge
judiciaire ou administratif de le saisir d’une question prioritaire de
constitutionnalitée (QPC), ce qui ¢largit d’autant son domained’intervention. Cette
extension de ses compétences n’a pas ¢t¢ accompagnée des garanties relatives a sa
composition et a son mode de fonctionnement, qui en feraient une véritable
juridiction constitutionnelle a 1’instar de ses homologues des pays démocratiques.



La Constitution (art. 34) attribue audomaine de la loi (parlementaire) « les
principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et de la Sécurité
sociale », le reste étant renvoyé au domaine du reglement, ¢’est-a-dire a des décrets
pris avec I’avis du Conseil d’Etat. Le tout est complété par des décrets ordinaires,
dont I’objet est de préciser le détail des lois et réglements. L’essentiel de ces textes
est regroupe au sein du Code du travail, dont le plan et la numérotation ont été
profondément modifiés en 2008. La premic¢re partic de ce Code regroupe les
dispositions 1égislatives (articles dont le numéro est précédé de la lettre L.). La
seconde partie, réglementaire, ob¢it au méme plan que la premiere, et regroupe les
décrets en Conseil d’Etat (articles enR.) et les décrets simples (articles en D.). Il
convient donc, pour prendre connaissance de 1’ensemble des textes codifiés relatifs a
une question déterminée, de consulter successivement ces deux parties (par exemple,
concernant le salaire minimum, les art. L. 3231-1 et R. 3231-1 et suivants). D’assez
nombreuses dispositions applicables aux relations de travail ne figurent pas dans le
Code du travail, soit qu’elles relevent a titre principal d’un autre corps de texte (par
exemple, le Code civil ou le Code de I’¢ducation), soit qu’elles aient une durée de
validité limitée (par exemple, un systeme ponctuel d’aides publiques a 1’emploi).
Les codes du travail vendus dans le commerce reproduisent en annexe un choix plus
ou moins large de ces textes non codifiés. L’ensemble est cens¢ répondre au
« principe de clart¢ de la loi » et a « I’objectif a valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi » que le Conseil constitutionnel assigne au
législateur. Comme il arrive souvent en droit, la découverte de ce principe procede
du constat inverse, de 1’obscurité de textes toujours plus nombreux et mal rédigés. En
droit du travail plus qu’ailleurs, cette inflation résulte d’un renversement du régne de
la loi. Au lieu que le calcul économique soit placé sous 1’égide de la loi, c’est la loi
qui est placée sous 1’égide de ce calcul'. Réduite a 1’état d’outil de politique
¢conomique, la loi dégénére en bavardage normatif abscons et inconstant. Déja a
I’ceuvre dans la planification soviétique, cette instrumentalisation de la loi est
ayjourd’hui théorisée par la doctrine Law and Economics et mise en ceuvre par les
politiques de « déréglementation du marché du travail » qui sont aujourd’hui la
principale source de 1’obésité et de D’opacit¢ du Code du travail. Ainsi
le démantelement progressif de la regle claire et simple du repos dominical (art. L.
3132-3) a conduit depuis une dizaine d’années a un empilement de dispositions
législatives, dont la couche la plus récente (loi dite « Macron » du 6 aolt 2015) a
ajouté sur ce seul syjet au Code du travail quinze articles d’un volume équivalent a



cinq pleines pages du Journal officiel (art. L. 3132-20 a 3132-27-2). Promulguée dix
jours plus tard, la loi Rebsamen I’a lest¢ de 43 pages de JO supplémentaires.
destinées selon son expos¢ des motifs a « simplifier les obligations d’information, de
consultation et de négociation dans 1’entreprise »...

L’empire exclusif des lois était cens¢ faire disparaitre le droit corporatif, qui
régissait sous 1’ Ancien Régime les relations de travail. Selon les principes hérités de
la Révolution francaise, le pouvoir législatif appartient a la Nation et ne saurait etre
exercé par, ou délégué a une « section du peuple ». C’est donc sur une base
différente que les sources professionnelles ont trouvé une place dans notre ordre
juridique : celle du droit des travailleurs a participer a la détermination collective de
leurs conditions de travail et du droit a la négociation collective qui en découle (C.
const., 25 juill. 1989 et 16 déc. 1993). A la différence de la plupart des autres pays
européens, la pratique s’est développée en France d’accords nationaux
interprofessionnels (ANI), qui posent des regles générales relatives a de grandes
questions sociales. C’est ainsi qu’a ¢ét¢ fondé en 1958 le systeme frangais
d’assurance chdmage. Depuis cette date, de nombreux accords de moindre envergure
ont ¢ét¢ conclus dans les domaines les plus divers (retraites complémentaires,
mensualisation, formation professionnelle, durée et aménagement du temps de travail,
licenciement, négociation collective, etc.). Ces accords préparent ou accompagnent
souvent des réformes législatives, selon la pratique dite des lois négociées. Cette
pratique a été consacrée par la loi Larcher du 21 janvier 2008 (C. trav., art. L. 1 ef
s.), qui oblige le gouvernement a soumettre ses projets de réforme du droit du travail
aux partenaires sociaux et a leur permettre d’en négocier le contenu.

A ce systéme de sources internes s’ajoutent les sources internationales du droit
du travail. Les conventions et traités internationaux ont en principe une autorité
supérieure a celle des lois nationales. C’est le cas tout d’abord des conventions de
1I’Organisation internationale du travail (OIT), qui constituent la source essentielle du
droit international du travail, mais ne s’imposent que dans les Etats qui veulent bien
les ratifier. C’est le cas ensuite des traités de 1’Union européenne, qui fondent un
ordre  juridique sui generis dont les dispositions doivent é&tre appliquées
(reglements) ou transposées (directives) dans 1’ordre interne. C’est le cas enfin de la
Convention de sauvegarde des droits de 1’homme du Conseil de 1’Europe, don
plusieurs dispositions concernent le droit du travail.

2. La force des lois. — En droit commun, on distingue les lois impératives, qui



definissent des regles d’ordre public auxquelles on ne peut déroger par des
conventions particulieres, et les lois supplétives, qui ne s’appliquent qu’a défaut de
stipulations contraires. La plupart des lois en droit du travail relevent d’une
catégorie intermédiaire, celle de 1’ordre public social. Les conventions ne peuvent y
deéroger que dans un sens plus favorable aux salariés (art. L. 2251-1) et la loi
constitue donc une norme minimale. 11 existe cependant certaines lois, dites d’ordre
public absolu, qui excluent expressément toute espece de dérogation (par exemple,
I’interdiction de 1’indexation des salaires sur les prix). Pendant longtemps, les
conventions collectives n’ont pu qu’augmenter les droits conférés par la loi aux
travailleurs (dérogations dites in melius) et jamais les réduire (dérogations in
pejus). Désireux de permettre une adaptation du droit du travail a la diversité des
branches et des entreprises, le législateur a voulu encourager une négociation
« donnant-donnant » qui permette aux employeurs de s’affranchir de certaines
contraintes l€égales moyennant des contreparties aux salariés. D’abord apparue sous
une forme restrictive en 1981 en matiere d’aménagement du temps de travail, cette
possibilit¢ de conclure des accords dits « dérogatoires » n’a cess¢ de s’étendre
depuis. La loi ne fixe plus alors un minimum intangible que la négociation ne pourrait
aménager que dans un sens plus favorable aux travailleurs, mais devient une /oi
supplétive, applicable seulement a défaut de convention contraire. Le souci de faire
passer 1’application de la lo1 par le filtre de la négociation collective s’exprime
enfin dans le recours devenu fréquent a des lois dispositives qui ouvrent une faculté
qui ne peut étre mise en ceuvre que par la voie conventionnelle. A la différence de la
loi supplétive, la loi dispositive ne fixe aucune régle subsidiaire applicable au cas
ou la norme conventionnelle ferait défaut. Un tel mécanisme fait de la loi une norme
incitative, et c’est la raison pour laquelle il a ét¢ largement utilisé en matiere de
politique de I’emploi. Il permet a 1’Etat de peser sur le marché du travail tout er
respectant la liberté des opérateurs intervenant sur ce marché.

Dés les premieres lois limitant la durée du travail des enfants, la question s’est
posée d’en controler le respect dans les entreprises. Dans un contrat ordinaire,
chaque partie peut facilement s’adresser au juge pour obtenir le respect de la loi.
Mais les salariés ne peuvent guere assigner leur employeur en justice pendant
I’exécution du contrat sans risquer de représailles patronales. La défense de leurs
droits dépend alors de 1’action des syndicats, qui sont tres faiblement implantés dans
les petites et moyennes entreprises. Le droit du travail se trouve ainsi exposé au
risque d’étre d’autant moins appliqué que les salariés qu’il vise a protéger se



trouvent en situation de faiblesse. C’est la raison pour laquelle a été institué un corps
d’inspection du travail, chargé du controle de cette application. Ce corps, dont les
prémisses apparaissent des la loi de 1841 relative au travail des enfants, a éte
organis¢ par une loi de 1892, plusieurs fois modifiée (art. L. 8112-1 et s.). Les
inspecteurs du travail ont pour mission principale de veiller a ’application de la
l1égislation et de la réglementation du travail, ainsi que des conventions collectives,
et ils disposent a cette fin de prérogatives voisines de celles des officiers de police
judiciaire. Garanti par la convention n’ 81 de 1’OIT, leur statut doit assurer la
stabilit¢ dans leur emploi et leur indépendance vis-a-vis « des changements de
gouvernement et de toute influence extérieure indue ».



Il. — Le juge

La possibilité de recourir a un juge est, avec la référence a la loi, la condition
d’existence d’un lien de droit. La relation de travail n’échappe pas a cette regle,
mais le contentieux qu’elle est susceptible de faire naitre présente plusieurs aspects
originaux. Le premier procede de la nature alimentaire des créances de salaire, qui
appelle des modes simples et rapides de résolution des litiges. Le deuxieme procede
de la dimension collective des relations de travail, qui est €trangere a la culture
judiciaire, fondée sur le réglement de cas individuels. Le troisiéme procede de
I’existence, a coteé des litiges relatifs a I’application du droit existant, de conflits
collectifs visant a obtenir sa transformation. Ces traits singuliers expliquent
I’existence en tous pays de regles propres au contentieux du travail. Celles-ci
peuvent se limiter a des régles spéciales de procédure, comme en Italie, ou aller,
comme en Allemagne, jusqu’a D’institution d’un ordre de juridictions sociales,
distinct des ordres judiciaire et administratif. En France, le contentieux social se
trouve dispers€¢ entre de multiples juridictions, ce qui n’empéche pas la
jurisprudence de jouer un role majeur dans I’évolution du droit du travail.

1. La dispersion du contentieux. — Transcendant le clivage droit public/droit
prive, le droit du travail fait une large place a I’intervention de 1’administration dans
des domaines aussi divers que le réglement intérieur, le droit syndical, 1’emploi,
I’¢lection et le statut des représentants du personnel, les travailleurs étrangers, etc.
Le contentieux relatif aux décisions prises en ces domaines par les autorités
competentes (ministre, inspecteur du travail, directeur départemental du travail, etc.)
est, sauf exceptions, de la compétence dujuge administratif, qui peut avoir a en
connaitre soit sur recours pour exces de pouvoir des personnes intéressees
(employeur, salarié, syndicat), soit sur renvoi préjudiciel de la part des tribunaux
judiciaires. Le juge administratif est ¢galement compétent pour connaitre des actions
en responsabilité exercées contre 1I’Etat (par exemple, en cas d’inaction de la force
publique pour exécuter un jugement d’expulsion de grévistes) ou des contestations
relatives au statut du personnel des entreprises publiques ou au contrat des agents
publics non titulaires.

Les prescriptions du droit du travail sont assorties de nombreuses
incriminations. Seules compétentes pour en juger, les juridictions pénales peuvent
étre saisies par le ministere public, mais aussi par les victimes de I’infraction



(salariés, syndicats) qui se constituent partie civile. Le juge pénal a le pas sur le juge
civil, qui doit surseoir a statuer dans I’attente de la sentence pénale (« le criminel
tient le civil en I’¢tat ») et se conformer ensuite a ce qui a €t¢ ainsi jugé (autorité sur
le civil de la chose jugée au criminel).

L e contentieux civil est lui-méme ¢€parpillé entre de nombreuses juridictions
différentes. Le contentieux des €lections professionnelles reléve du juge d’instance ;
les litiges collectifs sont de la compétence du tribunal de grande instance, de méme
que ceux relatifs a la participation financiére ou aux inventions des salariés ; les
tribunaux de commerce ont a connaitre des conséquences sociales des procédures de
liquidation ou de redressement judiciaire ; le contentieux de la Sécurité sociale (par
exemple, le contentieux de la qualification d’un accident du travail) relévera bientot
d’un pole spécial du tribunal de grande instance appelé a regrouper les anciens
tribunaux des affaires de la Sécurité sociale et ceux du contenticux de 1’incapacité.

La compétence des conseils de prud’hommes se trouve ainsi limitée a un
domaine précis : celui des différends individuels nés a 1’occasion des contrats de
travail. Juridiction élective et paritaire apparue en 1806, ils ont joué au X1x° siécle un
role créateur du droit qu’ils ont completement perdu depuis. Les conseillers
prud’hommes sont des magistrats non professionnels. Antérieurement ¢lus a la
repreésentation proportionnelle, ils sont depuis 2018 désignés par les syndicats en
fonction de leur audience respective. L’Etat finance leur formation initiale,
obligatoire et commune aux conseillers employeurs et salariés. Ces derniers ont un
véritable statut, qui les assure du maintien de leur salaire et les protege contre les
licenciements. Les conseils sont organisés en sections spécialisées par type
d’activité (industrie, commerce, encadrement, agriculture). Chaque section comprend
un bureau de conciliation et d’orientation, un bureau de jugement et une formation de
référés, qui sont tous composés a parite¢ de conseillers employeurs et salariés. La
procédure vise la simplicité et la rapidité (oralit¢, pas de ministére d’avocat
obligatoire). Le proces commence en principe (les exceptions sont nombreuses) par
une recherche de conciliation devant le bureau de conciliation, qui peut aussi
ordonner des mesures provisoires et mettre I’affaire en €tat d’€tre jugée. En cas de
partage des voix au sein de bureau de jugement, on fait appel a un juge départiteur.
Malgre le bilan assez désastreux du fonctionnement de ces juridictions (dressé en
dernier lieu par le rapport Lacabarats — juillet 2014), les organisations syndicales et
patronales se sont opposées efficacement a tous les projets, dits d’échevinage, visant
a les faire présider par des magistrats professionnels. Ces derniers si¢gent seuls, en



revanche, dans les chambres sociales des cours d’appel, qui en cas de recours jugent
en seconde instance les litiges dont le montant dépasse le taux de compétence en
dernier ressort (taux en deca duquel I’appel n’est pas possible : v. art. D. 1462-3).
Au nom de la sécurité juridique (des employeurs) les ordonnances Macron ont
interdit aux prud’hommes d’ordonner la réparation intégrale du préjudice du salarié
illégalement licencié¢ et ont imposé un baréme d’indemnités (art. L. 1235-1 et D.
1235-21). Inspirée de la théorie de Defficient breach of contract, que promeut la
doctrine Law and Economics, cette réforme vise a rendre calculable et prévisible le
colit de la violation de la loi, afin de permettre a 1’employeur d’effectuer le choix
« rationnel » de sa violation.

2. La jurisprudence. — La dispersion du contentieux se retrouve sous une forme
atténuée au niveau des cours suprémes, et la jurisprudence en droit du travail est
donc I’ccuvre commune de la Chambre sociale de la Cour de cassation, de sa
Chambre criminelle et du Conseil d’Etat. Attisées par les stratégies judiciaires des
syndicats, les divergences de jurisprudence ont pu constituer sur certains sujets un
puissant moteur de transformation du droit du travail. Sans négliger le role important
du Conseil d’Etat (notamment en matiére de gréve ou de respect des libertés
publiques dans les entreprises) ou de la Chambre criminelle (par exemple, en
matiere d’institutions représentatives, de santé et sécurit¢ ou de lutte contre
I’extériorisation abusive de I’emploi), c’est la Chambre sociale de la Cour de
cassation qui est la principale source jurisprudentielle en droit du travail. Confrontée
a ’inflation de lois et reglements instables et mal rédiges, elle s’attache, surtout
depuis une vingtaine d’années, a fixer a I’intention des juges du fond et des
justiciables des regles et des principes clairs, soumettant les textes a une
interprétation créatrice qui lui est reprochée par certains. Elle a ainsi « découvert »
certaines obligations patronales, comme 1’obligation d’adaptation des salariés aux
transformations de leur emploi, ou I’obligation de sécurité¢ de résultat ; construit de
toutes pieces un régime de la modification du contrat ou des usages d’entreprises ;
¢tendu le principe « a travail égal, salaire égal » aux travailleurs de méme sexe, etc.
salaries) sur la flexibilité externe (le licenciement n’est qu’un ultime recours). Suivie
par de nombreuses revues, abondamment commentée par la doctrine et/ou les
praticiens, sa jurisprudence est la part la plus vivante et la mieux construite du droit
du travail frangais.



