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« Prendre des libertés avec le langage technique est un crime contre la clarté, la précision et la beauté de la parole. »

Joseph Conrad, Le Miroir de la mer (Gallimard, 1946).




 





Avant-propos


La première édition de cet ouvrage, datée de 1983, a suivi l’une des années essentielles dans la construction du droit du travail actuel : 1982, l’année des « lois Auroux ». Son auteur, Yves Delamotte, professeur titulaire de la Chaire de droit social du Cnam, a souhaité présenter une législation complexe dans un langage simple. Il a voulu souligner les conséquences pratiques, pour les entreprises et les salariés, de dispositions qu’ils doivent connaître et appliquer. L’ouvrage a ensuite été constamment actualisé par Daniel Marchand, au cours des quinze années pendant lesquelles il a été titulaire de la Chaire.

Dans le même esprit, Michel Miné, qui assure désormais depuis septembre 2007 les enseignements de droit du travail, relations individuelles et relations collectives, en droit français et en droit international et communautaire, et la responsabilité de l’équipe pédagogique nationale de droit du travail et de protection sociale du Cnam, présente une nouvelle édition mise à jour, après une complète refonte intégrant notamment le Code du travail après sa recodification.

Le droit du travail, de nature complexe, offre des ressources, à la fois pour assurer un certain bien-être de la personne (sauvegarde de la santé, réponse aux attentes professionnelles et personnelles, etc.), pour gérer les ressources humaines (motivation, restructurations, etc.), et pour organiser le marché du travail (classifications, formation professionnelle, etc.), en favorisant le dialogue social sur ces différents sujets.

L’actualité du droit du travail, sous l’influence de facteurs sociaux, économiques et politiques, est particulièrement riche, à travers ses différentes sources :


	
législative (du 20 juill. 2011 sur la médecine du travail, du 28 juill. 2011 sur le développement de l’alternance et la sécurisation des parcours professionnels, du 9 nov. 2010 de réforme des retraites, du 15 oct. 2010 sur les très petites entreprises, du 9 juill. 2010 relative aux violences faites aux femmes, du 18 mai 2010 sur les reclassements en cas de licenciements économiques, du 24 nov. 2009 sur la formation professionnelle, du 10 août 2009 sur le repos dominical, du 12 mai 2009 de simplification du droit, du 3 déc. 2008 sur les revenus du travail, du 20 août 2008 sur la rénovation de la démocratie sociale et sur la réforme du temps de travail, du 1er août 2008 sur les droits et devoirs des demandeurs d’emploi, du 25 juin 2008 sur la modernisation du marché du travail, etc.). La proposition de Loi de « simplification du droit » :


	a été votée par l’Assemblée nationale le 18 octobre 2011,


	 a été rejetée par le Sénat le 10 janvier 2012.






	Elle devrait être examinée en Commission Mixte Paritaire le 18 janvier 2012. Le texte sera ensuite soumis à chacune des assemblées.


	Le dernier mot appartiendra à l’Assemblée nationale. Le texte pourrait être adopté avant mars 2012 (date de la fin de la session parlementaire), sous réserve d’un recours au Conseil constitutionnel.


	réglementaire (décrets du 7 juill. 2011 sur la pénalité financière concernant le non-respect de l’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes et sur la pénibilité, décret du 28 juin 2011 sur les élections dans les TPE, plusieurs textes de réforme du chômage partiel).


	jurisprudentielle (avec notamment les arrêts de la Cour de cassation du 29 juin 2011 sur les forfaits en jours, du 8 juin 2011 sur les avantages catégoriels, du 18 mai 2011 au milieu d’un flot de décisions, notamment depuis le 14 avril 2010, sur le droit syndical et la représentativité syndicale, du 30 nov. 2010 sur l’obligation de sécurité de résultat de l’employeur d’un salarié intérimaire, du 19 nov. 2010 sur les licenciements dans les SAS, du 6 juill. 2010 sur l’égalité de rémunération entre les femmes et les hommes, du 8 déc. 2009 sur les conditions de validité d’une charte d’éthique, du 1er juill. 2009 sur l’égalité de traitement entre salariés – cadres et non-cadres, des 24 et 25 fév. 2009 sur les droits du salarié malade – emploi et congés payés, etc. ; l’arrêt du Conseil d’État du 30 oct. 2009 permettant enfin le recours au droit communautaire contre un acte administratif ; les décisions du Conseil constitutionnel, notamment à la suite de Questions prioritaires de constitutionnalité, en particulier en matière de droit syndical et de relations sociales).


	conventionnelle (accords 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence au travail, du 2 oct. 2009 sur le chômage partiel, du 7 janvier 2009 sur la formation professionnelle, du 15 déc. 2008 sur le chômage partiel, du 14 nov. 2008 sur la GPEC, du 2 juill. 2008 sur le stress ; Position commune du 9 avril 2008 sur la représentativité syndicale et le dialogue social, du 11 janv. 2008 sur la réforme du marché du travail ; accords de branches, accords de groupes, accords d’entreprises).


	européenne (Union européenne), toujours plus prégnante (entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1er déc. 2009 – par décret du 1er déc. 2009 portant publication du Traité en France ; directive-refonte sur le comité d’entreprise européen du 16 mai 2009, directive sur le travail intérimaire du 19 nov. 2008 ; jurisprudence sur la négociation collective, du 5 juill. et du 12 oct. 2010, la discrimination liée à l’âge des 12 et 19 janvier 2010, le droit aux congés payés des 20 janvier et 10 sept. 2009 et du 22 nov. 2011, la rupture du contrat liée à l’âge de départ à la retraite du 5 mars 2009, le contrat à durée déterminée du 23 avril 2009, la discrimination par association ou par propos des 10 et 17 juillet 2008, la santé au travail du 5 juin 2008, le détachement temporaire de travailleurs du 3 avril 2008, la discrimination liée à l’orientation sexuelle du 1er avril 2008, le travail à temps partiel du 6 déc. 2007, l’action collective des 11 et 18 déc. 2007, etc.) ; mais également du Conseil de l’Europe (notamment les décisions du Comité européen des droits sociaux rendues publiques le 14 janvier 2011 sur le système des forfaits en jours et sur les périodes d’astreinte).




Cet ouvrage rend accessible à un large public, en formation ou en responsabilité, une matière en pleine transformation, précise le droit applicable sur les points essentiels, mais aussi permet de comprendre et de maîtriser les règles et leurs multiples usages. Les auditeurs du Cnam, de ses centres régionaux et de ses instituts ainsi que les étudiants en filières professionnelles, découvriront ici une ressource fiable pour apprendre ce droit passionnant. Les praticiens, eux, trouveront là un appui pour se repérer et agir le plus sûrement et le plus efficacement possible. L’ouvrage offre ainsi des balises dans cet océan de règles, complexes et évolutives, pour améliorer l’effectivité du droit.






Introduction

Présentation générale du droit du travail



Objet, champ d’application, nature et fonctions


A. Objet

Dans le cadre d’une relation salariale, une personne fournit un travail à une autre personne. Dans cette relation, une personne privée (l’employeur) exerce un pouvoir privé sur une autre personne privée (le travailleur). Le bénéficiaire du travail détermine les conditions du travail. Le droit du travail reconnaît juridiquement ce pouvoir de fait et conforte en droit ce pouvoir économique. Mais tout pouvoir pouvant dégénérer en « abus de pouvoir », le droit du travail fixe des limites à ce pouvoir privé. D’une part, le droit du travail est basé sur une fiction juridique : dans la relation de travail, le travailleur met à disposition de l’entreprise son travail (sa capacité de travail, ses compétences, sa « force de travail » physique et intellectuelle), mais il ne met pas à disposition sa personne. La personne doit demeurer à l’abri de l’échange entre l’employeur et le salarié. Le travailleur n’est pas une chose, il n’est pas un esclave, ni un serf. « Le travail ne doit pas être considéré comme une marchandise » (Constitution de l’OIT de 1919).

D’autre part, le droit du travail prévoit :


	des règles fixant des droits minimums pour les salariés (exemple : le salaire minimum, la durée maximale du travail) ;


	des mécanismes d’élaboration et d’articulation de ses règles (exemple : la loi, la négociation collective).




Le droit du travail constitue la « règle du jeu » des relations de travail : il fixe les droits et les obligations des différents acteurs (personnes physiques et morales). Il constitue l’ensemble des règles qui régissent le travail dépendant dans le cadre d’une relation salariale.




B. Champ d’application

Le droit du travail s’applique :


	essentiellement aux salariés des entreprises privées (quel que soit leur statut – sociétés commerciales, associations, etc.), soit environ 16 millions de personnes. Les salariés agricoles relèvent du droit du travail, mais sont couverts, sur certains points, par des dispositions spécifiques (Code rural). Le droit du travail couvre de nouvelles professions (professions libérales où le statut salarial se développe comme les avocats, architectes, etc.) et parfois même des dirigeants d’entreprise (cumulant un mandat social et un contrat de travail, Soc. 16 oct. 1991). Le droit du travail s’applique donc à la grande majorité de la population active.


	partiellement aux salariés des entreprises publiques et des Établissements Publics Industriels et Commerciaux (ÉPIC) (RATP, EDF, SNCF, etc.) en articulation avec les règles prévues par les statuts. Mais il ne s’applique pas aux fonctionnaires des fonctions publiques (État, collectivités territoriales, hôpitaux), qui relèvent du « droit administratif du travail ». Cependant, il s’applique de manière marginale aux contractuels.


	ponctuellement aux travailleurs indépendants (chauffeurs routiers : limitation du temps de conduite ; artisans du bâtiment : règles de sécurité et de coordination ; gérants ; etc.).







C. Nature

Le droit du travail a un caractère statutaire : l’employeur et le salarié qui concluent et exécutent un contrat de travail adhèrent à un statut largement déterminé en dehors de leur volonté ; leurs relations sont largement prévues par la loi et par les textes conventionnels applicables (conventions collectives et accords collectifs de la branche en particulier).

La relation de travail individuelle s’inscrit dans ce cadre. L’individualisation peut s’appuyer sur le contrat de travail, mais dans les limites légales et conventionnelles.