L’évolution de ce droit résulte aussi de la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne (CJUE, ex-CJCE) ou de la Cour européenne des droits d
I’homme (CEDH). Intervenant sur recours en manquement contre les Etats membre;
ou sur question préjudicielle des juridictions nationales, la CJUE exerce une grande
influence sur 1’évolution des droits nationaux du travail. Se détournant de 1’objectit
d’« €galisation dans le progres » qui figure dans le traité de Rome et qui inspirait sa
jurisprudence antérieure, la CJUE entend désormais permettre aux entreprises
installées dans les Ftats les moins protecteurs des salariés d’utiliser a plein cet
« avantage comparatif ». Elle a, par exemple, exempté ces entreprises du respect des
conventions collectives des autres pays ou elles operent, interdit en principe les
greves contre les délocalisations, subordonné la libert¢ syndicale a la libre
prestation de services, et affirmé que les objectifs de protection du pouvoir d’achat
des travailleurs et de paix sociale ne constituaient pas un motif d’ordre public de
nature a justifier une atteinte a la libre prestation de services (arréts Laval et Viking
en 2007, Riiffert et Grand Duché du Luxembourg en 2008). A ’inverse, la Cour
européenne des droits de 1’homme s’est affirmée comme la gardienne vigilante des
quelques droits sociaux fondamentaux qui relévent de sa compétence (arrét Demir Et
Baykara du 12 novembre 2008). Son influence demeure cependant modeste, car la
Charte sociale européenne a €té soustraite a sa juridiction pour étre confiée a la
garde du Comit¢ européen des droits sociaux, dont les décisions ne sont pas
exécutoires dans les ordres juridiques nationaux.



lll. — La Sécurité sociale

Régissant I’exploitation de la « ressource humaine », le droit de travail n’a pu
longtemps ignorer les problémes soulevés par la formation, ’entretien et le
renouvellement de cette ressource sur la longue durée. Des lors que la relation de
travail a cessé d’étre envisagée comme un lien personnel pour étre analysée comme
un contrat, des mécanismes ont dii étre inventés qui assurent la survie des travailleurs
durant les périodes ou ils sont empéchés de travailler par 1’accident, la maladie, la
maternité, la vieillesse ou le chomage. Encore liées au monde préindustriel, les
societes de secours mutuel ou les ceuvres patronales ont €t¢ les premieres formes
d’organisation d’un statut salarial qui déborde le seul temps du contrat pour
embrasser les risques de I’existence. Aussi différentes soient-elles, ces expériences
reposaient sur 1’idée d’une solidarité des travailleurs et des employeurs face a ces
risques. Les premi€res assurances sociales sont ainsi nées comme une part du « droit
ouvrier », avant d’étre étendues a 1’ensemble de la population. Cette extension,
imparfaitement réalisée en 1945, a conduit a la création d’un droit et d’institutions
propres a la Sécurité sociale. Mais les liens avec le droit du travail sont demeurés
trés étroits, tant en raison des modes de financement (financement du régime général
par des cotisations patronales et salariales, abondant largement la plupart des
régimes spéciaux) que de 1’organisation de la Sécurité sociale (gestion tripartite
censée répondre aux idéaux de la « démocratie sociale » et faisant des syndicats les
cogérants du systeme). Ce lien est encore plus étroit pour le régime d’assurance
chomage, géré en France par les seuls partenaires sociaux, et qui participe de la
Sécurité sociale au sens large. La place ainsi accordée a la démocratie sociale est
toutefois remise en cause par le poids grandissant de I’Etat dans la gestion de la
Sécurité sociale. Les réformes engagées sous les présidences de Francois Hollande
et d’Emmanuel Macron vont dans le sens d’une ¢€tatisation de la Sécurité sociale
(financement accru par I’impo6t et reflux du paritarisme) et d’un recul de la solidarité
entre assures au profit d’une logique de « protection sociale » des moins fortunés.

La Sécurit¢ sociale est ainsi devenue un tiers obligé au contrat de travalil,
puisque tout salarié¢ et tout salaire y sont assujettis. Cette inscription de tout contrat
de travail dans les liens juridiques de la « solidarité nationale » (C. Séc. soc., art. L.
111-1) est essentielle, puisqu’elle permet d’assurer la continuit¢ de la vie du
travailleur au-dela de la discontinuité de ses emplois.

Complément de la Sécurité sociale, la prévoyance sociale en partageait certains



principes hérités de la tradition mutuelliste (solidarité, but non lucratif, autogestion).
Sous la pression du droit européen, elle a été ouverte aux assureurs a but lucratif par
la loi Evin du 31 décembre 1989. A la faveur de la généralisation de 1’assurance
complémentaire sant¢ a tous les salariés (loi du 14 juin 2013), le législateur
entendait toutefois maintenir un « haut degré de solidarit¢ » en ce domaine, et
permettre a chaque branche professionnelle de désigner un seul organisme pour
assurer cette protection. Bien qu’autoris€es par le droit européen, ces « clauses de
désignation » ont été censurées par le Conseil constitutionnel (Déc. n° 2013-672 DC
du 13 juin 2013). Donnant satisfaction a une revendication ancienne des sociétés
d’assurance, 1l a saisi cette occasion pour interdire de fagon générale ces clauses de
designation, €évingant ainsi le principe de solidarité au profit de la libre concurrence.
Cette jurisprudence est contraire a 1’article 6 de la Charte sociale européenne ef
devrait étre censurée comme telle par le Comité européen des droits sociaux.

1. Supiot A., La Gouvernance par les nombres. Cours au Collége de France (2012-2014), Fayard, « Poids e
mesures du monde », 2015.



CHAPITRE IV

Les libertes professionnelles

En proclamant la liberté qu’a « toute personne de faire tel négoce ou d’exercer
telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon », le décret d’Allarde (1791) a
libéré le travail du cadre juridique et institutionnel des corporations pour en faire un
objet possible de contrat, posant ainsi la premiere pierre du droit du travail.
Réaftirmée en 2000 dans la Charte des droits fondamentaux de 1’ Union européennc
(art. 15), la liberté professionnelle designe « le libre acces a 1’exercice par les
citoyens de toute activité professionnelle n’ayant fait 1’objet d’aucune limitation
légale » (CE, 22 juin 1963, Rec., 386). Elle peut €tre exerceée soit a titre indépendant,
en recourant au travail d’autrui ou en travaillant a son propre compte, soit a titre
dépendant, en travaillant pour le compte d’autrui, et a donc deux faces : la liberté
d’entreprendre (dite aussi libert¢ du commerce et de 1’industrie) et la liberté du
travail. Ces deux faces sont indissociables, puisqu’il n’existe pas de salarié sans
entrepreneur, ni de véritable entreprise sans salariés. Proclamer ces libertés
individuelles avait paru a la fois nécessaire et suffisant au 1égislateur révolutionnaire
qui avait, dans le méme temps, interdit par la loi Le Chapelier toute forme
d’organisation collective des « citoyens de méme état et profession ». Cette
interdiction a ét¢ levée moins d’un siecle plus tard par la loi Waldeck-Rousseau
(1884) qui a reconnu aux employeurs comme aux salariés la liberté¢ de s unir pour
défendre leurs intéréts professionnels, c’est-a-dire la liberté syndicale.



|. — La liberté d’entreprendre

Dite aussi libert¢ du commerce et de I’industrie, la libert¢é d’entreprendre a
ayjourd’hui une portée communautaire, le trait¢ de Rome garantissant la liberté
d’établissement et la libre prestation de services au sein du Marché unique.

Elle désigne d’abord une liberte d’action économique, et toute disposition
restreignant 1’acces a une activité déterminée est en principe prohibée. Un salarié a
donc en principe le droit de démissionner pour se mettre a son compte, fit-ce pour
exercer une activité concurrente de son employeur. Comme toute liberté, elle doit
étre concilice avec des regles d’¢gale valeur. Le législateur peut donc lui apporter
des limitations visant a assurer notamment le droit pour chacun d’obtenir un emploi
ou le droit des travailleurs a la participation. Mais le Conseil constitutionnel veille a
ce que ces limitations ne portent pas a la libert¢ d’entreprendre « une atteinte
disproportionnée au regard de 1I’objectif poursuivi ». C’est ainsi qu’il a affirmé le
droit pour I’entrepreneur de choisir ses collaborateurs (C. const., 20 juil. 1988), ou
qu’il a censur¢ des lois privant I’employeur du droit de juger de I’opportunité des
licenciements (C. const., 12 janv. 2002) ou de la fermeture d’une entreprise ayant fait
1’objet d’une offre de reprise sérieuse (C. const., 27 mars 2014).

La liberté d’entreprendre désigne ensuite une liberté d’organisation de ’action
entreprise. Par cette organisation, I’entreprise prend une forme juridique qui
I’institue au regard des tiers, et notamment des salariés qu’elle emploie. Sous
I’influence du droit allemand ou de la doctrine sociale de 1’Eglise, de nombreux
juristes ont vu dans 1’entreprise une institution réunissant le travail et le capital sous
I’égide d’un intérét commun : D’intérét de 1’entreprise. Défendue notamment en
France par des auteurs comme Paul Durand ou Michel Despax, cette théoric
institutionnelle de 1’entreprise repose sur de solides arguments juridiques, puisque la
loi elle-méme se référe abondamment a la notion d’entreprise. Mais le Code du
travail privilégie, conformément au modele frangais, une vision politique de
I’entreprise, dominée par la référence aux libertés publiques et par la quéte d’un
ersatz de démocratie représentative, dans laquelle les pouvoirs économiques du chef
d’entreprise s’exerceraient sous le controle social des représentants des salariés. Il
est certain que les entrepreneurs devront toujours compter avec 1’organisation de
communautés de travail et que 1’entreprise sans travailleurs dont certains révent a
haute voix est du domaine du fantasme. Il est en revanche illusoire de penser que
I’entreprise soit la base institutionnelle des relations de travail. Pour étre reconnue



comme une institution, et non pas seulement comme I’expression de la liberté
d’entreprendre, il faudrait que le respect de 1’ceuvre qu’elle vise a accomplir puisse
étre imposé a ses dirigeants. Un pas en ce sens a certes ¢té proposé en 2018 par le
rapport Notat-Senard, qui recommande de préciser a 1’article 1833 du Code civil
que les sociétés civiles ou commerciales doivent étre gérées dans « leur intérét
propre » (i.e. distinct de I’enrichissement des actionnaires). Mais cette formulation
prudente n’a pas été reprise dans le projet de loi Pacte (n° 1088 du 18 juin 2018) qui
se borne a indexer la gestion de la société sur son « objet social ».

L’entreprise, qui peut prendre la forme d’un réseau de sociétés commerciales
distinctes, n’a pas en tant que telle la personnalité morale, et ¢c’est pourquoi, malgré
tous les efforts des juristes, elle demeure — comme la famille — une notion juridique
insaisissable. La situation est simple lorsque 1I’entrepreneur apparait lui-méme sur la
scene juridique, en tant que commergant. Elle est encore facile a saisir lorsqu’il
fonde une sociét¢ commerciale qui se confond avec son entreprise et lui donne une
personnalité juridique. Les choses se compliquent lorsque cette société crée des
filiales ou passe sous le contrdle financier d’une autre, et s’inscrit ainsi dans un
groupe de sociétés aux contours flous et mouvants. Elles deviennent opaques lorsque
’entreprise se ramifie en liens contractuels de dépendance unissant des sociétes sans
lien capitalistique, par exemple dans le cas de sous-traitance ou de concession
d’exploitation de brevets. Cette organisation en réseaux, qui ¢voque les montages du
droit féodal, a connu un essor rapide avec le développement des nouveaux moyens
de transport et de communication et l’ouverture des fronticres du commerce
international. Elle a pour effet une fragmentation du pole patronal, qu’il devient
difficile et parfois impossible d’identifier. La notion de firme est ainsi de moins en
moins fidele a son étymologie (firm = signature) et la liberté d’organisation juridique
de I’entreprise est devenue un moyen pour I’entrepreneur de disparaitre derricre les
masques d’une foule de personnalités morales, et de fuir ainsi les responsabilités
inhérentes a son action économique.

Cette dilution de la responsabilité, qui se retrouve en droit de I’environnement
ou en droit pénal, est I’un des problémes majeurs du droit du travail contemporain.
On s’est efforcé d’y répondre en permettant de saisir, derriere les formes sociétaires
choisies par 1’entrepreneur, I’unité¢ de son entreprise. La reconnaissance par le juge
d’une unité économique et sociale, ou pendant un temps du co-emploi, de méme que
la prise en considération par la loi des groupes de sociétés en matiere de
représentation, de négociation ou de reclassement des salariés, sont autant de



manifestations de cette recherche, qui bute cependant sur deux difficultés : la
dimension internationale de ces groupes (qui appelle des normes supranationales, du
type de la directive européenne 2009/38/CE du 6 mai 2009 instituant une
représentation du personnel dans les groupes transnationaux) ; et I’essor des réseaux
d’entreprises, dont la structure contractuelle rend plus malaisée 1’appréhension
juridique (malaisée, mais non impossible, comme le montrent quelques regles
obligeant le donneur d’ordre a répondre des conditions d’emploi du personnel de ses
sous-traitants). La voie a suivre pour surmonter ces difficultés consisterait a ne plus
faire dépendre exclusivement la responsabilité de la qualité juridique d’employeur
mais a distribuer les responsabilités tout au long des chaines de production en
fonction du pouvoir réellement exercé par chacun des maillons qui composent cette
chaine.



Il. — La liberté du travail

La liberté¢ du travail s’est distinguée de la liberté d’entreprendre, lorsqu’en 1864
la loi a supprimé le délit de coalition (i.e. de gréve) pour lui substituer 1’interdiction
de « porter atteinte au libre exercice de 1’industrie ou du travail ». La liberté du
travail est donccelle qu’a tout individu de louer ses services moyennant
rémunération. Elle s’impose aux autres salariés (par exemple, aux grévistes), mais
aussi a l’administration (qui prétendrait soumettre les embauches a un régime
d’autorisation préalable), aux syndicats (qui prétendraient réserver 1’embauche a
leurs adhérents), ou aux employeurs (qui prétendraient interdire a leurs salariés de
changer d’emploi).

Cette derni¢re application du principe est celle qui a connu les développements
les plus remarquables, avec 1’évolution de la jurisprudence relative aux clauses de
non-concurrence imposees aux travailleurs. Ces clauses sont en principe contraires
au « principe fondamental du libre exercice d’une activité professionnelle » (Soc.,
10 juil. 2002, Salembier). Pour étre déclarées licites, elles doivent remplir quatre
conditions : étre justifiées par les intéréts 1égitimes de I’entreprise ; €tre limitées
dans le temps et dans 1’espace ; laisser au salarié la possibilité d’exercer
normalement I’activité qui lui est propre ; et comporter une contrepartie financiere.

Ainsi entendue, la liberté du travail reste une liberté formelle. Elle ne devient
une liberté concrete qu’au travers des lois qui visent a garantir pour tous les citoyens
la possibilité¢ de vivre décemment de leur travail.

Répondent tout d’abord a cet objectif les mesures qui visent a soutenir la
capacité professionnelle des travailleurs. Proclamé par le Préambule de la
Constitution de 1946, I’¢gal acces de 1’enfant et de 1’adulte a I’instruction et a la
formation professionnelle est le principe sur lequel ont ét¢ fondés les droits a la
formation et a la qualification professionnelle (art. L. 6111-1 et s.). La mise en
ceuvre de ces droits passe par le service public de I’Education nationale, mais aussi
pour lesjeunes travailleurs par des contrats de travail particuliers (contrats
d’apprentissage et contrats de professionnalisation). La formation continue est
devenue une « obligation nationale » avec la loi du 16 juillet 1971, qui a créé un
systeme de mutualisation des fonds qui doivent obligatoirement y étre affectés par les
entreprises, ainsi qu’un droit a congé individuel de formation. Ce systeme a tendance
a servir surtout les mieux qualifiés malgré les réformes dont il fait régulierement
I’objet (la derniere en date étant la loi du 5 septembre 2018 « pour la liberté de



choisir son avenir professionnel »). A ainsi €té institué un compte personnel de
formation qui bénéficie a tout actif (salari¢ ou non) tout au long de sa vie
professionnelle (art. L. 6323-1 et s.). Composante du compte personnel d’activité
(art. L. 5151-2 et s.), ce dispositif fait appel a la solidarité financiere au profit des
salariés des petites entreprises, qui €taient les grands perdants du systéme antérieur
tout entier fond¢ sur 1’1dée de régulation d’un marché de la formation.

Le soutien de la loi a I’exercice effectif de la liberté du travail s’est aussi
exprimé dans le Préambule de la Constitution de 1946 par la proclamation dudroit a
[’emploi. Cette base juridique autorise le législateur a intervenir « en vue de
permettre 1’exercice de ce droit au plus grand nombre possible d’intéressés » (C.
const., 28 mai 1983). La limitation de la liberté¢ du travail des uns (par exemple, des
retraités) a pu ainsi €tre justifiée par le souci d’assurer I’exercice effectif de la
libert¢ du travail des autres (les demandeurs d’emploi). Cette politique de partage
du travail a conduit a promouvoir 1’emploi a temps partiel ou a imposer une
réduction uniforme du temps de travail. Elle procéde d’une vision purement
quantitative du travail qui estsouvent démentie par les faits, et ce sont les
travailleurs les moins qualifiés et les moins bien payés qui, pour 1’essentiel, en ont
fait les frais (temps partiels imposés, blocage des rémunérations).

La liberté du travail ne bénéficie pas en principe aux travailleurs étrangers. lls
sont soumis a un régime d’autorisation préalable pour accéder au marché du travail
(delivrance d’un titre de s€jour autorisant leur emploi), et leur embauche est soumise
au contréle de I’Office frangais de I’immigration et de 1’intégration (OFII). Lemploi
d’étrangers en situation irréguliere est une infraction pénale qui s’étend au donneur
d’ordre de I’employeur sous-traitant. Ces régles sont inopposables aux ressortissants
des pays membres de 1’Union européenne qui bénéficient, conformément au traité¢ de
Rome, du droit de libre circulation des travailleurs. En revanche, le projet d’une
politique d’immigration commune a ces pays ayant échoué, celle-ci demeure
nationale et fluctue au gré des majorités parlementaires et de la conjoncture
¢conomique. Elle consiste a asservir la « ressource humaine » des pays pauvres aux
besoins des pays riches, au lieu de procéder d’une politique coordonnée entre les uns
et les autres. Une telle coopération, qui viserait a ce que nul ne soit contraint a 1’exil
pour exercer sa libert¢ du travail, supposerait d’indexer les regles du commerce
international sur I’amélioration du sort des hommes plutét que sur les dogmes du
libre-échange. Ceci répondrait a 1’objectif dutravail décent, adopte¢ en 1999 par
I’Organisation internationale du travail, selon lequel il faut que « chaque femme et

chaque homme puissent accéder a un travail décent et productif dans des conditions
de liberté, de sécurite, d’eéquité et de dignité ».



lll. — La liberté syndicale

« Les travailleurs et les employeurs sans distinction d’aucune sorte ont le droit,
sans autorisation préalable, de constituer des organisations de leur choix ainsi que de
s’affilier a ces organisations, a la seule condition de se conformer aux statuts de ces
derniéres. » Ainsi consacrée sur le plan international par la convention n’° 87 de
I’OIT, la liberté syndicale a acquis en France une valeur constitutionnelle avec le
Préambule de la Constitution de 1946, selon lequel « tout homme peut défendre ses
droits et ses intéréts par 1’action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ».
Commune aux entrepreneurs et aux travailleurs, cette libert¢ fait 1’objet toutefois
d’une protection spéciale pour ces derniers, compte tenu des risques particuliers de
discrimination auxquels ils sont exposés.

La liberté syndicale est une libert¢ individuelle s’exercant collectivement. Elle
permet de se regrouper au sein d’organisations syndicales chargeées de défendre les
intéréts communs de la profession qu’elles se donnent pour mission de représenter.
L’existence de syndicats a pendant longtemps €té jugee contraire aux principes du
libéralisme €économique, qui condamnaient toute forme d’organisation ou d’action
collective destinée a peser sur le prix du travail. Cette interdiction fut levée en 1864,
mais c’est seulement en 1884 que la lo1 Waldeck-Rousseau posa le principe de la
libre constitution des organisations syndicales. Cette loi a jeté les bases juridiques
sur lesquelles s’est développé le mouvement syndical en France.