Le droit du travail a un caractère différencié : ses règles applicables sont différentes suivant de nombreux paramètres. Il s’agit notamment :


	des seuils d’effectifs (10, 20, 50, 200, 300, 500, 1 000, etc. ; la majorité des salariés travaillent dans des PME – plus de 50 % des salariés travaillent dans des entreprises de moins de 50 salariés, environ 25 % dans des entreprises de moins de 10 salariés, etc., INSEE 2006) ;


	de la branche professionnelle ;


	de la qualification et de la catégorie professionnelles.




Suivant ces données, le salarié et l’employeur n’ont pas les mêmes droits et ne sont pas tenus aux mêmes obligations.

Le droit du travail n’a pas un caractère indépendant, mais il développe une certaine autonomie. C’est une branche du droit privé qui entretient des liens étroits avec les autres branches du droit (privé, public, européenne – UE et supranational) :


	droit de l’emploi : au sein du droit du travail se développe un droit de l’emploi (droit de la formation professionnelle, du chômage, etc.).


	droit de la protection sociale : le droit du travail et le droit de la sécurité sociale et plus largement de la protection sociale (légale et complémentaire) forment le droit social. Ces deux branches visent à protéger la personne au travail contre des risques sociaux : ainsi des règles complémentaires en cas de maladie permettent de maintenir une certaine rémunération malgré l’absence de travail et de limiter le risque de perte de l’emploi.


	droit civil (droit des obligations) : si le droit du travail est issu du droit civil, il concerne cependant une relation particulière, c’est-à-dire une relation dans laquelle la personne même est impliquée, une relation inégale entre les contractants, une relation collective, une relation avec des rapports de pouvoirs.




Le droit du travail a donc développé des spécificités (des concepts et des techniques) : des sanctions intenses contre des atteintes à la personne (exemple : nullité de certains actes du pouvoir patronal) ou contre le détournement de la loi (exemple : requalification de CDD en CDI), la reconnaissance d’intérêts de groupes qui peuvent s’exprimer et être représentés (exemple : droit syndical), etc.

Le droit civil est insuffisant pour régir la relation de travail, cependant il peut combler des lacunes du droit du travail (exemple : respect de la vie privée) ou offrir des règles pertinentes (exemple : bonne foi devenue la loyauté dans les relations individuelles et collectives de travail).

Des branches du droit civil peuvent, de façon inattendue, influencer le droit du travail (exemple : le droit de la famille – régime matrimonial/communauté de l’employeur, une séparation/divorce, via le droit des sociétés avec le conjoint détenteurs d’actions – peut avoir des conséquences sur l’emploi des salariés de l’entreprise).


	droit des affaires (droit commercial, droit de la concurrence, droit des sociétés, droit bancaire, etc.) : le droit des affaires intègre davantage les intérêts des salariés et devient un moyen de protection (exemple : droit des entreprises en difficultés, salariés actionnaires ou présents dans les organes de direction). À l’inverse, une autre tendance viserait à transformer le contrat de travail en contrat commercial ; le droit des affaires influence le droit du travail et conditionne parfois son application (en droit des sociétés, le statut des SAS en est une illustration – voir infra en matière de licenciement et des droits du comité d’entreprise notamment).


	droit pénal : il assure la sanction du non-respect de certaines règles essentielles du droit du travail (exemple : SMIC, santé et sécurité au travail, droits collectifs, discriminations, etc.).


	droit administratif : il existe un droit administratif du travail lié aux décisions administratives prises par l’administration du travail (statut protecteur contre le licenciement pour les salariés investis d’un mandat de représentation des travailleurs, repos dominical, temps de travail, etc.).


	droit constitutionnel : le « bloc de constitutionnalité » peut être mobilisé dans le cadre de contentieux entre employeur et salarié (Soc. 8 avril 1992) et les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent au Parlement en cas d’annulation d’un texte, et aux juridictions dans l’interprétation de la loi.


	droit supranational (droit international, mondial et régional) et droit européen – UE : des règles du droit international sont mobilisées dans le cadre du droit du travail interne (exemple : contentieux du CNE). Les règles de droit européen – UE influencent de manière grandissante depuis plusieurs années le droit interne (temps de travail, discrimination, consultations de la représentation du personnel, etc.).




Le droit du travail a un caractère instable : il est soumis aux évolutions sociales, économiques et politiques. C’est un droit jeune, complexe et dynamique.




D. Fonctions

Le droit du travail joue des rôles traditionnels dévolus au système juridique dans un État de droit, et ce de manière parfois originale. Le droit du travail a plusieurs fonctions.


1. Organisation

Il impose des règles dans les relations sociales : la loi est souvent impérative. Ainsi, la qualification du contrat ne dépend pas de la volonté des parties, mais de la situation objective dans laquelle se trouve la personne qui fournit le travail.

De plus, il assure l’existence et le fonctionnement du marché du travail au niveau interprofessionnel, sectoriel et dans chaque entreprise. Il permet à l’offre et à la demande d’emploi et de travail de se constituer et de se rencontrer (classifications dans chaque branche professionnelle, formation professionnelle, essai, promotion, etc.).

Par ailleurs, il organise les relations sociales, selon un tissu de droits et d’obligations entre les parties.

Enfin, il propose un modèle de conduite conforme au droit et parfois plusieurs solutions juridiques, parmi lesquelles les personnes peuvent choisir : la loi est ici supplétive. Il en va ainsi des taux de majoration des heures supplémentaires : l’employeur peut appliquer la loi ou négocier un accord collectif.




2. Régulation sociale

Il cherche à concilier les intérêts légitimes des différentes parties au contrat (individuel et collectif) ainsi qu’à régler les conflits d’intérêts par le biais du droit et non plus par la violence (économique, physique, etc.), selon la « loi du plus fort ».




3. Promotion sociale

Il assure la défense des intérêts de la « partie faible au contrat » : il reconnaît aux salariés des droits économiques et sociaux, qui peuvent être améliorés par des accords collectifs fixant des dérogations in melius (l’ordre public social et le principe de faveur).

De plus en plus, il assure la sauvegarde de la personne du salarié – « Le droit du travail est une terre d’élection des droits de l’Homme », selon la formule du professeur Jean-Maurice Verdier et exprime des valeurs fondamentales de la société (l’égalité entre les femmes et les hommes, la liberté d’expression, etc.).




4. Gestion sociale

Il assure la défense des intérêts de la « partie forte au contrat » : il reconnaît juridiquement aux employeurs des droits économiques et sociaux (la liberté d’entreprendre, le pouvoir de sanctionner, le libre choix de leurs collaborateurs).

Il garantit une certaine égalité de concurrence entre entreprises et revêt donc une fonction économique.

Enfin il permet la flexibilité du travail et la réduction du coût du travail par le biais d’accords collectifs prévoyant des dérogations in pejus (l’ordre public « dérogatoire »).

Par conséquent, le droit du travail est « ambivalent » (selon la formule du professeur Gérard Lyon-Caen) : il reconnaît et conforte le pouvoir de l’employeur, mais le limite et garantit des droits aux salariés.

Le droit du travail a donc une utilité sociale et également économique. En préservant la personne au travail (notamment en matière de santé et de sécurité), en accroissant le niveau de qualification (en particulier par la formation professionnelle), en recherchant l’application des règles d’égalité de traitement, en favorisant le dialogue social, etc., il contribue à la paix sociale et à une plus grande efficacité du travail humain.

Ces différentes fonctions sont jouées au niveau de l’entreprise, d’une branche professionnelle et au niveau national interprofessionnel, et, plus ou moins, aux niveaux européen et mondial.








Repères historiques

« Quand tu ne sais pas où tu vas, regarde d’où tu viens », propose un proverbe peul. L’avenir du droit du travail est incertain. Il est nécessaire pour essayer de comprendre le droit d’aujourd’hui et ses possibles évolutions demain de repérer quelques moments clés et quelques tendances passées encore présentes, à travers plusieurs thèmes.

À lire : J.-P. Le Crom (dir.), Deux siècles de droit du travail : l’histoire du droit du travail par les lois, L’Atelier, 2002.


A. Emploi

Le droit est un facteur de contrôle de la main-d’œuvre : le salarié doit détenir son « livret ouvrier » (1803), sur lequel sont consignées les appréciations de ses précédents patrons et visé par la police (supprimé en 1890). Le Code civil (1804) traite du « Louage des domestiques et ouvriers » :


	« On ne peut engager ses services qu’à temps ou pour une entreprise déterminée » (art. 1780 ; volonté d’éviter le retour du servage), et


	« Le maître est cru sur son affirmation, pour la quotité des gages, le paiement du salaire de l’année échue ; et pour les acomptes donnés pour l’année courante » (art. 1781, abrogé en 1868 ; le régime probatoire est aménagé au bénéfice de l’employeur).




À côté de ce contrat de louage de services a existé pendant un temps le contrat de louage d’ouvrage pour les « ouvriers entrepreneurs » du bâtiment (art. 1799).

Au cours du XIXe siècle, l’industrie se développe et le nombre des ouvriers augmente.

Sous la IIe République (1848), l’État se préoccupe des personnes sans emploi (ateliers nationaux), et interdit le marchandage (prêt de main-d’œuvre ayant des conséquences préjudiciables pour les salariés), en même temps que l’esclavage.

Sous la IIIe République, le principe subsiste que le contrat conclu sans détermination de durée peut cesser à tout moment à l’initiative de l’employeur (Cour de cassation, 1872). Pour le salarié, il n’existe donc aucune sécurité de l’emploi. À la fin du XIXe siècle, les tribunaux commencent à admettre que certains licenciements peuvent être abusifs. La loi de 1890 prévoit que la rupture du contrat peut donner lieu à des dommages-intérêts. En 1928, une loi prévoit le maintien des contrats de travail en cas de transfert d’entreprise.

Sous la Ve République, en 1958, les « partenaires sociaux » créent le régime d’indemnisation du chômage ; en 1969, est conclu un premier accord entre les partenaires sociaux au niveau interprofessionnel sur la « sécurité de l’emploi » (complété en 1974 et 1986), traitant notamment des licenciements économiques et des mesures sociales. Mais il faudra attendre 1973 pour qu’une loi définisse les conditions dans lesquelles un licenciement est justifié. Après la suppression du contrôle administratif des licenciements économiques en 1986, de nombreuses lois modifient le régime de ces licenciements (1989, 2002, 2003, 2005, etc.).