1. Le droit syndical. — A la différence des corporations, les syndicats sont des
groupements purement privés dont 1’indépendance vis-a-vis de 1’Etat est garantie par
le droit international du travail. Autre différence avec les corporations : 1’adhésion
aux syndicats est libre et non obligatoire. Enfin, les syndicats ne réunissent pas
travailleurs et employeurs au sein des mémes organisations. Bien que la loi
n’interdise pas formellement la formation de tels syndicats mixtes, ils n’auraient
aucune place dans notre systeme de relations de travail, fondé sur la distinction des
intéréts respectifs des deux parties a la relation de travail. La liberté syndicale a éte
¢tendue a tous les fonctionnaires et agents publics (en dernier lieu aux militaires sur
injonction de la CEDH,Matelly c. France, 2 octobre 2014). En revanche, la CJUE
apporté des restrictions a la liberté syndicale dans ses arréts Laval et Viking (CJCE
1T et 18 déc. 2007, aff. C-438/05 et C-341/05), que les organes de supervision de

1I’OIT ont jugées incompatibles avec la convention i’ 87 sur la liberté syndicale et la



protection du droit syndical.

« Les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet I’étude et la défense
des droits ainsi que des intéréts matériels et moraux, tant collectifs qu’individuels,
des personnes mentionnées dans leurs statuts » (art. L. 2131-1). Ainsi définis par leur
objet professionnel, les syndicats ne peuvent poursuivre des fins essentiellement
politiques ou commerciales (Cass., Ch. mixte, 10 avr. 1998, syn. Front national). La
notion de profession peut s’entendre de 1’exercice de metiers identiques, similaires
ou connexes. Peuvent étre constitués sur cette base juridique des syndicats de métier
(ex. : syndicats de journalistes ou d’enseignants), des syndicats d’industrie (ex. :
syndicat de la chimie ou du commerce de détail, regroupant tous les professionnels
d’une méme branche d’activité) ou enfin des syndicats d’entreprise (regroupant tous
les salariés de D’entreprise ou, le plus souvent, un seul corps de métier : ex. :
syndicat des pilotes de ligne d’Air France). Ces derniers, qui ne doivent pas étre
confondus avec la représentation des syndicats dans 1’entreprise (v. infra), occupent
une place importante dans certains systémes étrangers (Etats-Unis, Japon, Corée)
mais demeurent marginaux en France. La culture syndicale francaise repose sur une
vision nationale, et non locale, de I’intérét commun et se méfie des risques
d’inféodation a I’employeur (syndicats maison) ou de corporatisme auxquels les
syndicats d’entreprise sont particulierement exposés. Le syndicat peut regrouper, au-
dela des employeurs ou des travailleurs en activité, les inactifs (retraités ou
chomeurs). Sauf a considérer que le chomage est une profession, il n’y a pas place en
revanche pour des syndicats de chdmeurs, ces derniers pouvant former en revanche
des associations de défense de leurs intéréts.

Les syndicats ont en France la pleine personnalité juridique, ce qui leur permet
non seulement de gérer et défendre leurs intéréts propres, mais aussi d’agir en justice
pour faire respecter le droit du travail. Ce droit d’action joue un r6le majeur dans la
formation de la jurisprudence. Il peut étre exercé soit au nom de 1’intérét collectif de
la profession, soit en se substituant, lorsque la loi I’autorise, a 1’action individuelle
des salari¢s. L’action collective peut étre exercée devant toutes les juridictions
(notamment devant les juridictions pénales ou administratives) des lors qu’un
préjudice direct ou indirect a I’intérét de la profession est invoqué. L’action de
substitution permet de pallier la crainte des représailles qui dissuadent les
travailleurs d’agir eux-mémes pour faire respecter leurs droits. Dérogeant au
principe « Nul ne plaide par procureur », elle est ouverte aux syndicats de salariés,
dans un certain nombre de cas limitativement prévus par la loi (discriminations,



licenciement économique, emploi précaire, travail clandestin, harcelement, etc.),
sous réserve que les salariés concernés en aient ¢ét¢ informés et ne s’y soient pas
opposé¢s. En cas de succes, tout se passe comme si ces salariés avaient agi eux-
mémes en justice.

Sur le plan individuel, la liberté syndicale se traduit par la libert¢ d’adhérer ou
non au syndicat de son choix. Ni attribut de la citoyenneté, comme le droit de vote, ni
obligation professionnelle, comme 1’appartenance a un ordre ou une corporation,
I’adhésion proceéde d’un libre choix, qui fonde la liberté d’organisation des
syndicats. Ce libre choix s’impose d’abord aux employeurs : toute mesure
discriminatoire a 1’encontre d’un salari¢ est frappée de nullité (art. L. 1132-4) et
toute prise en considération par I’employeur de I’appartenance syndicale est
constitutive du délit de discrimination (C. pén., art. 225-1). Mais 1l s’impose aussi
aux syndicats, qui ne peuvent convenir avec lI’employeur de réserver a leurs
membres 1’embauche (closed shop) ou le maintien dans 1’entreprise (union shop).

Sur le plan collectif, la liberté¢ syndicale implique la liberté de constitution et
d’organisation des syndicats. La loi ne pourrait donc imposer 1’unité¢ syndicale (en
pratique, elle a plut6t favorisé le pluralisme, voire la division syndicale). Mais elle
permet en revanche aux syndicats de se regrouper sur les plans territorial (unions
syndicales, héritieres des anciennes bourses du travail), professionnel (fédérations
syndicales, regroupant les syndicats d’une méme branche professionnelle) et
interprofessionnel (confédérations réunissant unions ou fédeérations). Cette liberté
d’organisation est 1’expression de la démocratie syndicale qui, a la différence de la
démocratie politique, ne repose pas sur la représentation des individus, mais sur
celle de leurs intéréts. En pratique, le poids des bureaucraties syndicales est souvent
trés lourd, méme si elles doivent toujours compter, notamment en période de greve,
avec 1’opinion de « la base » (adhérents et sympathisants). En France, les grandes
confédérations sont associées au fonctionnement de I’Etat-providence
(administration de la Sécurité sociale, « cogestion » du personnel dans la fonction
publique, participation a de multiples instances consultatives, etc.) et leur
fonctionnement, subventionné par 1’Etat. Le poids de ce syndicalisme gestionnaire est
une face souvent méconnue du mouvement syndical francais.

2. Le mouvement syndical. — Qu’il soit salarial ou patronal, le mouvement
syndical francais a toujours €t¢ dominé par une vision politique des relations de
travail.



A ses origines, lesyndicalisme ouvrier a été animé par la promesse
d’émanciper les travailleurs du pouvoir capitaliste. Cet horizon révolutionnaire
unissait les membres de la Confédération générale du travail (CGT), fondée en 1895
Mais ils divergeaient sur la place a accorder a 1’action syndicale : certains y
voyaient un relais de I’action politique tandis que d’autres voulaient en faire le
moteur de la transformation de la société. C’est ce dernier courant, d’inspiration
anarcho-syndicaliste, qui conduisit en 1906 a 1’adoption de la Charte d’Amiens,
proclamant 1’indépendance des syndicats vis-a-vis des partis politiques. Aprés le
traumatisme de la Premicre Guerre mondiale (qui vit les partis de gauche tourner le
dos a I’internationalisme prolétarien) et de la Révolution bolchevique (qui prétendait
avoir donné, avec I’Union soviétique, une patrie au prolétariat), la CGT se divisa
entre un courant réformiste majoritaire et un courant communiste, qui fit sécession en
fondant en 1921 la CGTU (U pour « unitaire »). Réunifiée en 1936 a la faveur di
Front populaire, la CGT se divisera a nouveau en 1947, le courant réformiste devent
minoritaire fondant la CGT-FO (FO pour Force ouvriere) dans un contexte politique
marqué par le début de la guerre froide entre I’URSS et les Etats-Unis. Cette scissios
favorisera 1’alignement de la CGT sur les positions du Parti communiste, dont elle &
constitu¢ pendant de longues années le bras syndical. L’effondrement politique et
¢lectoral du communisme la conduit aujourd’hui a tenter de redéfinir par elle-méme
le r6le important qui n’a jamais cessé d’étre le sien sur la scene sociale francaise.

Face a la CGT, fondée malgré ses divisions sur une analyse de classe des
relations de travail (lutte du Capital et du Travail devant déboucher sur
I’émancipation du Travail), s’¢était aussi développé un syndicalisme chrétien, destiné
a mettre en ccuvre la doctrine sociale de I’Eglise, dite de collaboration de classes,
professée par le Vatican (notamment dans 1’encyclique De rerum novarum, 1891).
Créée en 1919, la Confédération francaise des travailleurs chrétiens (CFTC
regroupait principalement des employ¢€s, mais elle s’était aussi implantée en milieu
ouvrier, surtout dans les régions a forte tradition catholique. Une majorité de ses
membres voulant s’affranchir de cette référence a la religion et a la collaboration de
classes, une scission intervint en 1964, donnant naissance, face a une CFTC
maintenue, a la Confédération frangaise démocratique du travail (CFDT). Apres
avoir profess¢ dans les années 1970 des orientations tiers-mondistes et
autogestionnaires, la CFDT a ravi depuis a la CGT-FO la position de principa
syndicat réformiste et d’interlocuteur privilégié du patronat et du gouvernement.
Mais sa minorité la plus radicale a fait sécession pour créer le réseau des syndicats



SUD (solidaires, unitaires, démocratiques).

De son coté, le syndicalisme patronal s’est développé en France dans deux
directions différentes. La premiere a consisté, dans un pays a forte tradition
colbertiste, & s’instituer en groupe de pression auprés de 1’Etat, pour qu’il protége
les entreprises francaises de la concurrence internationale et limite autant que
possible le jeu de la concurrence nationale. Cet objectif économique était central
lors de la création en 1919 de la Confédération générale de la production frangaise
(CGPF). 11 a perdu de son importance dans les secteurs aujourd’hui soumis a I
libéralisation internationale des €changes. Ailleurs il demeure essentiel, notamment
s’agissant des professions libérales réglementées ou des professions agricoles. Le
second objectif des organisations patronales a ét¢ de faire contrepoids a I’influence
des syndicats de salariés. A cela avait correspondu le changement de nom du CGPF
en 1936 (devenue confédération du patronat), puis la création en 1946 du Conseil
national du patronat francais (CNPF), en méme temps que de la Confédératior
générale des petites et moyennes entreprises (CGPME). A la différence du patrona
allemand, le patronat francais a toujours preéféré une politique d’influence sur les
pouvoirs publics a une politique de partenariat avec les syndicats. Il était d’autant
plus enclin a le faire qu’une majorité de dirigeants des grandes entreprises francaises
sont issus des grandscorps de 1’Etat et se trouvent sociologiquement et
culturellement tres proches de la haute fonction publique. La transformation du CNP}
en Mouvement des entreprises de France (Medef) en 1998 a marqué un tournant dans
cette politique et symbolisé [’adhésion des dirigeants du patronat frangais a la
contre-révolution ultralibérale engagée aux Etats-Unis par Ronald Reagan et at
Royaume-Uni par Margaret Thatcher. Profitant d’un rapport de forces favorable su
le plan international, les organisations patronales ne se contentent plus de réagir aux
revendications syndicales et aux positions gouvernementales, mais agissent dans le
sens d’une déréglementation du droit du travail.

3. La question syndicale. — Le syndicalisme est confronté¢ aujourd’hui a une
situation paradoxale. D’un c6té, son role n’a jamais €été¢ autant reconnu sur le plan
juridique : la place majeure conférée a la négociation collective dans I’évolution et
la mise en ceuvre du droit du travail, ainsi que le développement du tripartisme dans
la gestion par ’Etat des questions sociales, conférent aux syndicats une position
centrale dans notre systtme de relations de travail. Mais, d’un autre coté, leur
enracinement dans le monde du travail parait n’avoir jamais ¢été aussi faible. Cette



¢volution concerne aussi bien le syndicalisme patronal que salarial, mais c’est la
situation de ce dernier qui est la plus préoccupante, car elle affecte 1’équilibre des
rapports collectifs de travail et laisse sans défense les salariés qui auraient le plus
besoin de protection syndicale. La syndicalisation est en recul dans tous les pays
occidentaux, mais la France est avec I’Espagne le pays ou ce recul est le plus
accentué¢. Plus de 90 % de la population active n’adhére a aucun syndicat et
I’adhésion est principalement le fait des travailleurs les plus agés ou des agents du
secteur public. D’ou la tendance a l’institutionnalisation des syndicats, dont le
financement et 1’activité reposent de moins en moins sur 1’adhésion et les cotisations
de leurs membres, et de plus en plus sur les multiples prérogatives que la loi leur
confere dans et hors les entreprises. En réaction contre cette institutionnalisation sont
apparues de nouvelles organisations, telles que les syndicats SUD, qui plaident pour
un syndicalisme plus combatif et plus ouvert sur les autres mouvements sociaux, mais
qui accroissent la division syndicale et semblent exposés aux dérives corporatistes.
Dans cette période d’incertitude, deux choses semblent assurées. La premiere est
que le modele de société industrielle qui a servi de référence au mouvement syndical
ne rend plus compte des temps présents, marqués par la montée du secteur tertiaire,
la libéralisation des échanges, 1’¢lévation et la diversification des qualifications
professionnelles, I’omniprésence des nouvelles techniques de communication,
I’individualisation des modes de vie, I’installation durable du chomage et de
I’emploi précaire et la diversification des formes d’emploi. Les relations de travail
ne mettent plus aux prises deux groupes sociaux homogenes et bien identifiés,
organisés dans un cadre purement national sous 1’égide de 1’Etat. La seconde chose
certaine est que le nouveau monde du travail qui émerge sous nos yeux ne pourra, pas
plus que I’ancien, se passer d’organisations collectives capables de représenter et de
défendre les intéréts professionnels des travailleurs. Car, pas plus ayourd’hui
qu’hier, la société ne peut étre réduite a une poussicre d’individus, et de multiples
formes de communautarisme (religieux, régional, sexuel, ethnique, corporatif, etc.)
prosperent déja sur les terres laissées vacantes par le recul des institutions
représentatives traditionnelles. Les syndicats naviguent donc entre deux écueils : soit
se replier sur leur base traditionnelle (les titulaires du secteur public et les salariés
permanents des grandes entreprises) et courir le risque d’une régression
corporative ; soit s’ouvrir a la diversit¢ du monde du travail contemporain (les
précaires, les jeunes diplomés, les femmes, les chomeurs, les jeunes issus de
I’immigration, les semi-indépendants, etc.) et courir le risque d’une dilution du



mouvement syndical dans un catalogue d’aspirations hétérogenes. Les syndicats
souffrent d’une moins grande désaffection dans I’opinion que les partis politiques et
les médias, et ils conservent dans le monde du travail une forte audience lorsqu’ils
agissent dans I’unité. Les nouvelles formes d’organisation du travail suscitent des
souffrances, des inégalités et des tensions d’un type nouveau, et 1’attente sourde
existe, chez les salariés, d’un syndicalisme rénové qui serait capable de les faire
entendre.



CHAPITRE V

La subordination

Placé sous le signe des libertés professionnelles, le travail est devenu a la
Révolution frangaise un objet possible d’échange entre les travailleurs et les
entrepreneurs. Cet échange a ét¢ congu sur le modéle du louage, et rien dans ce
montage juridique ne laissait présager que cet €change serait placé sous le signe de
la subordination. Follement ¢épris d’¢galit¢ et de liberté individuelle, Ile
révolutionnaire francais attendait plutot de cette libération du travail 1’avenement
d’un peuple de travailleurs indépendants. Et cependant la subordination s’est
affirmée comme le critere du contrat de travail et le droit du travail comme droit du
travail subordonné.

Certains historiens ont proposé de voir dans ce singulier renversement un produit
de I’industrialisation ; 1’industrie ayant besoin pour ses usines de grandes masses
ouvricres soumises a une discipline de caserne, les juristes se seraient empressés de
faire de la subordination le critere du contrat de travail. La sensibilité du Droit aux
besoins des puissants n’est pas douteuse, et il ne fait pas de doute non plus que
I’industrialisation a vu apparaitre un type de subordination inconnu jusque-1a, ce type
radical que Chaplin a su montrer dans Les Temps modernes et que Taylor résumait
par la formule : « On ne demande pas aux ouvriers de penser, d’autres sont payés
pour cela. » Si la subordination avait ainsi €t¢ inventée pour les besoins du monde
industriel, on pourrait la voir régresser avec lui et se reprendre a espérer la
généralisation du travail indépendant, du reste annoncé par les derniers cris de la
gestion des ressources humaines.

Mais il y a de bonnes raisons de penser que la subordination est une condition
structurelle d’existence du marché du travail et que, si elle peut changer de visage,
elle survivra aussi longtemps que le capitalisme. Pour que le travail puisse étre
1I’objet d’un contrat, et donc d’un marché, il faut en effet le traiter fictivement comme
une chose séparable du travailleur. Ce contrat étant qualifi¢ de louage, le preneur a
bail doit pouvoir entrer en possession de cette chose. Il est en effet de la nature du
louage que le donneur a bail remette au preneur la détention matérielle de la chose
louée. Cela ne posait pas de difficultés avec le travail servile, puisque le preneur
prenait effectivement possession de I’esclave qu’il avait lou¢. Mais, dans un régime



de libert¢ du travail, cette remise matérielle est impossible, et la subordination du
salarié¢ a la volonté de 1’employeur vient compenser 1’impossibilité pour ce dernier
de rentrer directement en possession de la force de travail dont il a
conventionnellement acquis la jouissance. Ainsi que 1’a observé un auteur, « la
subordination apparait alors comme le substitut de la dépossession » (M. Fabre-
Magnan). Ce dont se dépossede le salarié par le contrat de travail, c’est de sa liberté
dans I’exécution du contrat. Certains juristes de la fin duxix® siécle (comme

Chatelain) avaient tenté¢ d’échapper a cette conséquence en inventant dans le contrat
de travail une promesse de vente sur les fruits du travail. Mais cette tentative était
vouée a 1’échec, car d’un bout a 1’autre de 1’exécution du contrat la chose travaillée
demeure la propriété de 1’employeur et ne participe donc aucunement de 1’échange.

Ainsi caractérisé par la subordination, le contrat de travail englobe dans les
principes de libert¢ et d’égalit¢ contractuelles les principes contraires de
dépendance et de hiérarchie. Mais, dans sa mise en ceuvre, la subordination doit a
son tour englober les valeurs de liberté et d’égalité, le droit du travail s’appliquant a
restreindre les pouvoirs de 1’employeur a ce qui est nécessaire a 1’exécution du
contrat. Critere du contrat de travail, la subordination est donc aussi limitée par le
droit du travail.



. — Le critére de la subordination :
les frontiéres du salariat

1. Qu’est-ce qu’un travailleur salarié ? — Observons un jardinier au travail.
Rien dans la nature de ce travail ne nous permet de savoir quelle est sa condition
juridique : ce peut €tre un employé municipal, agent précaire ou titulaire de la
fonction publique territoriale, un entrepreneur exécutant une commande, un
agriculteur exploitant ses terres, un salari¢ travaillant pour le compte d’une
entreprise d’horticulture, un condamné purgeant sa peine de travail d’intérét général,
un chomeur occupant son inactivité forcée, le militant bénévole d’une association, un
travailleur au noir, un banquier en vacances, etc. Le plus souvent, la question de la
qualification juridique de son travail ne surgira qu'en cas de litige. La Sécurité
sociale voudra le soumettre a tel régime de cotisations, ou bien le travailleur
réclamera ’application de telle législation. Déclenchant 1’application d’un statut
salarial d’ordre public, la qualification de « contrat de travail » est indisponible,
c’est-a-dire qu’elle « ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la
dénomination qu’elles ont donnée a leur convention mais des conditions de fait dans
lesquelles est exercée 1’activité du travailleur » (Soc., 19 déc. 2000, Labbane ;
3 juin 2009, Ste Glem).

Lourde de conséquences, la question de la qualification de la relation de travail
est aussi une question difficile. Le contrat de travail est une notion issue du
vocabulaire économique dont 1I’imprécision fut critiquée par certains juristes (dont
Planiol) lorsqu’elle apparut dans les années 1900. Cette imprécision n’a jamais été
tout a fait levée et, aujourd’hui encore, la loi ne donne aucune définition du contrat de
travail. S’appuyant sur la jurisprudence, on s’accorde a y voir un contrat par lequel
une personne physique s’engage a travailler sous la subordination d’une autre
moyennant rémunération. Certains ¢léments de cette définition ne posent pas de
difficulté majeure, méme si leur mise en ceuvre n’est pas exempte de contentieux.
C’est le cas ducaractere onéreux de la relation de travail, qui exclut du champ du
salariat le travail bénévole, fourni par exemple dans le cadre exclusif des relations
familiales, des loisirs ou d’un engagement associatif (politique, syndical, caritatif,
etc.). C’est le cas également de la notion de travail, qui est employée ici dans le sens
restrictif d’une activité de nature économique, susceptible d’avoir une valeur
d’¢change. Le travail scolaire ou le travail exercé exclusivement a des fins de
formation (stages) ou d’insertion sociale n’est pas considéré en principe comme du



travail salarié. Constitue en revanche un travail la participation a une €émission de
« téléréalité », impliquant des activités imposées par la société de production (Soc.,
3 juin 2009, Sté Glem). Enfin, cette définition exclut le travail accompli, non dans le
cadre d’unrapport d’échange, mais en vertu d’un statut défini unilatéralement,
comme le statut de fonctionnaire ou de prétre catholique (insére, a la différence des
autres ministres du culte, dans une institution hiérarchisée). Les différentes frontieres
ainsi tracées ne sont pas parfaitement €tanches, et des hybrides y fleurissent, comme
les contrats de travail a salaire différé des exploitations familiales agricoles, les
contrats de formation en alternance ou les contrats de travail de droit public, qui
mélent a des degrés divers regles propres et statut salarial. Le contrat de travail n’est
pas le seul a avoir pour objet I’exécution d’une activité économique a titre onéreux.
C’est aussi le cas des contrats de mandat, d’entreprise, de location-gérance, de
franchise, de société, etc. L’essentiel du contentieux de la qualification salariale
porte précisément sur la distinction de ces contrats avec le contrat de travail. C’est
pourquoi la subordination fait figure de critere du contrat de travail : elle n’est que
I’un des ¢léments de sa définition mais c’est I’¢lément qui le distingue de tous les
autres contrats. Le contrat de travail donne une forme juridique de ce que La Boétic
appelait la servitude volontaire. C’est son trait le plus caractéristique, le droit prive
n’en offrant aucun autre exemple.

2. Qu’est-ce qu’étre subordonné ? — Est « sub-ordonné » celui qui se trouve
soumis a un ordre. Cela ne dit rien toutefois de la nature de cet ordre. L’ordre, ce
peut-€tre la structure qui identifie une organisation et lui permet de perdurer dans son
étre. Mais ’ordre, ce peut étre aussi le commandement, I’expression d’une volonté
qui s’impose a autrui. Dans le premier sens, la subordination désigne un lien
d’appartenance ; dansle second, un lien d’obéissance. D’un co6té, donc, une
subordination fonctionnelle, résultant de 1’intégration a une organisation ; de 1’autre,
une subordination personnelle, résultant de la soumission a autrui. Le contrat de
travail a toujours été le lieu d’une tension entre ces deux faces de la subordination.
De nombreux juristes, tels que Paul Cuche, avaient plaidé en faveur de la premiere
conception, proposant de faire de la dépendance économique un critere du contrat de
travail, afin d’¢tendre le champ d’application des assurances sociales a tous les
travailleurs économiquement faibles face a ceux qui tirent profit de leur travail.
Redoutant I’extensibilit¢ de cette notion de dépendance, €conomique, la Cour de
cassation consacra au contraire, dans un arrét Bardou (Civ., 6 juill. 1931), le critere



dit de la subordination juridique, qui caractérise le salari€¢ par sa soumission
personnelle aux ordres et directives de I’employeur.

Bien que la Cour de cassation réaffirme périodiquement son attachement a cette
conception personnelle et restrictive de la subordination, le droit du travail a
cependant fait une large place a 1’idée de subordination fonctionnelle, élargissant
ainsi son champ d’application & de nombreux travailleurs en situation de dépendance
¢conomique.

Cet ¢largissement a d’abord été le fait du législateur qui a accordé a diverses
catégories de travailleurs (regroupées dans la 7° partic du Code du travail) des
présomptions de salariat qui les dispensent d’avoir a faire la preuve de leur
soumission a des ordres dans I’exécution de leur travail. Sont ainsi présumés
salariés les travailleurs a domicile et les assistantes maternelles, les artistes du
spectacle et les mannequins, les journalistes et les représentants de commerce (VRP :
voyageurs-représentants-placiers), ainsi que certaines catégories de gérants de
commerce. La loi revient ici, par un détour, a un droit professionnel, et la preuve de
I’exercice du métier suffit a faire bénéficier du statut 1égal correspondant.

La jurisprudence elle-méme a, sous couvert de subordination juridique,
largement accueilli I’idée de subordination fonctionnelle, en faisant de « I’intégration
a un service organis¢ » un indice de la subordination juridique. Tant en matie¢re de
droit du travail que d’assujettissement a la Sécurité sociale (la définition retenue est
la méme malgré la formulation plus extensive de I’art. L. 311-2, C. Séc. soc.), le juge
a eu recours, pour caractériser la subordination, a la technique dite du faisceau
d’indices, qui consiste a fonder la qualification du contrat sur un ensemble de signes
objectifs de subordination, sans tenir I’un quelconque de ces signes pour nécessaire
et suffisant. Figurent, par exemple, dans cette liste d’indices : 1’imposition des temps
et lieux de travail, le respect de procédures, de programmes ou de secteurs
géographiques, 1’obligation de rendre compte, le mode de rémunération (la
rémunération au temps est un indice de salariat), la fourniture des moyens de travail
(outils ou matieres premieres), 1’existence d’un engagement d’exclusivité ou d’une
clause de non-concurrence, le comportement « patronal » du donneur d’ordres (qui
delivre un bulletin de paie, ou affilie le travailleur a un régime de retraite
complémentaire), etc. Nombre de ces indices répondent a une idée commune : celle
d’« intégration du travailleur a un service organisé¢ ». Formulée pour la premiere fois
en ces termes dans 1’arrét Hebdo-Presse (Cass., Ass. plén., 18 juin 1976), cette
notion a permis de déclarer salariée une foule de travailleurs que leur qualification



ou la nature de leur tache affranchit de toute immixtion directe dans 1’exécution de
leur taiche (médecins, avocats, professeurs, sportifs professionnels, etc.).

Cette extension légale et jurisprudentielle des frontieres du salariat consacre en
fait la notion de subordination fonctionnelle, résultant de 1’appartenance a une
organisation économique. Périodiquement cet €largissement suscite des mouvements
de résistance ou de reflux. Le législateur a ainsi réussi a soustraire les contrats
d’intégration agricole au Code du travail (loi du 6 juillet 1964 sur 1’économie
contractuelle en agriculture). Il a aussi posé une présomption de non-salariat des
travailleurs immatriculés comme indépendants (art. L. 8221-6). De son cote, la Cou
de cassation a tenu a rappeler en 1996 que I’intégration a un service organisé n’était
qu’un « indice de subordination » et que le lien de subordination juridique demeurait
« caractéris¢ par I’exécution du travail sous ’autorit¢ d’un employeur qui a le
pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en controler 1’exécution et de
sanctionner les manquements de son subordonné » (Soc., 16 nov. 1996, Sociéte
geénerale). Mais dés 2000, et sans se dédire de cette définition, elle a pu requalifier
en contrat de travail le prétendu contrat de location de véhicule, sous le couvert
duquel une société de taxis exploitait ses voitures en les confiant moyennant une
redevance mensuelle a des chauffeurs « indépendants », libres de leurs horaires et de
leurs mouvements (Soc., 19 déc. 2000, Labbane). La notion de subordination
confirme ici sa plasticité, et il n’est donc pas surprenant qu’elle puisse changer de
visage d’une €époque a I’autre.

3. Les nouveaux visages de la subordination. Dans le modéle industriel de
I’entreprise centralisée et hiérarchisée englobant tous les aspects de la réalisation
d’un produit, une claire distinction était possible entre travail subordonné et travail
indépendant. Cette opposition s’estompe dans le modele réticulaire de 1’action
¢conomique qui prévaut ayjourd’hui. Au lieu de s’inscrire dans des organisations
collectives stables et fortement hiérarchisées, le travail répond de plus en plus a des
procédures de coordination dans des réseaux aux contours incertains. En droit du
travail, I’idée de subordination juridique, de la soumission étroite aux ordres d’un
chef, s’adoucit pour faire place a celle d’intégration dans une organisation, au sein
de laquelle les travailleurs sont libres de la maniere de réaliser des objectifs
convenus avec eux et qui constituent autant de normes impersonnelles d’évaluation
s’imposant aussi bien a eux-mémes qu’a leurs chefs. En droit civil et commercial,
c’est, a ’inverse, 1’indépendance juridique qui perd de sa substance pour soumettre



des entrepreneurs aux disciplines collectives de réseaux intégrés de production ou de
distribution.  Ces entrepreneurs dépendants courent les responsabilités de
’entreprise sans pouvoir la diriger librement. Dans les deux cas, c’est une forme
nouvelle de subordination qui se donne a voir : celle de ’allégeance. Le lien
d’allégeance inféode une personne aux objectifs d’une autre, qui tout a la fois la
contrdle et lui concede une certaine autonomie et une certaine protection. Ce nouveau
paradigme rend compte aussi bien des nouvelles formes de relations individuelles de
travail (salarié¢ ou non) que des nouvelles formes d’organisation des entreprises (en
chaines de production et en réseaux) ou des nouvelles formes d’infé¢odation de
certains Etats, via leur adhésion volontaire a des traités inégaux ou a des plans
d’ajustement structurel qui les privent d’une part de leur souveraineté.

Ces évolutions peuvent amener aussi bien le meilleur que le pire, selon qu’on
parviendra ou non a les maitriser. D’un c6té, elles sont grosses de formes inédites
d’aliénation des personnes. Le travailleur industriel des Temps modernes pouvait se
contenter d’obéir aux ordres et garder, pour le reste, son quant-a-soi. Le travailleur
postmoderne est en revanche trait¢ comme une machine programmable, censé réagir
instantanément aux signaux dont on le bombarde pour atteindre des objectifs chiffrés
déconnectés des realités de son travail. D’ou une emprise céreébrale et une
dépossession de soi jamais €galée dans le modele industriel, qui mettent en péril la
sant¢ mentale et ont fait surgir les risques nouveaux d’épuisement professionnel
(burn out) et de suicide au travail. D’un autre coté, les formes d’organisation qui
parient sur la libert¢ et 1’autonomie des hommes sont aussi une chance
d’émancipation des travailleurs et pourraient concourir aux objectifs de libération du
travail qui ont toujours ét¢ ceux du mouvement syndical. Cela supposerait que
I’objectif de justice sociale soit étendu au contenu méme du travail, et non plus
seulement a sa rémunération ou sa durée.



Il. — Les limites de la subordination : Pencadrement
des pouvoirs de ’employeur

Caractérise par la subordination juridique, le contrat de travail soumet le salarié¢
au pouvoir de I’employeur. Jusqu’a une période récente, ce pouvoir ne connaissait
guere d’autres limites que celles de la loi pénale. En franchissant les portes de
I’entreprise, le travailleur abdiquait toute liberté et pénétrait dans un ordre normatif
privé, entierement dépendant de la volonté patronale. C’est 1’une des raisons qui
conduisit certains juristes a défendre 1’idée que 1’entreprise €tait une institution ayant
ses lois propres (v. chap.1v), et que I’'intérét de [’entreprise, transcendant la
divergence des intéréts patronaux et salariaux, devait étre a la fois le fondement et la
mesure des pouvoirs du chef d’entreprise. Paul Durand, notamment, proposa sur cette
base une typologie tripartite des pouvoirs patronaux (de direction, réglementaire et
disciplinaire), inspirée de la division constitutionnelle des pouvoirs (exécutif,
1égislatif et judiciaire).

Ces emprunts au droit public ou au droit pénal se sont imposés a partir du
moment ou I’idée d’un pouvoir discrétionnaire fond¢ sur le contrat de travail et la
propriété privée a cessé d’aller de soi. Dans les années 1960, ce modele patriarcal
(stigmatisé comme « patronat de droit divin ») a ¢été contesté dans 1’entreprise
comme 1l 1’a ét¢ dans la famille ou dans la sphere publique. Cette contestation a
conduit au mot d’ordre resté¢ fameux du Rapport Auroux sur les nouveaux droits des
travailleurs (1981) : « Citoyens dans la cité, les travailleurs doivent I’étre aussi dans
I’entreprise. » Participant de cette nouvelle €piphanie du discours citoyen, la loi du 4
aolt 1982 « relative aux libertés des travailleurs dans 1’entreprise » a limité les
atteintes qui peuvent leur étre apportées dans 1’exercice du pouvoir patronal. Cette
légalisation du pouvoir patronal s’exprime aussi par la pénétration du principe
d’égalité dans 1’entreprise, qui se traduit par une augmentation réguliere du domaine
des discriminations prohibées.

1. La restriction des libertés. — En disposant que « nul ne peut apporter aux
droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne
seraient pas justifiées par la nature de la tiche a accomplir ni proportionnées au but
recherché » (art. L. 1121-1 ; v. aussi art. L. 1321-3), la loi enferme aujourd’hui les
pouvoirs de 1’employeur dans une définition fonctionnelle, qui permet de contréler
leur éventuel détournement (restriction injustifiée des droits et libertés) ou



dépassement (restriction disproportionnée). Elle reconnait a I’employeur trois
fonctions, qui sont le fondement et la mesure de ses pouvoirs : diriger 1’entreprise ;
réglementer [’hygiene et la sécurit¢ ainsi que la discipline ; sanctionner les fautes
commises par les salariés.

L e pouvoir de direction s’étend a tous les choix de gestion inhérents a la
conduite de 1’entreprise, qu’il s’agisse de choix économiques (que produire et
comment ?) ou sociaux (qui embaucher et licencier ? Comment organiser le travail ?
Et selon quelles conditions ?). Dans un célebre arrét, la Cour de cassation avai
décidé que I’employeur était « seul juge » de ses choix de gestion (Soc.,
31 mai 1956, Brinon). Cette formule ne rend plus exactement compte du droit positif.
Tout d’abord, devenu monarque constitutionnel, 1’employeur doit informer, consulter
et négocier avant d’arréter beaucoup de décisions importantes : informer et consulter
le comité d’entreprise pour une « prise en compte permanente des intéréts (des
salariés) dans les décisions relatives a la gestion et a 1’évolution économique et
financiere de I’entreprise, a 1’organisation du travail, a la formation professionnelle
et aux techniques de production » (art. L. 2323-1) ; et négocier régulicrement avec
les délégués syndicaux, notamment sur les salaires et le temps de travail. D’autre
part, le juge peut désormais vérifier si les atteintes que I’employeur apporte aux
droits et libertés des salariés sont justifiées et proportionnées. Une abondante
jurisprudence le montre : qu’il s’agisse par exemple de normes vestimentaires (port
du voile ou du bermuda) ou de consommation (obligation d’acheter des véhicules
d’une certaine marque), de surveillance du courrier électronique (interdiction
d’ouvrir les mails « personnels » des salariés), ou de fouilles (qui doivent étre
justifiées par des circonstances exceptionnelles ou des exigences de sécurité), de
choix du lieu d’habitation, 1’employeur n’est plus seul juge de 1’exercice de son
pouvoir de direction et ses décisions relévent d’un contréle de proportionnalité et de
détournement de pouvoir. Enfin, le pouvoir de diriger les salariés étant fondé¢ sur leur
libert¢ contractuelle, il trouve ses limites dans 1’obligation de respecter les
stipulations du contrat de travail. Le lien de subordination autorise 1’employeur a
modifier unilatéralement les conditions de travail, mais les termes du contrat ne
peuvent en revanche étre modifiés sans le consentement expres du salarié (Soc.,
5 nov. 1987, Raquin). Théoriquement claire, cette distinction jurisprudentielle entre
le changement des conditions de travail (qui s’impose au salari¢) et la modification
du contrat (qu’il a le droit de refuser, en courant le risque d’étre licencié pour motif
¢conomique), est en pratique un nid a contentieux et nourrit une casuistique aussi



abondante qu’incertaine.

Le pouvoir réglementaire de 1’employeur est aussi un devoir, puisque 1’édiction
d’un réglement intérieur est obligatoire dans toutes les entreprises comptant au moins
20 salariés. Ce réglement a exclusivement pour objet les questions d’hygiéne, de
sécurité¢ et de discipline dans D’entreprise. Il est soumis aux mémes exigences
fonctionnelles que le pouvoir de direction (justification et proportionnalité¢ des
atteintes aux droits et libertés des salariés), et seules les modalités du controle
différent. Son élaboration est en effet soumise a 1’avis des représentants du personnel
et a un controle de légalité par I’inspection du travail. Cette 1égalité peut aussi €tre
contestée par le salari¢ devant le juge judiciaire, le plus souvent a 1’occasion d’un
contentieux disciplinaire. Ce contrdle peut s’avérer délicat, s’agissant notamment de
I’expression des convictions religieuses sur les lieux de travail. Comme 1’a montré
I’affaire du réglement intérieur de la créche « Baby Loup » prohibant le port de
signes religieux, cette question déchaine les passions et il a fallu toute la sagesse de
I’ Assemblée pléniere de la Cour de cassation pour lui apporter une réponse
raisonnable (Cass. Ass. Plén. 25 juin 2014, Baby Loup), adoptée aussi pour
I’essentiel par la CJUE (14 mars 2017, arréts n° C-188/15 et C-157/15).