Un accord national interprofessionnel fixe en 1970 des règles sur la formation professionnelle continue, modifiées notamment par l’Accord National Interprofessionnel (ANI) du 5 décembre 2003.

En matière de contrats précaires, la législation relative au travail temporaire a suivi la même évolution que celle relative au contrat à durée déterminée : une ordonnance du 5 février 1982 avait cherché à limiter les situations dans lesquelles il est loisible de recourir au travail temporaire, tout en améliorant le statut du salarié intérimaire. Cette ordonnance a été modifiée par une ordonnance du 11 août 1986. Reprenant un accord national interprofessionnel, conclu par les partenaires sociaux, la loi du 12 juillet 1990 tend à rapprocher le plus possible les législations relatives au travail temporaire et à durée déterminée ; elle a été modifiée en dernier lieu par la loi du 18 janvier 2005 permettant des activités de placement privé.

Le droit communautaire influence de manière croissante le droit interne notamment par le biais de directives devant faire l’objet de transpositions : en 1977, en matière de maintien des contrats de travail lors de transferts entre entreprises ; en 1999, avec des règles protectrices pour les salariés en contrats précaires, etc. La loi du 27 mai 2008 transpose en droit interne des dispositions de directives communautaires en matière de lutte contre les discriminations.

Prise en application de l’ANI sur la modernisation du marché du travail, la loi du 25 juin 2008 modifie plusieurs règles en matière de conditions d’emploi.

La deuxième partie de cet ouvrage est consacrée au contrat de travail et aux règles selon lesquelles il peut être conclu et surtout rompu, autrement dit à l’accès à l’emploi, à la perte de l’emploi, ainsi qu’à d’autres aléas (modification et suspension du contrat).




B. Travail

Au début du XIXe siècle, le vide législatif en matière de conditions de travail est total. Selon l’idéologie libérale, héritée de la dimension individualiste de la Révolution de 1789, consignée dans le Code civil, l’employeur et le salarié sont censés être à égalité et s’entendre librement, « de gré à gré », pour fixer le salaire et la durée du travail. L’État n’a pas à intervenir.

Avec le développement de l’industrie, les effets de ce libéralisme économique, sans régulation, se concrétisent dans la misère et l’exploitation des ouvriers, hommes et femmes et enfants (en témoignent les livres d’Émile Zola comme Germinal, le poème « Melancholia » dans Les Contemplations de Victor Hugo, Charles Dickens, etc.).

Des usages existent dans certaines professions et localités, que les conseils de prud’hommes font respecter. L’origine de l’institution remonte aux juridictions corporatives de l’Ancien Régime, mais c’est au cours du XIXe siècle que se sont progressivement affirmés ses traits originaux. Ces juridictions composées à l’origine d’employeurs – 1806 – sont progressivement devenues des juridictions électives et paritaires – en 1848 avec la IIe République, avant d’être réformées – en 1979.

Pendant la révolution industrielle, les chefs d’entreprise estiment nécessaire de définir des règles s’imposant au personnel, une « police du travail » faisant respecter la « discipline de la fabrique » inscrite dans les règlements d’atelier. Le régime disciplinaire est souvent particulièrement sévère pour les salariés – exemple de l’affaire des sabots : amende représentant près de la moitié du salaire mensuel d’une ouvrière, pour avoir porté des sabots en contravention avec le règlement, considérée comme licite par la Cour de cassation (Civ. 14 févr. 1866). Un règlement d’une usine du Calvados en 1876 édicte : « Tout ouvrier, contremaître, employé, en entrant dans l’usine, s’engage à travailler le jour ou la nuit, les dimanches et fêtes, quand le directeur le jugera utile. » Les règlements intérieurs traitaient de nombreuses questions (horaires, modalités de la paye, hygiène et sécurité, discipline, etc.).

Au cours du XIXe siècle, il apparaît peu à peu que la libre discussion des contrats est un mythe et qu’il n’existe pas d’égalité contractuelle entre l’employeur, qui dispose des moyens de production, et le salarié, qui n’a à offrir que sa « force de travail » et n’a souvent d’autre choix que d’accepter les conditions imposées par l’employeur. Si l’idée d’une législation protectrice des salariés s’impose alors, il reste entendu que cette législation ne se justifie que pour combattre les excès les plus visibles et qu’elle doit répondre à des objectifs démographiques, liés aux impératifs de la guerre, autant que sociaux. La première « loi sociale » (1841), votée à la suite du rapport Villermé (« Tableau de l’état physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie », 1840), ne concerne que les enfants (âge d’admission au travail à 8 ans, pour une durée quotidienne de travail de huit heures, 12 heures de 12 à 16 ans, etc., dans les entreprises de plus de 20 salariés).

Des lois ultérieures (1874, 1892) limitent la durée du travail des femmes et des enfants, en particulier pour des raisons démographiques. La loi de 1906, votée à la suite de conflits collectifs dans le commerce, notamment dans les grands magasins parisiens, dans un but de protection des salariés, rétablit le repos hebdomadaire et pose comme principe que ce repos doit être pris le dimanche, avec de nombreuses exceptions. Les décrets Millerand imposent aux adjudicataires des marchés de l’État le respect de certaines normes, dont un salaire minimum (1899).

La loi de 1910 permet la promulgation des livres du premier Code du travail.

En 1919, une loi limite la durée du travail quotidienne pour tous les salariés (« journée de huit heures »), en réponse à une forte revendication du mouvement syndical, depuis 1890, relayé par la Convention n° 1 de l’Organisation Internationale du Travail (OIT) de 1919 (non ratifiée par la France).

Le taylorisme et le fordisme, avec la division du travail, la parcellisation et la standardisation des tâches, modifient profondément l’organisation du travail pour accroître la productivité des ouvriers en usine (Louis-Ferdinand Céline, Voyage au bout de la nuit, 1932 ; voir et revoir Les Temps Modernes de Charlie Chaplin, 1936).

En 1936, avec le Front populaire est posé le principe de la « semaine de 40 heures » comme durée maximale hebdomadaire, mais avec quelques dérogations (notamment les équivalences). En 1936, les congés payés sont légalisés : ils sont portés de deux semaines par an à trois semaines en 1956, à la suite d’accords collectifs conclus en premier lieu à Renault Billancourt, puis à quatre semaines en 1969, après les accords conclus dans le cadre du mouvement de mai 1968, et enfin à cinq semaines en 1982.

En 1946, la loi prévoit que des heures peuvent être travaillées au-delà de 40 heures : ce seront des heures supplémentaires payées à un taux majoré. En 1973, une loi sur l’amélioration des conditions de travail ouvre une brèche dans l’horaire collectif obligatoire pour tous, en permettant le travail à temps partiel et les horaires individualisés. Une ordonnance du 16 janvier 1982 fixe la durée légale de la semaine de travail à 39 heures et prévoit la possibilité de conclure des accords « dérogatoires » pour calculer la durée du travail sur l’année (modulation). Depuis, de nombreux textes permettent de nouvelles possibilités de « dérogations » en matière de temps de travail (1986, 1987, 1993).

En 1993, une directive communautaire prévoit des temps de repos minimums (transposés dans la loi Aubry I de 1998). La loi du 19 janvier 2000 fixe la durée légale hebdomadaire du travail à 35 heures et modifie des règles concernant des aménagements « dérogatoires » du temps de travail. Sans modifier la durée légale, de nombreuses lois modifient depuis des règles d’aménagement et le régime des heures supplémentaires (notamment les lois du 17 janv. 2003, du 4 mai 2004, du 18 janv. 2005, du 31 mars 2005, du 2 août 2005, du 21 août 2007, du 8 févr. 2008, du 20 août 2008, du 9 août 2009).

La législation relative à la durée du travail a notamment pour objet de préserver l’intégrité physique des travailleurs. C’est la même préoccupation qui a inspiré toute la partie de la législation relative à l’hygiène et à la sécurité qui vise essentiellement à prévenir les accidents du travail et les maladies professionnelles. Il existe en la matière une réglementation très abondante, imposant à l’employeur de prendre les mesures de précaution appropriées aux risques que présente son entreprise, compte tenu des techniques utilisées. C’est en particulier à l’Inspection du travail (créée en 1892) qu’il revient de vérifier que cette législation, inaugurée par une loi de 1893, complétée par un décret de 1913, et qui n’a cessé de se développer depuis, notamment sous l’influence du droit communautaire (Acte unique, 1986 ; directive-cadre de 1989), est correctement appliquée.

Quant à la réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles (c’est-à-dire les soins appropriés et l’indemnisation), elle fait l’objet d’une première législation avec la loi de 1898 et est assurée maintenant par la Sécurité sociale (branche AT/MP). La responsabilité pénale de l’employeur peut être reconnue notamment en cas d’accident ou de maladie professionnelle survenu à un salarié de son entreprise. La loi protège également le contrat de travail du salarié victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle et veille à sa réinsertion professionnelle.

Le salaire constitue pour le travailleur le moyen de subvenir à ses besoins et à ceux de sa famille. Il y attache au moins autant d’importance qu’à ses conditions de travail. En la matière, la législation a d’abord cherché à protéger le salarié en tant que créancier de son employeur et a doté cette créance, parce qu’elle est « alimentaire » (le travailleur a besoin de son salaire pour vivre), d’un statut juridique particulier. En ce qui concerne le montant du salaire, le principe est qu’il est fixé librement. La loi intervient pour prévenir toute discrimination et prévoir un salaire minimum au-dessous duquel aucun salarié ne peut être payé (loi de 1950 et surtout de 1970, mettant en œuvre le « Protocole de Grenelle » de 1968). Le droit européen prévoit des dispositions pour protéger le salarié en cas d’insolvabilité de l’employeur (1977).

En 1982, la « loi Auroux » du 4 août sur les libertés publiques dans l’entreprise, affirme que le salarié demeure un citoyen dans l’entreprise. En 1983, 2001 et 2008, sous l’influence du droit communautaire (directives), le Code du travail renforce ses dispositions pour agir contre les discriminations.