Le pouvoir disciplinaire autorise I’employeur a sanctionner les fautes commises
par le salarié. Il s’est pendant longtemps exercé hors de tout véritable contrdle
judiciaire, la loi se contentant d’interdire 1’introduction de sanctions pécuniaires
dans le réglement intérieur. Tout en lui conférant une base légale, la loi du
4 aolt 1982 a soumis son exercice au respect d’une procedure disciplinaire inspirée
du droit pénal (droits de la défense, prescription des délits et des peines). Elle a
aussi mis un terme a la reégle de I’employeur seul juge, en permettant aux tribunaux de
controler la régularité, la justification et la proportionnalit¢ des sanctions
disciplinaires infligées au salari¢. La loi Sapin du 9 décembre 2016 a organisé la
protection des « lanceurs d’alerte » qui révelent des agissements de 1’entreprise
préjudiciables a 1’intérét général (C. pén., art. 122-9 ; C. trav., art. L. 1132-3-3, L.
1152-2, C. monétaire et financier, art. L. 634-3).

2. L’interdiction des discriminations. — L[’¢galit¢ est un principe a valeur
constitutionnelle qui interdit de prendre en considération certaines caractéristiques
de la personne, comme 1’origine, la race, le sexe ou la religion. La liste des
discriminations prohibées la plus complete se trouve a I’article L. 1132-1 du Code
du travail qui interdit, a peine de nullité des actes ou dispositions contraires, la prise



en consideration « de I’origine (d’une personne), de son sexe, de ses mceurs, de son
orientation sexuelle, de son identit¢ de genre, de son age, de sa situation de famille
ou de sa grossesse, de ses caractéristiques génctiques, de la particulicre
vulnérabilité résultant de sa situation €conomique, apparente ou connue de son
auteur, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une
ethnie, une nation ou une prétendue race, de ses opinions politiques, de ses activités
syndicales ou mutualistes, de ses convictions religieuses, de son apparence physique,
de son nom de famille, de son lieu de résidence ou de sa domiciliation bancaire, ou,
en raison de son état de sant¢, de sa perte d’autonomie ou de son handicap, de sa
capacité a s’exprimer dans une langue autre que le francais ». A 1’exception des
mesures d’age, de I’inaptitude constatée par le médecin du travail ou de certaines
mesures temporaires d’égalisation (dites de « discrimination positive ») en faveur
des femmes ou des handicapés, 1’interdiction des discriminations s’applique a tous
les aspects de la relation de travail, de I’embauche ou du stage au licenciement ou a
la mise a la retraite. L’égalité de traitement est aussi théoriquement de régle
s’agissant des travailleurs précaires et a temps partiel. La discrimination peut €tre
directe, c’est-a-dire résulter d’une intention délibérée de 1’employeur. Mais elle peut
aussi €tre indirecte, lorsqu’une pratique apparemment neutre a pour résultat objectif
le traitement inégal d’une catégorie de salariés. Le droit européen a beaucoup
contribué a imposer une interprétation extensive de I’¢galité entre hommes et femmes
(conduisant a une éradication de tous les avantages sociaux réservés aux femmes,
hors grossesse et accouchement). Il a aussi montré le chemin d’un régime de preuve
qui donne a la lutte contre les discriminations une certaine crédibilité. Dés lors qu’un
salarié allegue 1’existence d’une discrimination, ¢’est a 1’employeur de « prouver
que sa décision est justifice par des ¢éléments objectifs étrangers a toute
discrimination » (art. L. 1134-1). Cette dynamique de la non-discrimination va de
pair avec la montée des inégalités statutaires entre salariés : de 1995 a 2017, la liste
des discriminations prohibées par le Code du travail a été allongée en moyenne une
fois tous les deux ans, tandis que, durant la méme période, le statut de I’emploi n’a
cess¢ de se fragmenter et de se précariser.



CHAPITRE VI

Les relations collectives de travail

A lire le Code civil, entre I’Etat et I’individu il n’y a rien, et la société civile es:
un ensemble homogene de particules contractantes, identiques et indépendantes les
unes des autres, un univers d’atomes sans aucune molécule. Cet individualisme ne
peut surprendre, puisque le Code est sur ce point fidele a 1’inspiration
révolutionnaire qui avait conduit des 1791 a I’anéantissement des corporations et des
corps intermédiaires par la loi Le Chapelier. Dans cet univers juridique, se
regrouper en vue de défendre ses intéréts communs était constitutif d’un délit, le délit
de coalition, prévu et réprimé par les articles 414 et 415 du Code pénal. Le faif
collectif n’¢tait donc pas ignoré, il était réprimé. En abrogeant en 1884 la loi Le
Chapelier, la lo1 Waldeck-Rousseau n’a pas seulement ajouté la liberté syndicale a
la liste des libertés professionnelles, elle a donné le jour a une scéne juridique
nouvelle sur laquelle un certain nombre d’« acteurs » viennent représenter les
employeurs et les salariés. Ce retour a la vie juridique du fait collectif dans la
sociét¢ francaise ne s’est pas opéré sous la forme de « communautés
professionnelles » fondant un lien d’appartenance qui s’impose a leurs membres,
mais sous la forme de « syndicats professionnels » fondés sur la libre adhésion des
individus. Le mode¢le francais de relations collectives a ainsi englobé, et non écarte,
les valeurs d’¢galité et de liberté individuelle du Code civil. Cela s’exprime dans la
notion typiquement francaise de « droit ou libert¢ individuelle s’exercant
collectivement », qui permet de qualifier aussi bien la liberté¢ syndicale que le droit
de greve ou le droit a la négociation collective. Car ces droits et libertés sont au
service d’'une méme ambition : rétablir sur le plan collectif 1’¢égalité entre
employeurs et salariés qui fait défaut sur le plan individuel.

Ainsi instituées par le droit du travail, ces relations collectives sont devenues un
véritable moteur de son évolution. Elles n’ont pas en effet pris la forme, tout au
moins dans les pays démocratiques, d’un retour a 1’organisation corporative
préindustrielle, dans laquelle les statuts professionnels sont imposés d’en haut. Tout
au contraire, les relations collectives du travail ont délimit¢ un champ de
représentation, d’action et de négociation, dans lequel 1’évolution du droit vient d’en
bas, de la confrontation des intéréts des employeurs et des salariés. Ce point est



essentiel pour la compréhension du réle du droit du travail dans les pays
démocratiques. La supériorité de 1’Etat social sur les Etats totalitaires n’a pas résidé
dans 1’octroi de protections sociales (souvent moins ambitieuses que celles des Etats
fascistes ou communistes), mais dans la garantie de droits d’action collective,
permettant aux dominés d’objecter aux dominants leur propre conception de la
justice. La représentation collective, la gréve, la négociation collective sont autant de
pieces d’une machinerie institutionnelle qui convertit des rapports de force en
rapports de droit. Ce sont ces droits d’action collective qui ont ainsi permis 1’essor,
sous des formes nationales variées, d’une herméneutique sociale du droit civil, sans
laquelle ni le droit du travail ni la Sécurité sociale n’auraient pu voir le jour.



|. — La représentation collective

« Tout travailleur participe, par I’intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail, ainsi qu’a la gestion des
entreprises » : c¢’est en ces termes que le Préambule de la Constitution de 1946 a
consacré un droit a la participation des salariés qui, a la différence de la liberté
syndicale, impose 1’organisation d’une représentation collective des salariés dans
les entreprises. Ce droit a la représentation collective a acquis aujourd’hui une
portée européenne, notamment avec la directive 2002/14/CE du 11 mars 2002,
¢tablissant un cadre général relatif a 1’information et la consultation des travailleurs.
Si le principe de cette représentation n’est plus contesté, ses modalités continuent
d’alimenter les controverses. La représentation collective des salariés pose un
probléme qu’ignore la représentation d’un mandant par son mandataire. En droit
civil, le représent¢ existe avant et indépendamment du représentant. Tandis qu’en
droit social, c’est I’institution d’un représentant qui fait accéder a la vie juridique la
collectivité représentée. Opter, a 1’échelon de I’entreprise, pour une représentation
¢lue par le personnel conduit a faire prévaloir la solidarit¢ d’entreprise sur la
solidarité¢ professionnelle entre salariés appartenant a des entreprises différentes.
Tandis qu’opter pour des représentants désignés par des syndicats extérieurs a
I’entreprise fait passer au premier plan cette solidarité professionnelle. La premicre
position a toujours €té¢ celle du patronat francais, depuis qu’il a propose 1’¢lection
des premiers délégués du personnel (stipulée par les accords de Matignon en 1936).
La seconde, en revanche, a toujours €t¢ défendue par les syndicats qui ont revendique
d’avoir leurs propres représentants dans les entreprises et d’exercer leur tutelle sur
les représentants €lus. Selon le Conseil constitutionnel, les syndicats, bien qu’ils
aient vocation naturelle a assurer la défense des droits et intéréts des travailleurs,
n’ont pas le monopole de la représentation collective, et « des salariés désignés par
la voie de 1’¢lection ou titulaires d’un mandat assurant leur représentativité peuvent
¢galement participer a la détermination collective des conditions de travail des lors
que leur intervention n’a ni pour objet ni pour effet de faire obstacle a celle des
organisations syndicales représentatives » (C. const, 6 novembre 1996). La
convention OIT n° 135 (1971) sur les représentants des travailleurs dans 1’entreprise
— ratifiée par la France — interdit quant a elle de se servir de la représentation
¢lective pour affaiblir la représentation syndicale. Fruit de compromis successifs
entre les conceptions ¢lectorale et syndicale de la représentation, le droit frangais les



combine en effet dans un maquis de régles d’une grande complexité. D’un cote, il
accorde une place centrale a la représentation €lective au travers surtout de
I’institution du comité d’entreprise ; mais, d’un autre coté, il accorde aux syndicats
les moyens de controler cette représentation ¢lue ainsi que le droit de désigner leurs
propres représentants dans [’entreprise. Les liens entre ces diverses formes de
représentation se marquent notamment dans 1’unit¢é du statut protecteur des
représentants. La clé de volte de cet edifice est la notion de représentativite,
destinée a conférer a I’ensemble une 1égitimité démocratique.

1. La représentativité. — La liberté syndicale a pour corollaire le pluralisme
syndical et la protection des non-syndiqués. De fait, la France est aussi riche de
syndicats qu’elle est pauvre de syndiqués. Cette situation serait sans incidence
juridique si les syndicats n’€taient que I’expression d’une liberté collective et ne
jouissaient d’aucune prérogative 1égale particuliere. Mais dés lors que la loi leur
accorde une capacité juridique exclusive pour accomplir certains actes, force est de
distinguer parmi les syndicats ceux qui peuvent 1égitimement prétendre représenter
les salariés dans 1’accomplissement de ces actes. Dans certains systémes juridiques
étrangers, par exemple aux FEtats-Unis, la question est réglée au niveau des
entreprises ou les syndicats sont implantés. Le syndicat qui obtient la majorité des
voix des salariés exerce jusqu’a I’¢lection suivante le monopole de la représentation.
Un tel systtme de représentation majoritaire fait prévaloir la recherche d’un
¢quilibre des forces entre patronat et syndicat sur le souci de garantir 1’égalité de
traitement entre les différents syndicats. En France, au contraire, le législateur avait
¢carté la régle majoritaire en 1947, de crainte qu’elle ne confeére un monopole de la
représentation a la CGT (procommuniste), et avait preéféré accorder a diverses
organisations une présomption de représentativité, garantissant ainsi le pluralisme (et
en fait la division) syndical(e). Ce systeéme ne présentait pas d’inconvénient majeur
tant que les relations collectives avaient pour seul objet 1’amélioration du sort des
travailleurs ; une répartition implicite des tiches s’était alors établie entre les
syndicats qui faisaient pression sur les employeurs et ceux qui coopéraient avec eux.
La situation a chang¢ lorsque, en 1981, la représentation et la négociation collective
ont commenceé de servir d’instrument de gestion et d’adaptation des salariés aux
besoins des entreprises. Il est alors devenu difficile d’admettre que des syndicats
dont I’implantation est fantomatique puissent valablement conclure des accords qui
avaient un cout parfois trés lourd pour les salariés. A la demande des principales



confédérations syndicales, les conditions posées a la reconnaissance de la
représentativité ont été profondément réformées par une loi du 20 aotit 2008.

Cette loi prévoit la disparition des présomptions de représentativite et établit
une nouvelle liste de criteres de représentativité, qui comprend le respect des
valeurs républicaines, ’indépendance, la transparence financicre, 1’ancienneté,
I’audience ¢lectorale, 1’influence, les effectifs et cotisations (art. L. 2121-1).
Remplissent la condition d’audience ¢€lectorale dans ’entreprise ou le groupe, les
syndicats qui ont obtenu au moins 10 % des suffrages exprimeés au premier tour des
dernieres ¢lections du comit¢ d’entreprise (ou, a defaut, des délégues du personnel).
Au niveau des branches et au niveau interprofessionnel, ce taux est abaissé a 8 % et
est calculé en ajoutant aux résultats obtenus a ces élections professionnelles, ceux
d’un scrutin organisé spécialement dans les entreprises de moins de onze salariés
(art. L. 2122-10-1). En vertu d’une regle dite de concordance, la représentativité
s’apprécie au niveau ou la représentation doit s’exercer. Un syndicat peut ainsi étre
jugé représentatif dans une branche d’activité ou dans une entreprise, et pas dans une
autre. Au niveau de ’entreprise ou du groupe, les désaccords €ventuels sur la
représentativité d’un syndicat sont tranchés par le juge judiciaire. Aux autres
niveaux, c¢’est le ministre du Travail qui arréte, sous le controle du juge administratif,
la liste des organisations représentatives. Longtemps ignorée du législateur, la
représentativité des organisations patronales fait depuis la loi du 5 mars 2014 ’objet
de regles comparables (art. L. 2151-1 a 7), a cette différence principale preés que
I’audience est mesurée en proportion du nombre d’entreprises ou organisations
adhérentes et non sur une base €lectorale.

Les syndicats représentatifs jouissent de nombreuses prérogatives : désigner des
delégués syndicaux dans les entreprises, négocier les conventions collectives, siéger
dans les trés diverses instances — locales, nationales ou internationales —, au sein
desquelles les travailleurs doivent étre représentés. Parmi ces prérogatives, la
capacité de négocier les accords et conventions collectives de travail occupe une
place essentielle. Mais, depuis les réformes intervenues a partir de 2004, la capacité
de négocier n’est plus une condition suffisante pour qu’un syndicat puisse engager les
salaries. Encore faut-il que la convention collective ait été explicitement ou
tacitement approuvée par des syndicats représentant une majorité de salariés. En
vertu de ce principe majoritaire, la validit¢ d’un accord ou d’une convention
collective de branche (art. L. 2232-6), ou interprofessionnelle (art. L. 2232-2), est
subordonnée a une double condition : avoir €té signé par un ou plusieurs syndicats



dont I"audience ¢lectorale cumulée égale au moins 30 % des salariés ; et ne pas
avoir fait I’objet d’une opposition de la part des syndicats dont 1’audience dépasse
50 %. Cette exigence a ¢t¢ renforcée en 2017 pour les accords et conventions
d’entreprise. Leur validité est soumise soit a la signature de syndicats ayant obtenu
ensemble au moins 50 % des suffrages exprimeés lors du premier tour des €lections
du comité social et économique, soit a I’approbation d’une majorité¢ des salariés lors
d’un référendum dont I’organisation a ét¢ demandée par un ou des syndicats ayant
obtenu 30 % des voix lors de ces ¢lections (art. L. 2232-12).

2. Les représentants élus du personnel. — Antéricurement aux réformes
Macron, la loi prévoyait 1’¢élection de trois institutions représentatives aux fonctions
complémentaires. Les délégués du personnel (DP) ¢étaient chargés de veiller a
I’application des lois et conventions collectives applicables dans I’entreprise, en
transmettant a 1’employeur les réclamations des salariés ou en saisissant 1’ inspection
du travail des plaintes ou observations relevant de sa compétence. Le comité
d’entreprise (CE) exergait quant a lui deux types de pouvoirs : un pouvoir
décisionnel dans le domaine social, puisqu’il gérait ou controlait toutes les activités
sociales ou culturelles établies dans 1’entreprise, et un pouvoir consultatif dans le
domaine économique, puisqu’il était I’organe d’expression collective des salariés.
Enfin, le comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT) étai
chargé d’une mission de conseil et de contrdle de la sécurité dans I’entreprise. Elu
au second degré par les membres du CE et les DP, il pouvait recourir a des enquétes
et expertises et disposait d’un droit d’alerte en cas de danger grave et imminent. Les
délégués du personnel exergaient certaines des attributions du comité ou du CHSC']
dans les entreprises qui en étaient dépourvues.

Ces trois institutions ont ¢t¢ fusionnées en une seule : le comité social et
economique. Dans les entreprises de 11 a 49 salariés, ce comité remplace les
delégués du personnel, avec des compétences amoindries et des moyens réduits (art.
L. 2312-5 et s.). Dans les entreprises d’au moins 50 salariés, la mission de ce comité
est « d’assurer une expression collective des salariés permettant la prise en compte
permanente de leurs intéréts dans les décisions relatives a la gestion et a 1’évolution
¢conomique et financiere de 1’entreprise, a 1’organisation du travail, a la formation
professionnelle et aux techniques de production » (art. L. 2312-8). Il cumule ainsi les
anciennes attributions de la délégation du personnel, du comit¢ d’entreprise et du
CHSCT. Un champ est ouvert a la négociation collective pour définir le périmetre



(art. L. 2312-4) et les modalités d’exercice (art. L. 2312-19 et s.) de son pouvoir
consultatif, la loi prévoyant des dispositions supplétives applicables a défaut
d’accord. Les réformes Macron ouvrent €galement la possibilit¢ d’instituer par
accord collectif, au lieu du comité social et économique, un conseil d’entreprise,
auquel serait transféré¢ le pouvoir de négociation dans I’entreprise normalement
exerce par les délégués syndicaux (art. L. 2321-1). Dans les entreprises d’au moins
50 salariés comportant plusieurs ¢établissements sont ¢élus  des comités
d’etablissement (art. L. 2313-1 et s.) qui €lisent ensuite en leur sein les membres du
comité central d’entreprise (art. L. 2316-4 et s.). Il en va de méme dans les
entreprises formant ensemble une unité économique et sociale (art. L. 2313-8). Le
souci de faire correspondre le niveau de représentation au niveau de la prise de
décision dans les entreprises a structure juridique complexe a aussi conduit a
instituer un comite de groupe, aux attributions restreintes, dans I’ensemble
¢conomique formé par une entreprise dominante et les entreprises qu’elle controle
(art. L. 2331-1). Cette obligation est distincte de celle qui résulte dela directive
européenne imposant la création d’uncomité d’entreprise européen ou d’une
procédure d’information et de consultation dans les entreprises de dimension
communautaire (art. L. 2341-1 et s.). Mais la loi permet de supprimer le comite de
groupe 1a ou un comité européen a €t¢ mis en place.

Lieu d’un abondant contentieux, les élections professionnelles obéissent a
quelques régles simples (art. L. 2314-7 et s.). Elles sont organisées tous les quatre
ans a I’mitiative du chef d’entreprise ou du chef d’établissement sur la base d’un
protocole ¢électoral a la négociation duquel doivent étre conviés non seulement les
syndicats représentatifs dans 1’entreprise ou affiliécs a une confédération
représentative sur le plan national, ou ceux qui y ont implanté une section syndicale,
mais plus généralement les syndicats qui satisfont aux criteres de respect des valeurs
républicaines et d’indépendance, dés lors qu’ils ont au moins deux ans d’anciennete
et que D’entreprise ou 1’établissement reléve de leur champ professionnel et
géographique. Tous ces syndicats peuvent présenter des candidats au premier tour
des élections. C’est seulement dans le cas ou ces organisations n’obtiennent pas
ensemble la moiti¢ des suffrages des ¢lecteurs inscrits qu’un second tour est
organis¢, auquel peuvent étre présentées des listes non syndicales. Le scrutin est de
liste, proportionnel a la plus forte moyenne. Le corps €lectoral est divisé en
plusieurs colleges (ouvriers et employés ; agents de maitrise et cadres).

Dans les entreprises d’au moins 50 salariés, le comité social et économique a la



personnalité juridique et dispose d’un budget de fonctionnement, d’au moins 0,2 %
de la masse salariale brute de I’entreprise, et d’un budget social dont le montant
dépend des sommes affectées par I’employeur (on estime a 10 milliards d’euros le
« chiffre d’affaires » des comités en France, avec des différences gigantesques d’une
entreprise a ’autre). Il exerce alors les attributions antérieurement dévolues au
CHSCT ainsi qu’au comit¢ d’entreprise. Ces dernieres ont évolué au fil du temps
Lors de sa création en 1945, le comité avait €t¢ congu comme un organe de
coopération avec 1’employeur. Ses attributions économiques sont demeurées pendant
longtemps secondaires, et son role essentiel était de gérer les « ceuvres sociales » de
I’entreprise, ainsi soustraites au paternalisme d’antan. Le pouvoir consultatif du
comité en matiére économique a ¢été, depuis, considérablement renforcé et la loi a
répudi¢ en 1982 1’idée de coopération au profit de celle d’expression collective des
salariés. Le comité n’est donc pas un organe de cogestion, bien qu’a la différence du
Betriebsrat (conseil d’établissement) allemand il soit présidé par le chet
d’entreprise et non pas composé exclusivement de représentants ¢lus des salariés.

Les multiples attributions du comité¢ économique et social donnent lieu a trois
grandes consultations annuelles, portant respectivement sur : (a) les orientations
stratégiques de I’entreprise ; (b) sa situation économique et financiere ; et (c) sa
politique sociale, les conditions de travail et I’emploi (art. L. 2312-17). S’y ajoutent
des consultations ponctuelles, notamment en cas de licenciements collectifs ou de
restructuration de I’entreprise. Contrairement aux idées regues de la « société de
I’information et de la communication », informer et consulter ne consiste pas a
transmettre un signal d’un émetteur vers un récepteur. Cela consiste plutot, selon la
formule aujourd’hui consacrée par le droit européen, a nouer un dialogue social, ce
qui implique D’existence d’une langue commune. Aussi la montée des droits
d’information et de consultation du comité s’est-elle accompagnée d’une progression
parallele de droits a formation et a expertise. Le comité peut ainsi faire procéder a
des études et recourir a des experts-comptables et des experts en technologie, qui
doivent étre rémunérés par 1’entreprise, ou a tout autre expert rémunéré par lui. Ses
membres ont aussi le droit de recevoir une formation économique et financiere. La
complexité¢ de ces dispositions et 1’inégalité des garanties qu’elles apportent aux
salariés selon les entreprises ne doivent pas faire oublier la fonction simple et
essentielle qui est la leur : obliger les employeurs a nouer un dialogue avec les
représentants de leurs salariés sur toutes les décisions qui les concernent
collectivement.



3. La représentation syndicale. — Jusqu’en 1968, les syndicats ne pouvaient
s’implanter dans I’entreprise qu’au travers de leur monopole de présentation des
candidats aux ¢€lections des délégués du personnel ou des comités. C’est lors des
accords de Grenelle qu’a céd¢ la vieille opposition patronale a I’exercice du droit
syndical dans [D’entreprise, ouvrant la voie a 1’adoption de la loi du
277 décembre 1968. Complétée par 1a loi Auroux du 28 octobre 1982, elle permet aux
syndicats de s’organiser librement dans toutes les entreprises. L’étendue de leurs
prérogatives dépend toutefois de la reconnaissance de leur représentativité dans
I’entreprise. Peuvent y constituer une section syndicale d’entreprise tous les
syndicats qui ont vocation a présenter des candidats aux élections professionnelles
(v. supra, § 2). Cette section dispose de facilités de fonctionnement qui varient selon
la taille de I’entreprise (art. L. 2142-1et s.). Mais elle n’a pas la personnalité
morale et est un simple collectif de militants syndicaux, qui peuvent se réunir,
informer les salariés, collecter les cotisations, etc. En revanche, seuls les syndicats
dont la représentativit¢ dans D’entreprise a ¢€t€¢ vérifiée lors des élections
professionnelles ont le droit d’y désigner des délégués syndicaux chargés de les
représenter aupres de ’employeur (art. L. 2143-3 et s.). Dans les entreprises ou les
¢tablissements employant au moins 50 salariés, ces délegués doivent étre choisis
parmi les candidats aux dernieres €lections professionnelles ayant obtenu au moins
10 % des suffrages exprimés. Dans les entreprises ou établissements de moins de 50
salariés, ce sont les €lus au comité social et économique qui peuvent étre investis de
cette fonction pour la durée de leur mandat (art. L. 2143-6). A la différence de la
délégation du personnel ou du comité, la délégation syndicale n’est pas cantonnée
dans une mission précise et a des attributions aussi vastes que le syndicat lui-méme.
Lorsque des délégués syndicaux ont ét¢ désignés dans 1’entreprise, ils y sont seuls
habilités a négocier et signer au nom de leurs organisations des conventions
collectives avec ’employeur. Les syndicats dont 1’audience électorale n’a pas
encore pu €tre mesurée dans 1’entreprise peuvent désigner un représentant de la
section syndicale, qui a les mémes prérogatives quun délégué¢ syndical, a
I’exception du pouvoir de négocier des accords collectifs (art. L. 2142-1-1 et s.).
Pour pallier I’absence de représentants du personnel dans les entreprises de moins
de 11 salariés, des commissions paritaires régionales interprofessionnelles,
composées de 20 membres désignés par les organisations syndicales et patronales,
sont chargées d’une mission d’information, de conseil et de conciliation aupres des



employeurs et des salariés de ces entreprises (art. L. 23-111-1 et s.).

L’employeur doit respecter scrupuleusement 1’égalité de traitement entre tous les
syndicats implantés dans [’entreprise, et tout obstacle mis a leur activité est
constitutif du délit d’entrave a la liberté syndicale. S’il estime qu’ils outrepassent
leurs prérogatives, il ne peut se faire justice a lui-méme et doit saisir le juge.

4. Le statut des représentants des salariés. — Qu’ils soient ¢lus par le
personnel ou désignés par un syndicat, les représentants des salariés dans
’entreprise sont eux-mémes salariés (c’est une condition de leur désignation et de
leur maintien en fonction). Ils sont donc a la fois liés par un contrat de travail qui les
place sous 1’autorité¢ de 1’employeur, et titulaires d’un ou plusieurs mandats d’ordre
public (les cumuls sont autorisés) qui les soustrai(en)t a cette autorité. La loi s’est
efforcée d’assurer la compatibilit¢ de ces deux liens de droit en conférant aux
représentants un statut destiné d’une part a faciliter I’exercice de leur mandat
(attribution de crédits d’heures ; libert¢ de se déplacer dans 1’entreprise et de
communiquer avec les salariés) et d’autre part a les protéger contre un détournement
par ’employeur de son pouvoir de les licencier. Le licenciement de ces salariés
protégés est soumis a un régime d’autorisation administrative préalable, autorisation
a défaut de laquelle le licenciement est nul et le salari¢ doit étre réintégré dans son
emploi. La jurisprudence a étendu cette protection a toute modification de leurs
conditions d’emploi et de travail, qui ne peut leur étre imposée par I’employeur,
sauf, pour ce dernier, a engager la procédure spéciale de licenciement en cas de
refus de leur part.



Il. — Les conflits collectifs

A Torée de la société industrielle, alors que les concepts de salariat et de
contrat de travail ne s’€taient pas encore affirmés, 1’action collective des travailleurs
n’était pas congue en termes de « gréve », mais de coalition. Héritiere des
« cabales » de I’ Ancien Régime, la coalition ne s’entendait pas seulement du refus du
travail mais recouvrait toute action visant a peser collectivement sur les prix du
travail : label, mise a 1’index, boycott, etc. Ces actions collectives n’étaient pas le
seul fait de salariés et pouvaient impliquer des travailleurs indépendants ou des
consommateurs. C’est pourquoi elles réapparaissent aujourd’hui a la faveur de la
globalisation et du déclin du modele industriel, suscitant de la part de certains
gouvernements des réactions répressives dont la légalité est parfois douteuse. En
particulier le boycott de produits fabriqués en violation des droits fondamentaux
garantis par le droit international ne devrait pas étre assimilé a une discrimination
prohibée. Visant a « suspendre, empécher ou enchérir les travaux », ces actions
collectives étaient jusqu’en 1864 constitutives du délit de coalition, prévu et réprimé
par le Code pénal. L’abrogation de ce délit a ¢ét¢ le premier pas vers la
reconnaissance des relations collectives de travail. Avec la montée du salariat, la
coalition a laiss¢ la place a la gréve, qui consiste en une cessation collective et
concertée du travail. Depuis 1946, la gréve est 1’objet d’un droit garanti par le
préambule de la Constitution « dans le cadre des lois qui le réglementent ». Ces lois
sont peu nombreuses et celles qui organisent le réglement des conflits collectifs (art.
L. 2521-1 et s.) sont purement facultatives.

1. Le droit de greve. — Le droit constitutionnel de gréve a une portée générale et
peut étre exercé aussi bien dans le secteur privé que dans le secteur public (avec de
rares exceptions : militaires, magistrats). Le droit de greve est en France un droit
individuel s’exercant collectivement. En raison de sa nature constitutionnelle, ce
droit ne peut étre limité par des conventions ou accords collectifs, qui sont en ce
domaine priveés d’effet normatif et n’obligent que leurs signataires. Les salari€és ne
peuvent étre sanctionnés, discriminés ou licenciés en raison de 1’exercice normal du
droit de greve (art. L. 1132-2). Celui-c1 suspend le contrat de travail et délie donc
les parties de leurs obligations respectives. L’ employeur est en droit de ne pas payer
les salaires, dans 1’exacte proportion de 1’interruption du travail, a moins que la
gréve ait €t€ provoquée par un manquement grave et delibéré de ses propres



obligations. La gréve termin¢e, le salarié¢ doit retrouver son emploi, & moins qu’il
n’ait commis, a 1’occasion de la gréve, une faute lourde (art. L. 2511-1).

Les grévistes sont en principe maitres de leur greve et peuvent décider librement
de ses objectifs, du moment de son déclenchement, de sa durée, de ses modalités
pratiques, etc. Le 1égislateur est seulement intervenu pour poser quelques limites a la
greve dans les services publics : elle doit étre précédée d’un préavis syndical et les
greves tournantes (organisées selon un roulement entre différentes catégories de
personnel) y sont interdites (art. L. 2512-1 et s.). Ces restrictions ont ¢ét¢ renforcées
dans certains secteurs, tels que la navigation aérienne, 1’audiovisuel public ou les
transports terrestres de voyageurs.

Hormis ces quelques regles 1égales, les limites du droit de gréve ont été fixées
par la jurisprudence. Elle use a cette fin de deux méthodes. La premicre consiste a
jouer sur la définition juridique de la gréve, pour distinguer parmi les actions
collectives celles qui sont juridiquement des gréves et celles qui n’en sont pas. Cette
premiere méthode permet au juge de qualifier certains mouvements collectifs de
concours de fautes individuelles, et non de greve. La greve est définie par la
jurisprudence la plus récente comme la « cessation concertée et collective du travail
en vue d’appuyer des revendications professionnelles ». Les travailleurs qui ont
participé a des mouvements collectifs ne répondant pas a cette définition ne seront
pas considérés comme des grévistes et ils pourront étre sanctionnés par 1’employeur
pour avoir « exécuté leur travail dans des conditions autres que celles prévues au
contrat ou pratiquées dans la profession ».

La seconde méthode consiste a se placer sur le terrain non plus de la définition,
mais de I’exercice du droit de gréve : face a une action collective qui a bien la nature
juridique d’une gréve, on se demandera si elle releve d’un usage normal ou, au
contraire, abusif du droit de gréve. Juges judiciaire et administratif s’accordent en
effet a considérer que « la reconnaissance du droit de gréve ne saurait avoir pour
conséquence d’exclure les limitations qui doivent étre apportées a ce droit comme a
tout autre en vue d’en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de 1’ordre
public » (CE, 7 juill. 1950, Dehaene). Aussi le Conseil d’Etat autorise-t-il dans la
fonction publique 1’autorité¢ hiérarchique a désigner, sous le controle du juge, des
agents qui seront chargés d’assurer un service minimum. Pour caractériser les greves
abusives, la Cour de cassation distingue la désorganisation de la production, qui est
une conséquence normale du droit de gréve, et la désorganisation concertée de
I’entreprise, qui est abusive. En principe licite, une gréve tournante ou une greve



surprise peut ainsi devenir abusive si elle est exercée dans des conditions
excessivement dommageables a 1’entreprise (ex. abandon de poste sans préavis de
toutes les caissieres d’un hypermarché a une heure de pointe). Le juge cherche ainsi a
¢viter que la gréve ne cause des dommages disproportionnés relativement a son
enjeu.

Ces deux méthodes se combinent en jurisprudence et, selon qu’on adopte une
definition plus ou moins €troite de la gréve, une méme action (par exemple, une
greve politique) pourra étre qualifiée soit de mouvement illicite (« non-gréve »), soit
de gréve abusive. La disqualification se justifie lorsqu’il n’y a pas eu d’arrét
collectif du travail, mais exécution volontairement défectueuse du travail (greve
« perlée », sabotage, détournement de matériel, etc.). Elle est plus discutable
lorsqu’elle conduit le juge a affirmer que n’est pas une gréve un mouvement que le
sens commun qualifie de gréve.

2. Les réactions patronales a la gréve. — La loi autorise 1’employeur a
licencier les salariés auxquels peut étre imputée une faute lourde commise a
I’occasion de la greve. Constitue une faute lourde un acte d’une particuliere gravite
qui excede I’exercice normal du droit de greve (violences physiques, séquestration,
deégradations, participation en connaissance de cause a une greve abusive, etc.). 1l
n’existe pas de responsabilité collective des grévistes et I’employeur doit prouver
que la faute lourde est bien imputable au salari¢ sanctionn€. Toute riposte collective
a la greve est en principe interdite a I’employeur. Il ne peut recourir a des salariés a
durée déterminée ou a des intérimaires pour remplacer les grévistes. Il n’a pas non
plus le droit (reconnu dans certains pays étrangers) de recourir a un/ock-out en
fermant 1’entreprise a tous les salariés, afin de réduire ses pertes et d’exciter les non-
grévistes contre les grévistes. Seule une situation contraignante indépendante de sa
volonté (risque pour la sécurité, impossibilit¢ absolue de fournir du travail) peut le
délier de ses obligations contractuelles a 1’égard des non-grévistes. C’est le cas
notamment si I’employeur n’a pu obtenir 1’expulsion des grévistes occupant les lieux
de travail. Il peut en revanche poursuivre, dans les conditions du droit commun, la
réparation des dommages causés a 1’entreprise par des actes fautifs détachables de
I’exercice du droit de greve (C. const., 22 oct. 1982).



lll. — La négociation collective

Le principe de libre concurrence conduit a interdire toute entente entre les
entreprises visant a peser sur les prix du marché. Appliquée indistinctement au prix
des marchandises et au prix des hommes, cette interdiction conférerait un avantage
competitif aux entreprises qui pratiquent les plus bas salaires et les pires conditions
de travail. C’est pourquoi la loi a permis, puis encouragé, la conclusion, entre
représentants des employeurs et des salariés, de conventions collectives fixant des
conditions minimales d’emploi dans un secteur concurrentiel donné. Ces conventions
de branche sont des contrats ayant force obligatoire entre les organisations
patronales et syndicales signataires ; mais ce sont aussi des réglements de droit
prive, ayant force normative dans toutes les entreprises adhérentes aux organisations
patronales qui les ont signées. La convention collective participe du domaine des
lois et reglements que le juge est charge d’appliquer et dont le respect est controlé
par I’inspecteur du travail. Acte hybride, transgressant la séparation de la loi et du
contrat, c’est un instrument juridique tres original, dont le régime juridique ne peut
étre compris qu’a la lumiere de son développement historique.