La troisième partie de cet ouvrage traite de la rémunération et des conditions de travail (temps de travail, congés payés, santé et sécurité).




C. Relations collectives de travail

La première Révolution française condamne toute forme d’entente ou de « coalition ». Le droit du travail ainsi est né, aussi avec un volet individualiste rejetant, puis réprimant, toute organisation collective (suppression des corporations, décret d’Allarde de 1791 ; interdiction des groupements, loi Le Chapelier de 1791). Napoléon insère le délit de coalition dans le Code pénal (1810). Le salarié isolé est en général démuni devant son employeur.

Au cours du XIXe siècle, la loi progressivement reconnaît la possibilité aux salariés de se réunir, de s’organiser et d’affirmer leur existence collective, pour qu’un certain équilibre puisse être établi. Ceci suppose que les salariés puissent constituer des syndicats et recourir à la grève comme moyen de pression. Sous le Second Empire (loi du 5 mai 1864), le délit de coalition est supprimé et les grévistes ne risquent donc plus la prison.

Sous la IIIe République (loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884), les syndicats sortent de la clandestinité et peuvent acquérir une existence légale (de 1791 à 1884, la négociation collective et la signature d’accords collectifs sont illégales). Les syndicats obtiennent le droit d’agir en justice pour la défense des intérêts collectifs de la profession qu’ils représentent (Cour de cassation, chambres réunies, 5 avril 1913, décision reprise dans la loi du 12 mars 1920).

Sous la IVe République (1946), le droit de grève et le droit d’adhérer au syndicat de son choix sont reconnus par la Constitution française et en droit international. Pour les syndicats de salariés et pour les travailleurs eux-mêmes, la grève constitue un moyen, non une fin. L’objectif est d’obtenir des rémunérations plus élevées, de meilleures conditions de travail, la sauvegarde de l’emploi, etc. Les revendications en ce domaine feront l’objet d’une négociation collective avec les employeurs et la négociation pourra aboutir à un accord collectif fixant de nouvelles règles. Ces règles sont plus favorables pour les salariés que celles qui résultent de la législation.

La législation, dans presque tous les pays industrialisés, en adéquation avec les Conventions de l’OIT notamment, organise la négociation des conventions collectives, détermine le cadre de la négociation, précise notamment les parties à la négociation et les effets de la convention collective une fois conclue. En France, la première loi en la matière est tardivement apparue en 1919, bien longtemps après que les syndicats eurent été dotés d’une existence légale et eurent déjà conclu de premiers accords (sur le modèle des syndicats anglais initiateurs en la matière). De nouvelles lois furent promulguées en 1936 (mécanismes d’application large d’accords), après les Accords Matignon du 7 juin, et en 1950 (négociation dans le cadre d’une branche d’activité et d’établissements). De 1936 à 1982, le droit du travail s’est largement construit par le biais d’accords collectifs, conclus à différents niveaux, et améliorant la situation des salariés par rapport à la loi.

La loi de 1971 reconnaît le droit des travailleurs à la négociation collective, aux différents niveaux de négociation (entreprise, branche, national, interprofessionnel). La « loi Auroux » du 13 novembre 1982 encourage la négociation à deux niveaux (branche et entreprise) et prévoit une obligation de négocier annuellement sur les salaires et la durée du travail dans chaque entreprise « organisée » (dotée d’une section syndicale). Depuis 1982, une négociation de gestion permet de conclure des accords qui ne sont pas forcément plus favorables que la loi. La « loi Fillon » du 4 mai 2004 vise à orienter la négociation au niveau de l’entreprise et prévoit la possibilité de conclure des accords d’entreprise qui ne soient pas plus favorables que les accords de branche.

En France, la représentation des salariés emprunte, à côté du canal syndical, un second canal : la représentation élue du personnel. La législation a d’abord institué les délégués du personnel (créés initialement en 1936) puis, à la Libération, dans le prolongement du régime de Vichy, les comités d’entreprise (ordonnance du 22 févr. 1945, loi du 16 mai 1946). Les délégués du personnel sont chargés de présenter les réclamations du personnel. Le comité d’entreprise est un organisme d’information et de concertation qui permet de faire participer des représentants du personnel à la marche de l’entreprise. Les délégués du personnel et au comité d’entreprise sont élus par le personnel. Ce sont les institutions représentatives du personnel (IRP), renforcées par le Comité d’Hygiène, de Sécurité et des Conditions de Travail (CHSCT) et le comité de groupe (1982).

Pour le législateur de 1884, le cadre naturel de l’action syndicale est le cadre local ou professionnel. À partir de 1936-1946, les syndicats de salariés jouent un rôle important dans la mise en place et le fonctionnement de ces IRP et souvent les élus du personnel sont aussi des militants syndicaux. Les syndicats représentatifs dans l’entreprise peuvent exercer une influence sur l’orientation et les délibérations du comité, sur l’action des délégués du personnel. Elles n’autorisent pas les syndicats à mener dans l’entreprise les actions par lesquelles s’expriment leur spécificité et leurs objectifs. Cette revendication du droit syndical dans l’entreprise s’est affirmée avec force dans les années 1960. Aux raisons de principe – il n’est pas normal que le syndicat soit exclu de l’entreprise, lieu où sont vécues les situations de travail et où les revendications prennent forme – se sont ajoutées des considérations pratiques (difficulté de rassembler les salariés en dehors de l’entreprise). Il est alors devenu clair que les syndicats, pour rester en contact avec les salariés, devaient pouvoir se manifester là où ceux-ci sont regroupés, c’est-à-dire dans l’entreprise. Bien que quelques conventions collectives de branche et d’entreprise aient, dès cette époque, reconnu aux syndicats de salariés des facilités en matière de collecte de cotisations ou d’affichage, le patronat était, dans l’ensemble, hostile à l’exercice du droit syndical dans l’entreprise.

Depuis une loi du 27 décembre 1968 (dont le principe avait été admis dans le Protocole de Grenelle en mai 1968), les syndicats peuvent en outre constituer des sections syndicales et désigner des délégués syndicaux dans les entreprises.

La loi du 28 octobre 1982 a étendu les attributions des IRP et renforcé les moyens d’action dont disposent les syndicats dans les entreprises. En revanche, la loi dite quinquennale du 20 décembre 1993 a voulu simplifier et alléger les moyens de fonctionnement des institutions représentatives. La loi du 12 novembre 1996 a transposé la directive communautaire sur le comité d’entreprise européen (réformée en 2009). La loi du 21 août 2007 réglemente le recours à la grève dans les transports terrestres de voyageurs.

Enfin, la loi sur la rénovation de la démocratie sociale du 20 août 2008, prise en application de la Position commune du 9 avril 2008 destinée à dynamiser le syndicalisme salarié, modifie les règles en matière de reconnaissance de la représentativité des organisations syndicales de salariés, d’élections professionnelles et de dialogue social.

La quatrième partie de cet ouvrage traite ainsi des relations collectives de travail.

Quant à la première partie, elle présente, en guise d’introduction, à ce qui suit et pour en permettre une meilleure compréhension, les principales institutions, administratives et judiciaires, qui interviennent dans la préparation ou la mise en œuvre du droit du travail et donne une vue d’ensemble des sources du droit du travail.

Chaque partie de l’ouvrage est divisée en chapitres, puis sections et enfin paragraphes.













Partie 1

Sources et institutions





Chapitre I

Sources du droit


Le droit du travail est constitué d’un ensemble de règles, dont les sources sont multiples : internationales, communautaires et nationales, avec des sources d’origine étatique (constitution, loi, règlement, etc.) et celles qui résultent d’un accord (convention collective, contrat de travail), d’usages ou d’un acte unilatéral de l’employeur (règlement intérieur). Il s’agit là de sources qui, par opposition aux sources étatiques, sont appelées sources professionnelles.

À lire : M. Miné (dir.), C. Boudineau, A. Le Nouvel, M. Mercat-Bruns, B. Silhol, Droit social international et européen, Eyrolles – Éditions d’Organisation, 2010.




Sources internationales



A. Conventions de l’Organisation Internationale du Travail (OIT)

L’OIT, créée en 1919 par le traité de Versailles, est l’une des institutions spécialisées des Nations Unies, au même titre que l’UNESCO, l’UNICEF, etc., de création pourtant plus récente. L’instance suprême de l’OIT est la Conférence internationale du travail qui se réunit chaque année pendant trois semaines en juin, à Genève. Le secrétariat permanent de l’OIT est constitué par le Bureau International du Travail (BIT), dont le siège est à Genève.

La conférence rassemble les délégations des 180 États membres. Chaque délégation comprend quatre personnes : deux représentants du gouvernement, un représentant des employeurs, un représentant des travailleurs. À la différence d’autres institutions internationales, les délégations ne sont donc pas exclusivement gouvernementales. Le tripartisme caractérise l’OIT.

L’une des missions de la Conférence est d’élaborer des conventions. Certaines portent sur des problèmes généraux (Inspection du travail, Sécurité sociale, durée du travail, chômage et placement, droit syndical, etc.), d’autres concernent des catégories particulières de salariés (femmes, jeunes, travailleurs agricoles, gens de mer, travailleurs migrants, etc.). La dernière convention adoptée est la convention n° 188 du 14 juin 2007 sur le travail dans la pêche (complétée par la recommandation n° 199), qui entrera en vigueur 12 mois après avoir été ratifiée par dix États membres (dont huit ayant une flotte de pêche).

Le choix des questions qui feront l’objet d’une convention incombe au conseil d’administration (tripartite) du BIT et c’est le Bureau qui, après consultation des États membres, prépare un projet de convention. Celui-ci est examiné par la Conférence au cours de deux sessions consécutives et peut être modifié (de la même façon qu’au plan national le Parlement français peut modifier un projet de loi gouvernemental). Le texte final doit être approuvé par la Conférence.

Une fois le texte de la convention adopté, il reste aux États membres à le soumettre à leur autorité compétente pour décider s’ils procéderont à la ratification de la convention. En France, l’instance compétente pour décider de ratifier une convention internationale (ou un traité) est le Parlement. Si la France ratifie une convention de l’OIT, celle-ci prend le caractère obligatoire d’un engagement international formel et devient partie intégrante du droit national. Si des dispositions de la législation antérieure sont en contradiction avec les dispositions de la convention, celle-ci l’emporte. Dans la pratique, la législation nationale sera modifiée pour la mettre en harmonie avec la convention.

La France est le pays qui a ratifié le nombre le plus élevé de conventions (124 sur 188). Cependant, elle n’a pas ratifié certaines conventions importantes (exemples : la Convention n° 1 de 1919 sur la journée de huit heures, la Convention n° 143 de 1975 complétant la Convention n° 97 sur les travailleurs migrants). Il existe un système original de contrôle de l’application des conventions par les États qui les ont ratifiées, organisé par l’OIT (commission d’experts et comité de la liberté syndicale, puis commission de la conférence et conférence plénière).




B. Traités bilatéraux

Parmi les sources internationales, on mentionnera encore les traités bilatéraux conclus entre la France et un autre État, par exemple sur les travailleurs migrants : accords de main-d’œuvre ou conventions de Sécurité sociale. Il existe de tels accords avec les pays – autres que ceux de l’Union européenne (UE), qui garantit la liberté de circulation et de travail dans tous les États membres – dont les nationaux sont nombreux à travailler en France : Algérie, États d’Afrique francophone, etc.




C. Textes du Conseil de l’Europe

Les textes élaborés par le Conseil de l’Europe sont principalement pour ce qui concerne le droit du travail :


	la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (CESDHLF) de 1950, et les protocoles additionnels ;


	la Charte sociale européenne (CSE) de 1961, révisée en 1996 (CSER).




Le Conseil de l’Europe, organisation qui réunit actuellement 47 membres, y compris des États de l’ancienne Europe de l’Est, dont la fédération de Russie, est à l’origine d’une importante jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH) de Strasbourg, qui s’impose aux États.









	Union européenne
	Conseil de l’Europe



	« Europe économique et sociale »
	« Europe politique »



	27 États
	47 États





	
Textes

Traité (1957, 1986, 1992, 1997, 2000, 2004, 2008)

Règlements

Directives

Accords collectifs


	
Textes

Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (1950) + Protocoles

Charte sociale européenne révisée (1961, 1996).





	Jurisprudence : CJCE (Luxembourg)
	Jurisprudence : CEDH (Strasbourg)



	
La CJCE est saisie notamment par une juridiction interne (question préjudicielle) ou par la Commission (recours en manquement).

L’avis de la CJCE s’impose aux États.


	La CEDH est saisie par une personne après épuisement des voies de recours internes (dans le délai de six mois suivant la dernière décision) ; la décision s’impose aux États.



	
	Le Comité européen des droits sociaux (CEDS) est saisi d’une réclamation collective, par une organisation, pour non-respect par l’État de la Charte sociale ; en cas de condamnation, l’État doit se mettre en conformité.



	
Décisions récentes concernant directement la France :


	 CJCE 1er décembre 2005, A. Dellas (temps de travail – régime des équivalences) (question préjudicielle).


	 CJCE 5 juin 2008, Commission c/ France (directive cadre santé et sécurité) (recours en manquement).





	
Décisions récentes concernant directement la France :


	 CEDH 9 janvier 2007 (deux arrêts) (régime des équivalences – temps de travail)


	 CEDS octobre et décembre 2004, Comité des Ministres 5 mai 2005 (régimes du forfait en jours et des astreintes – temps de travail)


	 CEDS 23 juin 2010 (forfait en jours et astreinte).











Tableau 1 – Textes et juridictions de l’Union européenne et du Conseil de l’Europe











Sources communautaires



A. Traités

La Communauté Économique Européenne (CEE) a été instituée en 1957 par le traité de Rome, modifié depuis (Acte unique, 1986 ; Maastricht, 1992 ; Amsterdam, 1997) et encore amendé en 2000 par le traité de Nice. Après les votes négatifs en France et aux Pays-Bas sur le Traité portant Constitution pour l’Europe (TCE), l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne (ratifié par la France en févr. 2008), constitué du traité sur l’Union Européenne (TUE) et du traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE), réforme l’UE à partir du 1er décembre 2009.

L’UE comprend aujourd’hui 27 États membres. Aux six États fondateurs (Belgique, République Fédérale d’Allemagne, France, Italie, Luxembourg et Pays-Bas) se sont joints le Royaume-Uni, l’Irlande et le Danemark (1973), la Grèce (1981), l’Espagne et le Portugal (1986), l’Autriche, la Finlande et la Suède (1995). Dix autres États ont été intégrés le 1er mai 2004 : Chypre, Malte ainsi que des États d’Europe centrale (Pologne, Hongrie, République tchèque, Slovaquie et Slovénie) et baltes (Estonie, Lettonie et Lituanie), et le 1er janvier 2007 la Bulgarie et la Roumanie.

Cette organisation opère un transfert de compétences des États membres au profit des institutions communautaires. Les institutions de l’UE sont les suivantes :


	« Le Parlement européen exerce, conjointement avec le Conseil, les fonctions législative et budgétaire. Il exerce les fonctions de contrôle politique… Il élit le président de la Commission ». Il « élit parmi ses membres son président et son bureau ». « Les membres du Parlement européen sont élus au suffrage universel direct » (art. 14 TUE, art. 233 TFUE).


	« Le Conseil européen donne à l’Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations et les priorités politiques générales » ; il « est composé des chefs d’État ou de gouvernement des États membres, ainsi que de son président et du président de la Commission », il « se réunit « deux fois par semestre ». Le Conseil élit son président « stable », qui préside et anime les travaux, assure la préparation et la continuité de ces travaux… » (art. 15, art. 235 TFUE). La présidence « tournante » est assurée, par roulement, pour six mois, par chaque État membre ; par grandes fonctions (affaires sociales, etc.), chaque conseil des ministres spécifique est composé d’un représentant de chaque État membre au niveau ministériel, habilité à engager le gouvernement de l’État membre qu’il représente et à exercer le droit de vote. « Le Conseil exerce, conjointement avec le Parlement européen, les fonctions législative et budgétaire. » (art. 16 TUE, art. 237 TFUE.)


	« La Commission promeut l’intérêt général de l’Union et prend les initiatives appropriées à cette fin. Elle veille à l’application des traités ainsi que des mesures adoptées par les institutions en vertu de ceux-ci. Elle surveille l’application du droit de l’Union sous le contrôle de la Cour de justice de l’Union européenne. (…). Elle exerce des fonctions de coordination, d’exécution et de gestion… » « Un acte législatif ne peut être adopté que sur proposition de la Commission », sauf exception prévue par les traités. Elle est composée de 27 commissaires et son président « définit les orientations dans le cadre desquelles la Commission exerce sa mission » (art. 17 TUE, art. 244 TFUE).


	« La Cour de justice de l’Union européenne comprend la Cour de justice, le Tribunal et des tribunaux spécialisés. Elle assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités. » La CJUE statue sur les recours en manquement (formés par la Commission), « à titre préjudiciel, à la demande des juridictions nationales, sur l’interprétation du droit de l’Union… » et dans les autres cas prévus par les traités (art. 19 TUE, art. 251 TFUE).


	La Banque centrale européenne et la Cour des comptes.




Face au Conseil qui représente les États membres, la Commission incarne l’UE et c’est d’elle que viennent les propositions à l’origine des textes du « droit social européen » (règlements et surtout directives).




B. Règlements et directives

Les règlements sont directement applicables dans les États membres (à la différence des conventions de l’OIT qui ne deviennent applicables qu’après ratification par l’autorité compétente). À titre d’exemple, c’est un règlement qui a défini les modalités de coordination entre les systèmes nationaux de Sécurité sociale, coordination nécessaire si l’on veut que la libre circulation des travailleurs, à l’intérieur de la Communauté, ne soit entravée, alors que c’est l’un des principes posés par le traité de Rome.

L’Acte Unique Européen de 1986 a donné une importance accrue aux directives, notamment dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail. À la différence des règlements, directement applicables dans les États membres, les directives fixent des objectifs et un délai, les gouvernements étant libres de déterminer les moyens (dispositions étatiques – lois, décrets, ou dispositions conventionnelles) permettant d’atteindre les objectifs assignés dans le délai prescrit. Dans le domaine de la politique sociale, pour les « compétences partagées » définies dans le Traité, elles sont adoptées dans le cadre de la « procédure législative ordinaire » à la majorité qualifiée du Conseil (codécision Conseil/Parlement).




C. Chartes

La Charte des droits sociaux fondamentaux, sorte de programme social, a été adoptée en 1989 sous la présidence française. Le traité de Maastricht, entré en vigueur le 1er novembre 1993 et intégré au traité de Rome par le traité d’Amsterdam, développe la compétence sociale et ouvre le dialogue social européen. Il a notamment conduit à l’adoption rapide d’un texte en chantier depuis 1980, la directive du 22 septembre 1994 concernant l’institution d’un comité d’entreprise européen ou d’une procédure dans les entreprises ou les groupes d’entreprises de dimension communautaire, en vue d’informer et de consulter les salariés.

La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000, qui inspirait déjà la jurisprudence communautaire (CJCE 11 déc. 2007, Viking ; CJCE 18 déc. 2007, Laval ; etc.), se voit enfin reconnaître la « même valeur juridique que les traités » (Conseil européen du 22 juin 2007), dans le cadre du traité de Lisbonne, lui donnant une force juridique contraignante (art. 6 § 1 TUE). Le Parlement européen, le Conseil et la Commission ont proclamé la Charte des droits fondamentaux de l’UE le 12 décembre 2007. Désormais, depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et par conséquent de la Charte, le juge fonde ses décisions sur la Charte (en premier lieu : CJUE 19 janv. 2010, C-555/07).