1. La dynamique de la négociation collective. Dans le mod¢le frangais de
relations de travail, dominé par 1’omniprésence de la loi, la convention collective a
¢té¢ pendant longtemps cantonnée a un réle secondaire. Introduites en droit frangais
par une loi de 1919, les conventions collectives ont beaucoup évolué¢ au fil des
réformes législatives successives, qui ont progressivement fait de la négociation
collective un mode privilégi¢ de transformation et d’adaptation du droit du travail.
La technique de 1’extension des conventions collectives est apparue en 1936. Elle
consiste a donner un effet erga omnes a la convention, c’est-a-dire a la rendre
opposable a tous, en étendant par arrét¢ ministériel son effet normatif aux entreprises
non adh€rentes aux organisations patronales qui 1’ont signée. La possibilit¢ de
conclure des conventions collectives d’entreprise a ¢été complétement ouverte
en 1972, en méme temps qu’était affirmé pour la premicre fois le droit des salariés a
la négociation collective. 1l faudra, en revanche, attendre 2004 pour que la loi
consacre la pratique de la négociation dans les groupes d’entreprises (art. L. 2232-
30 et s.). C’est a partir des années 1970 que s’est aussi développée la pratique dite
des lois négociées, consistant a donner force de loi a tout ou partie d’un accord

national interprofessionnel, négoci¢ a I’initiative des partenaires sociaux ou du



gouvernement, pour réformer un domaine du droit du travail (mensualisation,
formation professionnelle, emplois précaires, licenciement, aménagement du temps
de travail, etc.). Le droit européen a repris depuis a son compte cette technique de la
loi négociée, en permettant aux partenaires sociaux européens de se saisir de la
rédaction d’un projet de directive dans le domaine social. Enfin, en 1982, les
réformes Auroux ont imposé aux branches professionnelles et aux entreprises des
obligations de négocier (art. L. 2241-1 et art. L. 2242-1 et s.) et ouvert la possibilité
de conclure des accords dérogatoires qui écartent 1’application de certaines
dispositions 1égislatives ou réglementaires. Le domaine de ces dérogations a depuis
lors été régulierement €étendu, tant du point de vue matériel (avec 1’allongement
régulier de la liste des questions ouvertes a de telles dérogations) que fonctionnel
(avec le déplacement progressif de ces facultés de dérogation de la branche vers
’entreprise).

Cette contractualisation des sources du droit du travail a aussi conduit a élargir
les objets de la négociation collective, qui n’est plus cantonnée a un échange entre
des quantités (temps de travail et montant des salaires), mais doit prendre en charge
presque tous les aspects qualitatifs des relations de travail (formation
professionnelle, égalit¢ entre hommes et femmes, prévoyance sociale, emploi, etc.).
Mettant en ceuvre 1’1dée patronale de « contrat collectif d’entreprise », les réformes
Macron ont ¢tendu le domaine et la portée des accords d’entreprise qui sont
désormais congus comme un outil d’autoréglementation de 1’entreprise et non plus
d’amélioration du sort des salariés.

2. Le droit des conventions collectives. — La convention collective est un acte
¢crit conclu entre, d’une part, des syndicats représentatifs des salariés dans son
champ d’application et, d’autre part, un ou plusieurs employeurs ou organisations
d’employeurs. Dans un sens plus restreint, la convention collective désigne celle qui
a vocation a traiter de I’ensemble des conditions d’emploi et de travail, tandis que
I’accord collectif traite d’une question déterminée. Au niveau de 1’entreprise, ce sont
les delégués syndicaux qui sont habilités a négocier les conventions collectives. En
leur absence, la loi autorisait déja, sous des conditions qui varient selon la taille de
’entreprise, la conclusion d’accords collectifs soit avec des salariés mandatés par
les syndicats représentatifs dans la branche, soit avec des salariés élus au comité
social et économique. Les réformes Macron ont ajouté a ces techniques dérogatoires
celle du référendum d’entreprise, auquel I’employeur peut recourir pour contourner



I’absence ou 1’opposition des représentants syndicaux, ou des élus, a 1’adoption d’un
« accord » dont il souhaite la mise en ceuvre (art. L. 2232-21 et s.). On peu
légitimement s’interroger sur la compatibilité de ce dispositif avec la convention
OIT n° 87 sur la liberté syndicale.

Les différentes conventions collectives s’inscrivaient en principe dans une
hiérarchie des normes qui rendait inopposable au salari¢ toute stipulation qui lui
serait moins favorable que la loi ou le reglement (art. L. 2251-1). Il n’¢était faif
exception a cette régle que dans le cas des accords dérogatoires, qui ne peuvent étre
négocies et appliqués que si la loi 1’autorise et dans les conditions qu’elle fixe. Ce
principe de faveur régissait aussi les relations entre conventions collectives de
différents niveaux, le salari¢ ayant droit a I’application de la norme conventionnelle
la plus favorable. La portée de ce principe avait été affaiblie par la loi Fillon dv
4 mai 2004, qui autorisait la convention d’entreprise a déroger aux dispositions des
conventions de niveau supérieur, a moins que celles-ci n’en disposent autrement.
Beaucoup plus radicale, les réformes Macron ont renversé le principe de faveur er
donnant en théorie la primaut¢ aux accords d’entreprise sur les conventions de
branche (art. L. 2253-3). Ce renversement de la hiérarchie des normes
conventionnelles connait deux tempéraments, qui ont donc le statut d’exceptions a la
régle. Le premier est la fixation par la loi d’une liste de 13 sujets sur lesquels la
convention de branche continue jusqu’a nouvel ordre de prévaloir sur les accords
d’entreprise (art. L. 2253-1). Le second est la possibilité ouverte aux conventions de
branche d’interdire aux accords d’entreprise de stipuler des dispositions moins
favorables que les leurs. Mais ces clauses dites de verrouillage ne pourront plus
concerner que quatre questions précises : la prévention des risques professionnels,
I’insertion des handicapés, les délégués syndicaux conventionnels et les primes pour
travaux dangereux (art. L. 2253-2). Dans les autres maticres, la convention
d’entreprise peut désormais servir a dégrader, au lieu d’améliorer, le statut
conventionnel du salarié faisant perdre a la convention de branche sa fonction
d’harmonisation des conditions sociales de la concurrence.

L’effet normatif d’une convention s’étend normalement a tous les contrats de
travail conclus par un employeur adhérent a une organisation patronale signataire au
moment de la conclusion de la convention et entrant dans son champ d’application
géographique et professionnel. La jurisprudence reconnait auxparties aux
conventions collectives le pouvoir de définir elles-mémes les contours de la branche
d’activité, sous réserve que les regroupements ainsi opérés ne dénaturent pas la



réalité économique. Le Code du travail précise les conditions dans lesquelles une
convention de branche peut étre étendue par arrété ministériel a tous les salariés et
employeurs compris dans son champ d’application ou élargie au-dela de ce champ,
pour pallier la carence de négociation dans une branche d’activité ou un autre secteur
géographique.

La convention collective participe, a cOté¢ des usages ou des engagements
unilatéraux de 1’employeur (notamment ceux qu’il prend devant le comite, dits
« accords atypiques »), au statut collectif applicable au personnel de I’entreprise.
Ce statut s’1mpose, mais ne s’incorpore pas aux contrats de travail, et i1l peut donc
étre modifié sans I’accord individuel des salariés. Cette régle ne connaissait que
deux tempéraments, tous deux favorables aux salariés : une convention dénoncée
continue d’étre applicable jusqu’a la conclusion d’une nouvelle convention et au plus
durant un an apres la date d’expiration du délai de préavis de dénonciation ; et les
salariés conservent le bénéfice des avantages individuels acquis sous I’empire de la
convention disparue. Les réformes les plus récentes visent au contraire — au nom de
I’intérét collectif de I’entreprise — a faire céder la force obligatoire des contrats
individuels. Les réformes Macron de 2017 ont considérablement élargi les
possibilités antérieurement ouvertes de briser toute résistance individuelle a 1’ordre
conventionnel de 1’entreprise, en instituant un nouveau type d’accord d’entreprise
ayant pour objet de « répondre aux nécessités liées au fonctionnement de 1’ entreprise
ou en vue de préserver, ou de développer, I’emploi ». Les stipulations d’un tel
accord « se substituent de plein droit aux clauses contraires et incompatibles du
contrat de travail » et ’employeur n’aura pas a justifier d’une cause réelle et
sérieuse pour licencier le salari¢ qui refuse de s’y soumettre (art. L. 2254-2). La
convention collective devient dans ce cas un instrument de soumission collective.
Elle substitue, a la force obligatoire du contrat, un lien d’allégeance des salariés qui,
sauf a s’exiler de I’entreprise, verront leur contrat de travail modifi¢ au gré des
« nécessités liées au fonctionnement de 1’entreprise ».



CHAPITRE VIl

L’¢change salarial

Le contrat de travail est une convention synallagmatique et bilatérale, c’est-a-
dire le lieu d’un échange entre les obligations réciproques de deux parties. Si 1’une
d’elles vient a manquer a son obligation, I’autre n’est plus tenue de remplir la sienne.
L’originalit¢ du contrat de travail tient a la nature particuliere de 1’obligation du
salarié : elle n’a pour objet ni un produit ni un service déterminés, mais un temps
pendant lequel il s’engage a travailler sous la subordination de 1’employeur.
L’obligation de payer une somme d’argent qui pese sur 1’employeur est moins
spécifique, mais cette dette de salaire est cependant soumise a des regles
particuliéres, qui tiennent compte de la dépendance économique du salarié.



|. — Le temps de travail

La mesure du temps est ce qui permet de faire de la notion abstraite de travail un
objet d’échange. Mesurer le temps de travail est donc un préalable a sa limitation, sa
réduction ou son organisation.

1. La mesure du temps de travail. — Rien d’apparemment plus simple et rien
cependant de plus compliqué que de définir le temps de travail. L’infirmiére de
garde qui somnole dans son lit, le pilote d’avion en escale entre deux vols, le
représentant de commerce en route pour visiter son premier client de la journée, le
magon qui casse la crolte sur son chantier, la vendeuse qui se lime les ongles en
attendant le chaland sont-ils au travail ou au repos ? La vision binaire d’un temps qui
serait soit de travail soit de repos ne résiste pas, on le sent bien, a 1’épreuve des
faits. Aussi a-t-on €té€ conduit a distinguer trois types de temps en droit du travail.

En premier lieu, le temps dutravail effectif, que la loi, entérinant la
jurisprudence, définit comme « le temps pendant lequel le salarié est a la disposition
de I’employeur et doit se conformer a ses directives sans pouvoir vaquer librement a
ses obligations personnelles » (art. L. 3121-1). Ce double critere de soumission aux
directives patronales et d’impossibilité de disposer librement de son temps permet
de distinguer par exemple le repas d’affaires avec des clients, qui est du temps de
travail effectif, du temps libre accordé a midi au salarié.

En second lieu, la loi envisage des temps intermédiaires, durant lesquels
I’engagement au travail se relache sans disparaitre tout a fait, et qui obéissent a des
regles particulieres de rémunération. C’est le cas, depuis longtemps, des heures
d’equivalence qu’un décret peut instituer pour certains emplois qui comportent des
périodes d’inaction au travail (hotellerie, restauration, etc.). C’est aussi le cas des
astreintes, que la loi définit comme des périodes pendant lesquelles « le salarié¢,
sans €tre sur son lieu de travail et sans €tre a la disposition permanente et immeédiate
de I’employeur, a 1’obligation de demeurer a son domicile ou a proximité afin d’étre
en mesure d’intervenir pour effectuer un travail au service de I’entreprise » (art. L.
3121-9 et s.). C’est enfin le cas des temps d’habillage et de déshabillage sur les
lieux de travail lorsque le port d’une tenue de travail spéciale est impos¢ au salarié
(art. L. 3121-3).

La loi impose enfin des temps de repos, durant lesquels le salarié¢ doit étre
enticrement déli¢ de toute espece d’obligation vis-a-vis de son employeur. En



principe, tout salari¢ dispose ainsi d’un repos quotidien (onze heures de repos
consécutives) et du repos dominical (ou d’une autre journée par semaine en cas de
derogation), ainsi que de deux journées et demie de cong€s payés annuels par mois
travaillé dans I’entreprise. Le régime des jours fériés (art. L. 3133-1) est réglé par
I’usage ou la convention collective, seul le 1% Mai, jour de la féte du travail, étant
obligatoirement chdmé et paye.

2. La limitation de la durée de travail. — La durée du travail est enfermée dans
deux sortes de limites 1égales.

La premicre est ladurée légale du travail, qu est fixée depuis la loi du
19 janvier 2000 a 35 heures hebdomadaires (art. L. 3121-27). Cette durée 1égale
n’est ni un minimum ni un maximum, mais un seuil de référence en deca duquel
I’emploi est considéré a temps partiel (art. L. 3123-1) et au-dessus duquel les heures
de travail effectué¢es sont qualifiées de supplémentaires. L’employeur peut recourir
librement a ces heures supplémentaires dont le régime juridique varie selon qu’elles
dépassent ou non les limites d’un contingent annuel fix¢ par accord d’entreprise ou, a
défaut, par accord de branche ou par décret (art. L. 3121-11). Régulierement
¢tablies, ces heures s’imposent aux salariés moyennant majorations de rémunération
ou repos compensateur (art. L. 3121-28 et s.). Ces régles ne s’appliquent pas aux
cadres dirigeants (art. L. 3111-2). Elles peuvent étre écartées sous certaines
conditions dans le cas des autres salariés, par la conclusion d’une convention
individuelle de forfait, qui stipule un salaire global pour un certain nombre d’heures
ou de jours de travail par semaine, mois ou année (art. L. 3121-53 et s.). Des accords
de modulation du temps de travail peuvent €tre conclus au niveau de la branche ou de
’entreprise, qui permettent de compenser les semaines de travail supérieures ou
inférieures aux 35 heures, dans la limite de 1 607 heures par an et par salarié¢ (art. L.
3121-41 ets.).

La seconde limite réside dans les durées maximales du travail autorisées par la
loi. La durée du travail effectif ne peut excéder 10 heures par jour et 48 heures par
semaine (44 heures en moyenne sur une période quelconque de 12 semaines
consécutives). Des dérogations peuvent étre accordées pour circonstances
exceptionnelles sans que la durée du travail effectif hebdomadaire puisse jamais
excéder 60 heures.

3. La réduction de la durée du travail. — L’employeur ne peut réduire
unilatéralement la durée du travail sans modifier les contrats de travail. Seule



exception : la mise au chomage partiel pour faire face a des difficultés économiques
passageres, qui donne lieu a indemnisation des salariés. La convention collective
peut, en revanche, instituer dans la branche ou I’entreprise une durée normale de
travail plus avantageuse pour les salariés que la durée légale (durée réduite sans
perte de salaire). Enfin, le 1égislateur peut imposer une réduction de la durée du
travail. C’est ce qu’il a fait en 1936 (semaine de 40 heures), en 1981 (semaine de
39 heures) et en 1998-2000 (semaine de 35 heures).

Le passage aux 35 heures a €t¢ présent¢ comme un moyen de partager le travail
et de lutter contre le chomage. Son efficacité en ce domaine est aussi douteuse que
celle de la déréglementation des relations de travail. Réduire la peine des hommes
est un objectif en soi, qui n’est pas atteint lorsque la réduction de la durée du travail
a pour contrepartie une augmentation excessive de son intensité. D’autre part, la
réduction de la durée 1égale du travail entraine une stagnation des salaires ; ¢’est du
reste son seul effet sur les salariés ayjourd’hui nombreux qui n’ont pas d’emploi a
temps plein. Enfin, la réduction légale du temps de travail ne prive pas les
employeurs du droit de recourir a des heures supplémentaires et n’a d’effet
qu’indirect sur la durée effective du travail.

Les lois de passage aux 35 heures avaient incit¢ par des subventions les
employeurs a négocier la réduction de la durée du travail. Un chemin inverse a été
emprunté depuis. Le dépassement de la durée 1égale de travail a été encouragé par le
législateur qui, au nom de 1’augmentation du pouvoir d’achat, a largement facilité le
recours aux heures supplémentaires. Cette nouvelle orientation ne semble pas avoir
plus d’effet que 1’ancienne en termes d’emploi et de salaires.

4. L’organisation du temps de travail. — En principe, le travail est organisé par
I’employeur selon un horaire collectif dans 1’entreprise. Mais les exceptions sont
nombreuses (travail en équipes successives, chevauchantes, alternantes, de fin de
semaine... horaires individualisés, travail intermittent, etc.). De méme, le cadre
hebdomadaire dans lequel la loi prévoit I’aménagement normal du temps de travail
peut étre écarté sous certaines conditions au profit d’une organisation par cycles plus
longs ou d’une modulation annuelle du temps de travail. Enfin, 1’interdiction du
travail de nuit des femmes a été levée pour obéir au droit européen et les employeurs
peuvent donc y recourir désormais dans les mémes conditions (restrictives) pour les
deux sexes. Durant les vingt ans qui ont suivi cette « libération » de la femme, le
nombre de celles travaillant la nuit a cru de 100 % et celui des hommes de 25 %.



D’une maniere geénérale, la question de I’aménagement du temps de travail a été le
terrain d’élection des accords dérogatoires qui permettent aux entreprises de
négocier la « flexibilisation » de 1’organisation du travail.



Il. — Le salaire

Le salaire est le prix de location de la force de travail du salarié. Au salaire de
base, réglé le plus souvent mensuellement, s’ajoutent souvent divers compléments
(primes, treizieéme mois, gratifications diverses), qui ont la méme qualification. Le
salaire de référence est le salaire brut. L'employeur préleve a la source les
cotisations sociales dues par le travailleur auquel i1l ne verse donc qu’un salaire net.
Sont également assises sur le salaire brut les cotisations sociales dues par
I’employeur. Le coiit salarial de I’emploi pour 1’entreprise équivaut donc au salaire
net augment¢ des cotisations sociales (salariales et patronales). La structure des
prélevements obligatoires en France se caractérise par le poids €levé des cotisations
sociales (assises sur tous les revenus du travail au premier euro et sans
progressivité) relativement a celui de I’impdt sur le revenu (assis sur tous les
revenus et dont le taux est progressif). La montée en puissance depuis 1990 de la
contribution sociale généralisée (CSG) qui est un impot faiblementprogressif
acquitté¢ sur tous les revenus ne modifie pas sensiblement cette situation. Le poids
¢levé des cotisations sociales explique 1’attrait de formes de rémunération qui
¢chappent a la qualification de « salaire », telles que les primes d’intéressement
et de participation (art. L. 3311-1 et s.), les plans d’épargne d’entreprise (art. L.
3332-1 et s.) ou I’actionnariat salari¢, au moyen notamment d’attributions d’actions
gratuites (C. com., art. [.225-197-1 et s.) ou d’options de souscription d’actions
(stock-options : C. com., art. L. 225-177 et s.) consenties aux cadres dirigeants
— toutes formules que le législateur s’efforce d’encourager en leur faisant beénéficier
d’un régime social ou fiscal plus avantageux que les salaires.