D. Jurisprudence

La jurisprudence du juge de l’U.E. (CJUE, dit juge de Luxembourg) assure la primauté du droit communautaire sur le droit interne de chaque État. Elle cherche une conciliation des libertés économiques avec les objectifs sociaux de l’Union européenne. Cette jurisprudence est une source importante du droit du travail et apporte une certaine contribution à l’édification d’une « Europe sociale ». Le juge est notamment saisi par le biais de questions préjudicielles posées par les juges nationaux et par le biais de recours en manquement formulés par la Commission à l’encontre d’États (la France a été l’objet de nombreux recours et de condamnations au regard de sa lenteur à transposer de manière satisfaisante des directives souvent favorables aux salariés).




E. Accords collectifs

Des accords collectifs européens sont conclus par les partenaires sociaux (CES, BusinessEurope, UEAPME, CEEP) dans le cadre du dialogue social communautaire interprofessionnel (télétravail, stress, violence et harcèlement ; CDD, temps partiel, congé parental) et sectoriel.








Sources internes d’origine étatique



A. Constitution et « bloc de constitutionnalité »

La Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 avait pour objet de consacrer solennellement certains droits qui garantissent la liberté politique. La Constitution de 1946, dans son préambule, a énuméré un certain nombre de droits sociaux qui complètent les droits de l’homme au plan politique. La Constitution du 4 octobre 1958, qui a créé les institutions de l’actuelle Ve République, se réfère aux droits de l’Homme énoncés en 1789 et confirme les « droits sociaux de l’Homme » définis en 1946 (DC 16 juill. 1971, Association). Sont ainsi notamment reconnus :


	l’égalité entre les femmes et les hommes (« la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l’homme ») ;


	le droit à l’emploi (« chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi »), sans discrimination ;


	le droit syndical (« tout homme peut défendre ses droits et intérêts par l’action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ») ;


	le droit de grève (dans le cadre des lois qui le réglementent) ;


	la négociation collective et la participation (« tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des entreprises ») ;


	le droit à la Sécurité sociale.




Dans leurs jugements, les tribunaux font parfois référence à ces droits exprimés en termes généraux, mais ils se fondent en général sur les dispositions plus précises de la loi. Un salarié qui s’estime injustement licencié n’invoquera pas le droit à l’emploi, reconnu par la Constitution, mais la loi qui dispose qu’un licenciement n’est justifié que s’il a une « cause réelle et sérieuse ». Cependant, l’influence des principes posés par la Constitution est importante. La jurisprudence de la Cour de cassation sur l’exercice du droit de grève serait probablement moins libérale si la grève n’était pas un droit reconnu solennellement par la Constitution.

La révision constitutionnelle adoptée par le Congrès (4 févr. 2008) prévoit que la République « peut participer à l’UE dans les conditions prévues par le traité de Lisbonne » (art. 88-1 et 88-2).

Le Conseil constitutionnel se prononce, lorsqu’il est saisi par des députés ou des sénateurs, sur la conformité à la Constitution des dispositions d’une loi votée par le Parlement. Il examine notamment si ses dispositions ne violent pas les principes constitutionnels d’égalité (égalité devant la loi, etc.). Le Conseil constitutionnel a ainsi annulé un article de la loi du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives (une des « lois Auroux ») qui interdisait, sauf dans certains cas, les actions en dommages-intérêts, intentées à l’encontre de délégués ou de syndicats, à la suite d’une grève. Le Conseil constitutionnel a considéré que cet article, en interdisant à certaines personnes (employeurs, éventuellement salariés, etc.) d’agir en réparation, violait le principe d’égalité devant la loi. Il a, en revanche, déclaré constitutionnels les articles de la loi du 4 mai 2004 de nature à bouleverser les règles du dialogue social en France.




B. Loi, ordonnance et décret

Loi. Expression de la souveraineté populaire, la loi demeure une source essentielle du droit du travail : elle détermine les principes fondamentaux du droit du travail, du droit social et du droit syndical (art. 34 de la Constitution). Toute loi résulte d’un projet de loi, préparé par le gouvernement, ou d’une proposition de loi déposée par un membre de l’Assemblée nationale ou du Sénat.

En fait, la plupart des lois intéressant le droit du travail résultent d’un projet gouvernemental. Il en est ainsi des lois sur le licenciement (1973, 1989, 2002), sur la prévention des accidents du travail (1976), sur les conseils de prud’hommes (1979, 2002). Les importantes réformes introduites en 1982 ont résulté de projets de loi préparés par le ministre du Travail, Jean Auroux : loi du 4 août 1982 sur les libertés des travailleurs dans l’entreprise (règlement intérieur, droit disciplinaire, expression des salariés), loi du 13 novembre 1982 sur la négociation collective et le règlement des conflits collectifs du travail, loi du 28 octobre 1982 sur les institutions représentatives du personnel, etc. Il en est de même pour la loi dite quinquennale du 20 décembre 1993, la loi dite Aubry II du 19 janv. 2000, relative à la réduction négociée du temps de travail, la loi de modernisation sociale du 17 janv. 2002, la loi du 4 mai 2004 relative notamment au dialogue social, la loi de programmation pour la cohésion sociale du 18 janv. 2005 et les lois du 21 août 2007 sur les heures supplémentaires et sur l’exercice du droit de grève dans les transports terrestres de voyageurs, etc.

Le projet ou la proposition est examiné par l’Assemblée nationale et le Sénat, article par article. Des amendements peuvent être adoptés qui modifient le projet initial. Dans le contexte d’inflation législative, le résultat n’est pas toujours parfait, des incohérences existent. La loi est votée par le Parlement (les députés et les sénateurs, ou par les députés seuls), puis promulguée par le président de la République et publiée au Journal Officiel de la République française.

Ordonnance. Certains textes légaux ont, dans un premier temps, la forme d’une ordonnance (art. 38 de la Constitution). Le gouvernement intervient alors dans un domaine réservé au pouvoir législatif, en vertu de pouvoirs spéciaux accordés par le Parlement au gouvernement. C’est ainsi que le premier a autorisé le second à prendre des ordonnances en 1982, 2001, 2003, 2004 et 2005. Au début du processus, le Parlement vote une loi d’habilitation, autorisant le gouvernement à prendre des ordonnances dans le domaine de compétence du Parlement, pendant une durée limitée et sur des thèmes identifiés, puis, à la fin du processus, le Parlement vote une loi de ratification, donnant valeur législative à l’ordonnance. À défaut de ratification, l’ordonnance n’a qu’une valeur réglementaire.

Décret. Les règlements relèvent du seul pouvoir exécutif (art. 37 de la Constitution), sans intervention du Parlement, et sont destinés à apporter des précisions à une loi. La loi n’est parfois pas applicable tant que les décrets d’application n’ont pas été publiés : décrets en Conseil d’État et décrets simples. En outre, sur certains points, les ministres, les préfets ou les maires peuvent prendre des arrêtés (arrêté interministériel fixant le nouveau taux du salaire minimum interprofessionnel de croissance (SMIC) ; arrêté du préfet concernant le travail du dimanche par exemple).

Selon la Constitution de 1958, le domaine de la loi est la « détermination des principes généraux du droit du travail et du droit syndical ». Cette indication est assez vague. En fait, les questions les plus importantes font l’objet d’une loi. Les décrets la complètent en précisant certains points ou traitent de questions techniques qui ne touchent pas aux principes généraux (par exemple en matière de sécurité).

Les instructions et circulaires adressées par les ministres aux services et établissements de l’État ne constituent pas des sources du droit. Ce sont des interprétations du droit par le ministre concerné. Les circulaires ne modifient pas l’état du droit applicable (exemples : les circulaires sur la pandémie grippale A H1N1). Elles sont intéressantes à connaître et désormais elles « sont tenues à la disposition du public sur un site Internet relevant du Premier ministre » et « Une circulaire ou une instruction qui ne figure pas sur le site Internet… n’est pas applicable. Les services ne peuvent en aucun cas s’en prévaloir à l’égard des administrés » (des citoyens !) à partir du 1er mai 2009 (décret du 8 déc. 2008).

Code du travail. La distinction entre la loi, les règlements et les décrets se reflète dans la structure du Code du travail, dont une nouvelle version est entrée en vigueur le 1er mai 2008. Le Conseil constitutionnel a validé la loi ratifiant l’ordonnance du 12 mars 2007 relative à la nouvelle codification du Code du travail et a apporté plusieurs précisions importantes (DC 17 janv. 2008 ; loi du 21 janv. 2008) et en particulier le fait que « l’emploi du présent de l’indicatif ayant valeur impérative, la substitution du présent de l’indicatif à une rédaction formulée en termes d’obligation ne retire pas aux dispositions du nouveau Code du travail leur caractère impératif ». La partie réglementaire a été publiée avec le décret du 7 mars 2008 et rectifiée (décret du 13 mars 2009).

Dans le Code du travail, figurent :


	les textes d’origine législative (les articles commencent par la lettre L) ;


	les dispositions résultant de décrets : décrets en Conseil d’État (les articles commencent par la lettre R) et décrets simples (les articles commencent par la lettre D).




Le Code comprend huit parties :


	relations individuelles de travail ;


	relations collectives de travail ;


	durée du travail, salaire, intéressement, participation et épargne salariale ;


	santé et sécurité au travail ;


	emploi ;


	formation professionnelle tout au long de la vie ;


	dispositions particulières à certaines professions ;


	contrôle de l’application de la législation du travail.




Chaque partie est subdivisée en plusieurs titres, puis chapitres, puis sections. Chaque article de la partie législative est affecté d’un nombre de quatre chiffres, auquel s’ajoute le numéro de l’article dans le chapitre. Exemple : l’article L. 4121-1 est le premier article du premier chapitre (obligations de l’employeur) du titre II (principes généraux de prévention) du livre premier (dispositions générales) de la partie 4 (santé et sécurité au travail). Le premier chiffre indique la partie, le deuxième le livre, le troisième le titre et le quatrième le chapitre.

La partie réglementaire du code a la même structure et le même système de numérotation que la partie législative. Il y a donc une correspondance entre ces deux parties. Certains éditeurs présentent les articles en L, puis les articles en R et D qui s’y rapportent (Dalloz, etc.) ; d’autres éditeurs font figurer ces articles les uns à la suite des autres, chapitre par chapitre (Francis Lefebvre, etc.). Une table de concordance entre l’ancienne et la nouvelle numérotation permet de se repérer plus facilement.

Dans le présent ouvrage, le nouvel article est indiqué (quatre chiffres, par exemple L. 1121-1), suivi parfois de l’ancien (trois chiffres, par exemple L. 120-2), notamment pour faciliter les recherches et la continuité en matière de jurisprudence.




C. Jurisprudence

La jurisprudence est composée des décisions de justice rendues par les cours et les tribunaux qui appliquent une règle de droit à des situations de fait. La jurisprudence de juridictions, notamment celle de la Cour de cassation et du Conseil d’État, constitue une source du droit du travail, du fait notamment qu’elle pose certaines règles, relatives à des points non précisés par la loi ou donne une interprétation d’un texte (loi, convention, etc.) ou encore règle une antinomie entre lois. Mais il n’est fait référence qu’à la jurisprudence publiée (revues, sites Internet).

Selon l’article 5 du Code civil, il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. De ce principe la Cour de cassation a justement déduit que la référence à une décision rendue dans un litige différent de celui soumis à une juridiction ne saurait servir de fondement à cette dernière (Soc. 27 févr. 1991). Cependant, les décisions de justice européennes (CJUE, CEDH) « s’imposent » aux États et en particulier aux juridictions internes.

Selon l’article 4 du Code civil, le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. Ceci revient à dire que le juge est obligé de trancher le litige qui lui est soumis, mais que sa décision ne concerne que ce litige précis. Une décision de justice ne lie que les parties au litige (ce sont des « arrêts d’espèce »). Il n’en reste pas moins vrai qu’il est toujours intéressant de savoir comment un juge a tranché telle ou telle question et de l’invoquer (comme « précédent » diraient des juristes anglo-saxons), dans une situation estimée semblable. Mais rien ne garantit qu’un autre juge prendra dans ce cas la même décision, ni même que le premier juge prendra une décision identique (ce sont les aléas des « revirements de jurisprudence »).

La Cour de cassation a notamment pour fonction d’unifier la jurisprudence, de « dire le droit » (même si parfois des juridictions « résistent » à son interprétation). Depuis la Grèce et la Rome antiques, pour appliquer le droit, le juge doit interpréter le droit : par le choix opéré, il crée du droit (création prétorienne). Ce pouvoir créateur est renforcé par l’obligation de motiver les décisions : le juge formule alors sa décision en termes généraux. Cette création passe parfois par la « découverte » d’un principe par le juge (exemple : l’obligation de sécurité de résultat de l’employeur). Ainsi, des décisions font autorité, « font jurisprudence » : la solution retenue dans une affaire (entre les parties, inter partes) revêt une forte autorité pour l’avenir (à l’égard de tous, erga omnes). Il s’agit en particulier des « arrêts de principe » de la Cour de cassation, qui font l’objet d’une forte communication – ces arrêts, rendus en formation plénière de la chambre (FP), sont publiés au bulletin annuel (P), au bulletin d’information bimensuelle (B), figurent au Rapport annuel (R), qui relate les principaux arrêts rendus et les réformes souhaitables, et sont diffusés sur le site Internet de la Cour (I) : le numéro de l’arrêt est alors suivi des lettres FP-PBRI. Les solutions de ces arrêts sont parfois reprises par le législateur pour combler un vide législatif (exemple : nullité du licenciement consécutif à un plan social nul) ou au contraire infirmées par une nouvelle loi (exemple : astreinte pendant le temps de repos).








Sources internes d’origine professionnelle



A. Accords collectifs

Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (art. 1134 Civ.). La convention collective est l’une des sources importantes du droit du travail. Elle peut couvrir une branche d’activité (par exemple : métallurgie, commerce alimentaire) ou une entreprise. La plupart des conventions collectives contiennent des dispositions sur les salaires (ce sont des minima, dépassés le plus souvent en fait), les primes, la durée de la période d’essai, la durée du préavis à respecter en cas de licenciement ou de démission, les congés (notamment pour événements familiaux), les indemnités de licenciement, les indemnités versées par l’employeur en cas de maladie, d’accident ou de grossesse et qui complètent les allocations versées par la Sécurité sociale, etc. La convention collective peut contenir également des dispositions adaptées aux conditions d’activité propres à la branche qu’elle concerne. Par exemple, la convention collective du bâtiment prévoit des indemnités de grand déplacement et en cas d’intempéries.

Au-delà des conventions collectives existent des accords nationaux interprofessionnels, dont les dispositions couvrent presque l’ensemble des salariés du pays, quel que soit leur domaine d’activité.




B. Usages et engagements unilatéraux

Les usages sont des habitudes suivies et pratiquées de longue date dans une profession ou un champ géographique. Il s’agit de coutumes, mais elles sont désormais souvent intégrées dans des accords collectifs.

Il existe aussi des usages d’entreprise notamment en matière de rémunération (primes). Les usages doivent répondre aux critères cumulatifs de généralité, de constance et de fixité pour être obligatoires. L’employeur ne peut les dénoncer que s’il observe un préavis suffisant, sans qu’une durée précise soit prévue (Soc. 12 févr. 1997), pour permettre l’ouverture de négociations. Il doit aussi notifier cette dénonciation non seulement aux représentants du personnel, mais aussi à tous les salariés individuellement, s’il s’agit d’une disposition qui leur profite (Soc. 13 févr. 1996). S’il est exact que la dénonciation d’un usage n’a pas à être motivée, elle est néanmoins nulle s’il est établi que le motif qui a entraîné la décision de l’employeur est illicite (il s’agissait en l’espèce d’une tentative de faire échec à l’exercice normal par les salariés du droit de grève). L’information des institutions représentatives du personnel implique, s’agissant du comité d’entreprise (CE), que cette information soit donnée en réunion du comité, après inscription à l’ordre du jour (Soc. 5 janv. 2005). L’employeur peut différer dans le temps les effets de la dénonciation d’un usage à condition qu’il en informe les salariés (Soc. 16 mars 2004). Par ailleurs, un accord d’entreprise peut mettre fin à un usage en vigueur, même si ce dernier n’a fait l’objet d’aucune dénonciation, mais à condition que les dispositions conventionnelles contiennent bien une disposition relative à l’avantage dont le personnel bénéficiait par usage (Soc. 9 juill. 1996) ; il importe peu que l’accord soit moins favorable au salarié (Soc. 26 janv. 2005). Enfin, un usage non régulièrement dénoncé demeure en vigueur dans l’entreprise, y compris pour les salariés embauchés postérieurement à la dénonciation irrégulière (Soc. 27 mars 2008, Soc. 2 mai 2002).

Avec le développement du droit écrit (législation, conventions collectives), cette source du droit du travail a perdu de son importance, mais elle subsiste. Aussi la loi y renvoie-t-elle parfois (à propos du contrat à durée déterminée ou de travail temporaire, ou encore en matière de préavis).

L’engagement unilatéral est une décision de l’employeur, notamment d’accorder un avantage. Il peut aussi faire l’objet d’une dénonciation.




C. Règlement intérieur

Il s’agit de la réglementation patronale de l’entreprise (voir le chapitre II).




D. Accord individuel

La convention conclue entre l’entreprise et le salarié, c’est-à-dire le contrat de travail, est également une source importante du droit qui régit les relations individuelles de travail.








Principes généraux du droit


Sophocle raconte qu’Antigone, fille d’Œdipe, sœur d’Étéocle et de Polynice, parvint devant les murs de Thèbes où gisaient les cadavres de ses deux frères qui s’étaient entre-tués. Un édit du roi Créon interdit de donner une sépulture à Polynice. Elle dit « non » et passa outre à cet ordre légitime mais sacrilège, au nom de sa conscience, évoquant « les lois sûres, les lois non écrites des dieux ». Il en est ainsi du droit de donner une sépulture aux défunts et d’honorer leur mémoire.

Ce mythe de l’Antiquité illustre la notion de principes généraux du droit : des règles de droit non écrites et valables quels que soient le pays, l’époque, la civilisation, la religion ou le régime politique considérés. Ce sont des droits non écrits qui s’imposent à tous et dont chacun doit effectivement pouvoir bénéficier.

Les principes généraux du droit peuvent avoir une origine jurisprudentielle (principe d’égalité de rémunération entre les femmes et les hommes – CJCE 1976 G. Defrenne II) ou se rattacher à des adages. Ces principes ont, pour certains, progressivement été inscrits dans des « déclarations des droits » (Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, Convention européenne des droits de l’Homme de 1950, Pactes de l’ONU de 1966 en application de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948, Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne de 2000, notamment). Ces principes relèvent notamment pour certains des « droits de l’Homme » (exemples : droit à un procès équitable, droit de mener une vie familiale normale, etc.), d’autres de principes d’organisation institutionnelle (exemple : principe de subsidiarité). Ces principes peuvent bénéficier de différentes places dans la hiérarchie des normes (valeur internationale, constitutionnelle, légale, etc.).

De tels principes existent en droit français (exemple : principe d’équité qui défend de s’enrichir sans cause au détriment d’autrui, Cour de cassation 1892). Parmi ces principes figurent ceux du droit du travail (principe de faveur, etc.).






Articulation des sources du droit
 du travail


Il existe des modes d’articulation entre les différentes sources du droit.


A. Primauté de principes généraux, du droit international et communautaire

Les principes généraux du droit, de valeur supranationale, bénéficiant d’une valeur permanente et universelle, ont une suprématie sur toutes les autres sources du droit.

Les traités régulièrement ratifiés et publiés ont, selon la Constitution française (art. 5), une autorité supérieure à celle des lois (sous réserve pour les traités bilatéraux de leur application par l’autre partie). Ce principe vaut notamment pour les conventions de l’OIT qui l’emportent, en cas de divergence, sur la loi nationale (Soc. 1er juill. 2008, CA Paris, 6 juill. 2007 et CA Bordeaux, 18 juin 2007, considérant que le contrat nouvelles embauches est contraire à la convention n° 158 de l’OIT ; Soc. 29 mars 2006, analysant le droit au préavis au regard des exigences de cette convention).