1. Le montant des salaires. — Le principe est que les salaires sont fixés
librement par le contrat de travail ou les conventions collectives. Cette liberté n’est
pas remise en cause par 1’obligation de négocier les salaires au niveau des branches
et des entreprises instaurée en 1982 par les réformes Auroux. Elle connait cependant
trois limites. La premiere est I’existence d’un salaire minimum interprofessionnel de
croissance (SMIC : art. L. 3231-1 et s.). Son montant doit tenir compte de 1’évolutio
de I’indice des prix a la consommation et de 1’augmentation du pouvoir d’achat des
salaires moyens. Il est fixé chaque année (e 1¥ janvier) par les pouvoirs publics et il
s’impose a tout contrat de travail. L’obligation de respecter le salaire minimum est
un principe général du droit, qui s’impose au secteur public (CE, 23 avr. 1982, Ville



de Toulouse). La deuxiéme limite a la libre fixation des salaires est I’interdiction
des clauses d’indexation des salaires sur le niveau général des prix ou sur le niveau
du SMIC. Latroisieme est le principe « a travail égal, salaire €gal », selon lequel
I’employeur est tenu de rémunérer €galement tous les salariés placés dans une
situation identique (Soc., 23 oct. 1996, Ponsolle). Des dispositions spécifiques
visent a lutter contre les discriminations salariales dont continuent de souffrir les
femmes (art. L. 3221-1 et s.).

2. Le paiement des salaires. — Le paiement du salaire doit s’accompagner de la
remise au salari¢ d’un bulletin de paie, destiné a 1I’informer du détail du calcul de sa
rémunération, ainsi que des principales caractéristiques de son emploi (qualification
professionnelle, convention collective applicable, montant et nature des cotisations
sociales patronales et salariales, congés payés, etc.). Document ¢établi
unilatéralement par 1’employeur, ses mentions ne lient pas le salarié et ne dispensent
pas I’employeur d’avoir a prouver la réalit¢ du paiement du salaire en cas de
contestation éventuelle. La créance salariale se prescrit par période de trois ans.
Diverses garanties visent a protéger le salari¢ du risque d’insolvabilité de
I’entreprise. La plus importante est 1’obligation d’assurance contre le risque de
defaillance qui pese sur tout employeur de droit privé (art. L. 3253-6 et s.). Cette
assurance obligatoire est gérée par une association patronale pour la gestion des
créances d’origine salariale (I’AGS) qui encaisse les cotisations par I’intermediaire
des organismes d’assurance chomage et prend en charge dans les limites prévues par
la loi les créances salariales qui ne peuvent étre réglées sur les fonds disponibles
d’une entreprise en redressement ou liquidation judiciaire, et se trouve ensuite
subrogée dans les droits des salariés.



CHAPITRE VI

La sécurité

L’objet premier du droit du travail a été d’assurer la sécurité physique du salarié
face aux risques de maladie et d’accident que lui fait courir I’entreprise. Le
l1égislateur s’est par la suite efforcé d’assurer aussi au salarié¢ une certaine sécurité
¢conomique, en développant un droit de I’emploi qui vise a stabiliser le contrat de
travail et a entretenir sa capacité professionnelle.



|. — La sécurité physique et mentale

Le droit du travail s’est d’abord développé comme droit protecteur du corps des
ouvriers. Subordonnés a leur employeur et exposés a des machines dangereuses, ils
ne pouvaient plus €tre jugés responsables de leur propre sécurité. L’engagement
physique du salarié au service de 1’employeur a conduit a faire peser sur ce dernier
une obligation de sécurité et a le rendre responsable des accidents survenus a ses
ouvriers. Accidents doublement dommageables, puisque, l€sant 1’intégrité¢ physique
du travailleur, ils compromettaient ses moyens de subsistance. Le principe de
sécurité physique, qui a été¢ et demeure le noyau dur du droit du travail, a ensuite
largement influencé 1’évolution du droit commun des obligations. Il occupe une place
majeure en droit social européen (avec notamment I’importante directive-cadre
européenne du 12 juin 1989).

L’employeur est tenu, vis-a-vis de ses salariés, d’une obligation de sécurité.
Revenant sur sa jurisprudence antérieure (Soc., 28 févr. 2002, Eternit), la Cour de
cassation ne qualifie plus cette obligation « de résultat », mais continue d’exiger de
I’employeur qu’il justifie avoir pris toutes les mesures nécessaires pour prévenir les
risques professionnels dont i1l a ou devrait avoir conscience. Cette obligation
contractuelle se superpose a 1’obligation légale de sécurité qui pese sur le chef
d’entreprise ou d’établissement a 1’égard de tous les travailleurs qui y sont
employés, y compris les travailleurs temporaires (art. L. 4121-1 et s.). Etant titulaire
du pouvoir de direction, il est directement et personnellement responsable des
violations de cette obligation de sécurite, et ne peut déléguer cette responsabilité que
sous des conditions rigoureuses. La Chambre criminelle de la Cour de cassatior
accorde depuis toujours une portée générale a cette obligation legale, qui s’étend
donc au-dela du seul respect des normes réglementaires détaillées auxquelles le
Code du travail soumet les diverses activités dangereuses. C’est en maticre
d’accidents du travail qu’est aussi apparue en 1976 la responsabilit¢ pénale des
personnes morales, qui a €t¢ ensuite consacrée et ¢tendue par le Code pénal (C. pén.,
art. 121-2).

Les transformations du travail dans la société¢ « postindustrielle » ont fait
apparaitre de nouveaux risques physiques (par exemple, pathologies liées au travail
sur €cran), mais surtout des risques psychiques dans les entreprises. Le nombre
d’affections psychiques au travail reconnues par 1’assurance maladie a ainsi été
multiplié par sept entre 2012 et 2016. L’augmentation de la charge et de 1’intensité



du travail, qui a accompagné la réduction de sa durée, aggravée par certains modes
de gestion de la ressource humaine (« gestion par le stress »), peut se traduire par un
harcelement moral des salariés, que la loi ayjourd’hui interdit (art. L. 1152-1 et s.).
Plus généralement, I’obligation de sécurité patronale a été étendue a la santé mentale
des salariés.

Depuis 1976, I’accent a ét¢ mis sur les mesures de prévention des maladies et
des accidents professionnels. Divers types de regles concourent a cette prévention :
les régles d’hygiene et de sécurité qui doivent étre observées dans les entreprises ;
I’interdiction des travaux les plus dangereux a certaines catégories de travailleurs
(Jeunes, précaires) ; les normes de sécurité intégrée, qui s’imposent aux concepteurs
et constructeurs des outils et lieux de travail ; enfin, les obligations d’information et
de formation des travailleurs aux risques auxquels ils sont exposés. Un role actif est
aussi conféré aux salariés eux-mémes, qui ont le droit de se retirer d’une situation
de travail dont ils ont un motif raisonnable de penser qu’elle présente un danger
grave et imminent pour leur vie ou leur santé et le devoir de signaler cette situation
ainsi que toute défectuosité qu’ils constatent dans les systemes de protection (art. L.
4131-1 ets.).

La participation des salariés a la sécurité dans I’entreprise s’opere ¢galement,
sur le plan collectif, au travers des missions que le comité social et économique a
héritées du CHSCT en matiere d’hygiene, de sécurite et des conditions de travail (v.
supra).

Ce contrdle est aussi [’une des attributions essentielles de 1’inspecteur du travail,
qui dispose a cet effet des plus larges pouvoirs d’investigation. Il peut dresser
proces-verbal des infractions constatées et saisir, en cas de risque sérieux d’atteinte
a I’intégrité¢ physique, le juge des référés pour qu’il ordonne les mesures propres a
faire cesser ce risque.



Il. — La sécurité économique

Le contrat de travail n’est pas seulement le lieu d’unéchange entre travail et
salaire, 1l est aussi créateur d’un /ien entre les parties. Ce lien se définit d’abord
comme lien de subordination (v. chap. V), mais le salarié renongant ainsi a sa liberté
se voit reconnaitre en contrepartie une certaine sécurit¢ ¢conomique. C’est ce lien,
fait de dépendance et de sécurite, qui définit [’emploi. L’emploi superpose a
I’échange de quantités (temps de travail contre argent) un échange qualitatif entre
dépendance et sécurité. Tout travail n’est pas un emploi, si bien que les salariés, qui
sont offreurs de travail sur le marché, sont aussi demandeurs d’emploi.
L’augmentation du nombre des travailleurs pauvres, qui travaillent dur sans en tirer
des moyens normaux d’existence, est le symptome d’une faillite du droit du travail,
dont 1’un des objets essentiels est justement de faire du travail la clé d’acces a la
sécurité économique. Cet objectif s’est pendant longtemps identifi¢ a celui de
sécurité¢ de 1’emploi. Mais I’installation durable d’un chomage de masse conduit a
asseoir cette sécurité sur la formation et I’entretien sur la longue durée des capacités
professionnelles des personnes.

1. La sécurité de I’emploi. — La recherche de la sécurité de I’emploi se traduit
par un ensemble de régles visant a stabiliser le lien contractuel. Les unes organisent
le maintien du contrat, les autres restreignent la possibilité de le rompre.

Diverses techniques propres au droit du travail permettent d’assurer le maintien
du lien contractuel face a des événements susceptibles de le remettre en cause.
Ainsi la suspension du contrat en cas d’inaptitude physique momentanée du salarié
(maladie, maternité, accident), ou bien la réduction temporaire du temps de travail en
cas de difficulté économique passagere de I’entreprise (mise en chdmage partiel). Le
procédé le plus original a consisté a imposer la cession des contrats de travail en cas
de modification de la situation juridique de I’employeur (succession, vente, fusion,
transformation du fonds, mise en société, etc.). Depuis 1928, la loi dispose qu’en
pareille hypotheése « tous les contrats de travail en cours au jour de la modification
subsistent entre le nouvel employeur et 1’entreprise » (art. L. 1224-1). Reprise er
droit européen, la régle s’impose aussi bien aux salariés qu’aux employeurs. La loi
prévoit aussi le maintien provisoire des conventions collectives antérieurement
applicables (art. L. 2261-14). Les contrats de travail se poursuivent donc sous une
direction nouvelle, mais selon les conditions antérieures. La principale difficulté



soulevee par I’application de ce texte a consisté a définir cette « entreprise » dont la
continuation emportait celle des contrats. S’alignant sur la jurisprudence européenne,
la Cour de cassation applique la regle a « tout transfert d’une entité économique
conservant son identité¢ et dont I’activité est poursuivie ou reprise » (Ass. plén.,
16 mars 1990, Sté nimoise de tauromachie). L’ entit€¢ économique doit étre entendue,
selon la directive européenne du 12 mars 2001, comme « un ensemble organisé de
moyens, en vue de la poursuite d’une activité économique, que celle-ci soit
essentielle ou accessoire ». Le juge apprécie au cas par cas si 1’activité transférée
(volontairement ou non) ¢tait organisée de facon autonome au sein de 1’entreprise
d’origine. Un autre moyen de maintenir 1’emploi en cas de difficultés économiques
est de permettre la négociation d’accords d’entreprise, qui limitent ou évitent les
licenciements moyennant le renoncement par les salariés a une part de leurs droits en
matiere de rémunération ou de temps de travail. C’était I’ambition des accords de
maintien dans [’emploi et des accords de mobilite instaurés par le législateur
en 2013 que, en raison (ou en dépit) de leur faible succes, les réformes Macron ont
fondus dans un dispositif unique : les accords de performance collective. Les
stipulations de ces accords collectifs « se substituent de plein droit aux clauses
contraires et incompatibles du contrat de travail, y compris en maticre de
rémunération, de durée du travail et de mobilité¢ professionnelle ou géographique
interne a ’entreprise » (art. L. 2254-2). La lo1 autorise 1’employeur a licencier les
salariés qui refusent de telles modifications.

La restriction dudroit de licenciement est 1’autre technique employée pour
sécuriser I’emploi. Jusqu’en 1973, la liberté de licencier €tait a peu pres totale, a
moins que le salarié ne parvienne a prouver qu’il en avait €t¢ fait un usage abusif. Le
législateur est alors intervenu pour soumettre tout licenciement au respect de
conditions de forme (respect d’une procédure préalable) et de fond (existence d’une
cause réelle et sérieuse de licenciement) et pour €carter la régle qui faisait peser sur
le salarié la charge de la preuve (aujourd’hui les deux parties doivent concourir a
I’établissement des faits et le doute profite ausalari¢). Une seconde loi, souvent
modifi€e, est intervenue en 1975 pour soumettre a des conditions particulicres les
licenciements pour motif €conomique (art. L. 1233-1 et s.). Depuis 1986, ces
licenciements n’ont plus a étre autorisés par 1’administration, mais doivent faire
I’objet d’une procedure préalable d’information et de consultation des représentants
du personnel. Le licenciement pour motif économique ne peut intervenir qu’a défaut
de possibilité d’adaptation ou de reclassement du salarié a I’intérieur de 1’entreprise



ou du groupe et moyennant des mesures sociales dites « d’accompagnement » (la plus
fréquente étant la mise en préretraite des salariés les plus agés). Dans le cas de
licenciements collectifs importants (entreprise d’au moins 50 salariés projetant d’en
licencier au moins 10), un plan de sauvegarde de I’emploi (communément appelé
« plan social ») doit étre soumis au comité¢ d’entreprise, sous peine de nullité de la
procédure. Ce plan doit notamment viser au reclassement externe du personnel dont
le licenciement ne peut étre évité. Pour échapper a la complexité et a I’insécurité
juridique de cette procédure, les partenaires sociaux peuvent conclure des « accords
de méthode » qui fixent un régime dérogatoire d’information et de consultation du
comité (art. L. 1233-21). Une loi du 25 juin 2008 a autorisé I’employeur et le salarié
a contourner la procédure de licenciement en optant pour une rupture conventionnelle
du contrat de travail (art. L. 1237-11 et s.). Cette voie de contournement des
garanties attachées aux licenciements économiques a €té élargie par les réformes
Macron, qui prévoient qu'un accord collectif d’entreprise puisse « déterminer le
contenu d’une rupture conventionnelle collective excluant tout licenciement pour
atteindre les objectifs qui lui sont assignés en termes de suppression d’emplois »
(art. L. 1237-19 et s.). Le droit du travail intervient ainsi en aval de la décision de
réduction d’effectifs, tandis que ce qui la détermine en amont (par exemple, les
normes de comptabilité financiere qui valorisent les « licenciements boursiers »)
demeure ignoré du législateur. Dans un systeme de normes qui compte les hommes
toyjours comme des colits et jamais comme une richesse, le droit du licenciement
n’est que le moyen de limiter une casse sociale programmée.

Le contrat de travail est en principe a durée indéterminée (art. L. 1221-2) et la
conclusion de contrats précaires, qui échappent au droit du licenciement, n’est
autorisée que dans des conditions restrictives. Cédant aux doctrines économiques qui
voient dans la sécurité de I’emploi un frein a I’embauche, le 1égislateur a cependant
multiplié les possibilités d’y recourir, courant ainsi le risque d’accroitre la
précarisation et la paupérisation du travail. Pour favoriser le retour a 1’emploi des
chomeurs, I’Etat subventionne des contrats spéciaux (constamment rebaptisés :
emploi-solidarité, initiative emploi, d’avenir, d’insertion, de génération, etc.) qui
sont eux aussi précaires a de rares exceptions pres.

2. Au-dela de I’emploi : I’état professionnel des personnes. — Aprés plusieurs
décennies de chomage de masse et face a 1’installation durable de la pauvreté et de
la précarit¢ d’un nombre important de salariés, le scepticisme gagne quant a



I’efficacité des politiques de 1’emploi, qui ont surtout consist¢ a subventionner
I’embauche des catégories les plus en difficult¢ ou a financer les mesures
d’accompagnement des licenciements. Cela a conduit certains a vouloir partager le
travail ou a en prophétiser la fin, confondant ainsi le travail, qui est une richesse
inhérente a toute personne valide, et I’emploi, qui n’en est qu'une forme historique
particuliere. L’emploi demeure une picce essentielle de 1’organisation de la sécurité
¢conomique, mais il n’en est plus le cadre exclusif. Une observation attentive des
¢volutions du droit du travail dans les pays européens laisse apercevoir de nouveaux
dispositifs, qui ne sont plus indexés sur 1’emploi, mais sur 1’état professionnel des
personnes, et dont I’horizon n’est pas limité au seul travail salari¢ mais ouvert a
toutes les formes de travail. La loi ou la convention collective ne visent plus
seulement a protéger les personnes face aux risques, mais aussi a les soutenir dans
I’exercice de leurs libertés. Tel est notamment 1’objet des droits de tirage sociaux,
qui permettent & un travailleur de mobiliser la solidarité sociale pour opérer des
choix dans sa vie professionnelle. Ces droits se présentent souvent sous la forme de
congés spéciaux, destinés non au repos mais a 1’exercice d’une autre activité que
I’emploi. Des libertés purement formelles (liberté de se former, d’¢élever ses enfants,
d’entreprendre, de changer d’emploi, de s’engager dans la vie publique, etc.) sont
ainsi métamorphosées en libertés concrétes, et un champ d’application nouveau
s’ouvre par la au principe de solidarite. Un pas en ce sens pourrait avoir été fait
avec la création, par la loi El Khomri du 8 aott 2016, d’uncompte personnel
d’activite, qui regroupe des droits sociaux destinés a sécuriser le parcours
professionnel de chaque travailleur (comptes de formation, de prévention et
d’engagement citoyen : art. L. 5151-1 et s.). Il ne faut pas se cacher toutefois
I’ambivalence de ce type de réformes dont 1’élaboration met aux prises deux
conceptions opposees de I’avenir du droit du travail. La premiere considere ce droit
— et du reste toute espece de droit — comme un instrument au service du marché. Elle
proclame la nécessité d’une « réforme du marché du travail », qui augmenterait la
liquidité du « capital humain » en assurant sa flexibilité¢, son employabilité et sa
réactivité et rendrait ainsi a 1’¢économie sa compétitivité face a une concurrence
internationale fondée sur 1’abondance et le bas colit de cette sorte de capital. La
seconde, au contraire, proclame la nécessit¢ d’un « régime de travail réellement
humain » (Constitution de 1’OIT), c’est-a-dire un régime qui procure a tous les
hommes « la satisfaction de donner toute la mesure de leur habileté et de leurs
connaissances et de contribuer au bien-étre commun » (Déclaration de Philadelphie,

1944) et entend mettre les forces du marché au service de cet objectif fondamental.
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REVUES

Fondée en 1938, Droit social a ét¢ pendant longtemps la seule revue universitaire
spécialisée. Deux nouvelles revues ont ¢ét€ cré€es depuis : La Semaine
juridique. Social, en 2005, et la Revue de droit du travail, en 2006. Elles
s’ajoutent aux nombreuses revues d’actualit¢ a D’intention des praticiens :
Liaisons sociales (quotidien), La Semaine sociale Lamy, et la Revue de
jurisprudence sociale. Enfin, les organisations syndicales publient leurs propres
revues juridiques : Droit ouvrier (CGT),Action juridiqgue (CFDT),InFO
juridiqgue (FO),Jurisprudence sociale (UIMM). Add. laRevue internationale
du travail, publi¢e par le BIT, et le Bulletin de droit comparé du travail, publié
par le Comptrasec (CNRS-Université de Bordeaux).
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