Les États membres de la Communauté européenne prennent toutes les mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du Traité, des règlements et des directives (Traité, art. 10). La primauté du droit communautaire est assurée, de longue date, notamment grâce à la jurisprudence (exemple : CJCE 1er déc. 2005 considérant que le régime français des équivalences, en matière de temps de travail, est contraire au droit communautaire). Cette « primauté du droit communautaire » s’impose à toutes les institutions de l’État (pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ; DC 10 juin 2004, Soc. 18 déc. 2007, RATP). Le droit interne doit être interprété, notamment par le juge (national), « à la lumière » du droit communautaire, avec l’objectif d’atteindre le résultat fixé par la directive concernée (CJCE 13 nov. 1990, Marleasing).

Ainsi, le droit international et le droit communautaire offrent des ressources aux justiciables pour s’opposer à l’application de normes illicites du droit français. L’État n’est plus au-dessus du droit. Le non-respect d’un engagement international de la France, quand il cause un préjudice, engage sa responsabilité, pour la réparation de celui-ci (CE Assemblée, 8 févr. 2007 ; CJCE 13 sept. 2003, Köbler).




B. Hiérarchie des sources étatiques

À l’intérieur du droit national étatique, la loi doit respecter la Constitution (le contrôle de la constitutionnalité des lois est exercé par le Conseil constitutionnel). Les règlements doivent respecter la loi (le contrôle de la légalité des règlements est exercé par le Conseil d’État qui peut annuler un règlement dont certaines dispositions seraient contraires à la loi).




C. Hiérarchie des sources professionnelles

La même idée de hiérarchie régit la relation entre les diverses sources professionnelles. Le règlement intérieur ne peut comprendre de dispositions contraires à la convention collective applicable à l’entreprise. Le contrat de travail doit respecter les règles professionnelles écrites, c’est-à-dire qu’il ne peut comporter que des clauses plus favorables au salarié que toutes les autres sources du droit (L. 2254-1). Cela signifie aussi que l’avantage qui trouve sa source dans le contrat de travail ne peut être mis en cause par la signature d’un accord collectif (Soc. 22 mars 1995 et 25 févr. 1998). À l’inverse, des salariés ne peuvent, individuellement, renoncer aux avantages qu’ils tiennent d’un accord collectif (Soc. 26 mai 1998).

De même, une hiérarchie s’établissait traditionnellement entre la convention collective de branche et la disposition conventionnelle interprofessionnelle, d’une part, et la convention d’entreprise, d’autre part, qui était donc subordonnée aux premières. C’est le texte le plus favorable au salarié qui doit s’appliquer, selon le principe de faveur. Cependant, depuis la « loi Fillon IV » du 4 mai 2004, cette question peut être réglée de manière différenciée (L. 2253-3, L. 132-23) : le principe de la hiérarchie entre convention de branche et convention d’entreprise en matière de salaires minima, de classifications, de protection sociale complémentaire et de mutualisation des fonds pour la formation professionnelle est maintenu. En revanche, dans tous les autres domaines, la convention ou l’accord d’entreprise ou d’établissement peut comporter des dispositions dérogeant en tout ou en partie à celles qui lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet accord en dispose autrement. Le principe de faveur est désormais à la disposition des « partenaires sociaux » qui concluent un accord collectif.

Pour les accords de groupe, toute dérogation au principe traditionnel de hiérarchie des normes est exclue (L. 2232-35, L. 132-19-1).

S’agissant des textes conventionnels conclus avant le 7 mai 2004, le principe de faveur demeure applicable : la valeur hiérarchique accordée par leurs signataires aux conventions et accords conclus avant l’entrée en vigueur de la loi demeure opposable aux accords de niveaux inférieurs (art. 45 de la loi du 4 mai 2004).

Cette tendance à la décentralisation de la négociation collective au niveau de l’entreprise et à l’autoréglementation de l’entreprise, prévue notamment par la loi du 4 mai 2004, est confortée et amplifiée par la loi du 20 août 2008. Pour les dispositions en matières de temps de travail, l’accord d’entreprise primerait sur l’accord de branche.




D. Combinaison des sources professionnelles et légales

La question se pose essentiellement à propos de la relation du règlement intérieur ou de la convention collective avec la loi ou le règlement.

Le règlement intérieur ne peut contenir de dispositions contraires aux lois ou aux règlements. C’est là d’ailleurs l’objet du contrôle de l’Inspection du travail sur le projet de règlement préparé par l’employeur. Celui-ci ne connaît pas nécessairement toute la législation sociale et le projet de règlement intérieur, acte unilatéral, risque de comporter des dispositions en retrait par rapport aux dispositions légales.

La relation de la convention collective avec la loi et le règlement se pose dans des termes plus complexes. La loi (entendue au sens large, en y annexant le règlement) l’emporte-t-elle sur la convention collective car elle se situe plus haut dans la hiérarchie des sources ? Ceci doit-il entraîner que sur tous les points qu’elle traite et qui font souvent l’objet de dispositions légales, la convention collective doit s’aligner sur ces dispositions ?

D’une part, notamment depuis 1936, la convention collective a pour objet justement d’assurer aux travailleurs une protection et des droits qui vont au-delà du minimum prévu par la loi en leur faveur. Et la convention collective peut aussi contenir des dispositions qui traitent d’une question non couverte par la législation. Dans le cadre de la négociation collective d’acquisition, des accords dérogatoires in melius sont conclus (ordre public social).

D’autre part, en premier lieu, depuis l’ordonnance du 16 janvier 1982, relative à la durée du travail et aux congés payés, il est prévu que, sur un certain nombre de points, les conventions collectives peuvent « déroger » à des règles légales, dans un sens qui n’est pas plus favorable aux salariés (dans certains cas, à certaines conditions et dans certaines limites). En second lieu, cette tendance se confirme avec la loi du 4 mai 2004, qui bouleverse la hiérarchie des sources conventionnelles entre elles et prévoit que des accords collectifs peuvent « déroger » à d’autres accords (un accord d’entreprise déroge à un accord de branche), dans un sens qui n’est pas plus favorable aux salariés (dans la plupart des cas, à certaines conditions et dans certaines limites). Dans le cadre de la négociation collective de gestion, des accords dérogatoires in pejus sont conclus (ordre public « dérogation » ?). Cette tendance est confortée avec la loi du 20 août 2008, pour les dispositions en matières de temps de travail, l’accord d’entreprise primant sur l’accord de branche et les dispositions légales et réglementaires n’étant plus que supplétives.

Désormais, dans le même accord collectif peuvent figurer des dispositions dérogatoires in melius et des dispositions dérogatoires in pejus ainsi que des dispositions dont le caractère plus ou moins favorable aux salariés est difficile à appréhender.

Le Code du travail prévoit qu’une convention collective peut comporter des dispositions plus favorables aux salariés que les dispositions légales en vigueur (L. 2251-1, L. 132-4). Le même article précise qu’ils ne peuvent déroger aux dispositions qui revêtent un caractère d’ordre public. C’est là, transposée en droit du travail, l’application d’un principe du droit civil selon lequel (art. 6) on ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public. L’ordre public est généralement défini comme ce qui est indispensable au maintien de l’organisation sociale.

En matière d’ordre public, il convient désormais de distinguer, d’une part, les règles impératives, dispositions légales d’ordre public « absolu », et, d’autre part les règles dispositives, avec les dispositions d’ordre public « social » et les dispositions d’ordre public « dérogatoire ».

Ordre public absolu : il existe un certain nombre de règles légales auxquelles une convention collective ne saurait déroger, même si la dérogation paraît favorable aux salariés. Il en est ainsi, notamment, des dispositions organisant les élections professionnelles (double tour de scrutin, représentation proportionnelle, etc.) et plus généralement de celles qui organisent le fonctionnement des institutions sociales. Ainsi, une convention collective ne peut prévoir que les litiges entre employeurs et salariés seront portés devant une commission disciplinaire instituée par la convention collective elle-même, au lieu d’être soumis au conseil de prud’hommes ; la loi interdit l’indexation des salaires sur l’évolution du SMIC.

Ordre public social : dans la plupart des matières, « une convention collective de travail peut contenir des dispositions plus favorables aux travailleurs que celles des lois et règlements » (DC 25 juill. 1989), selon le « principe de faveur » – par exemple, une convention collective peut prévoir des salaires plus élevés que le SMIC, des congés payés plus longs que ceux prévus par la loi, des indemnités de licenciement supérieures à l’indemnité légale. C’est là sa fonction traditionnelle et sa fonction essentielle.

Ce principe de faveur, non écrit, inspiré de dispositions éparses du Code du travail (L. 2251-1, L. 2252-1 et L. 2253-1, L. 2254-1), « constitue un principe fondamental du droit du travail » (DC 25 juill. 1989) à valeur légale, mais n’ayant pas valeur constitutionnelle. Pour le juge judiciaire, selon ce « principe fondamental en droit du travail », « en cas de conflit de normes, c’est la plus favorable aux salariés qui doit recevoir application » (Soc. 17 juill. 1996, Soc. 8 oct. 1996 ; Soc. 23 nov. 2010), en particulier en cas de concurrence entre plusieurs textes, c’est le texte le plus favorable au salarié qui doit s’appliquer : c’est la dérogation in melius. Il s’agit là d’une dérogation à l’ordre public : habituellement, c’est le texte le plus élevé dans la hiérarchie des normes qui reçoit application (la loi s’impose au règlement et à un accord privé). Pour le juge administratif, le principe de faveur constitue « un principe général du droit du travail » qui s’impose au pouvoir réglementaire (CE 8 juill. 1994, CGT ; CE 27 juill. 2001, Fédération des transports FO).

Ordre public « dérogatoire » : dans ce cadre, depuis 1982, la convention collective peut prévoir des dispositions différentes des dispositions légales même dans un sens qui n’est pas plus favorable pour le salarié et qui parfois même peut lui être défavorable. Il s’agit de dérogations in pejus (par exemple, en matière de temps de travail, notamment en ce qui concerne la rémunération des heures supplémentaires avec un dispositif de modulation).

Cependant, ces dispositions conventionnelles « dérogatoires » ne sont licites que dans un cadre déterminé. Ainsi, s’il est possible de déroger à la loi dans un sens qui n’est pas forcément plus favorable pour le salarié, c’est uniquement :


	dans les cas où la loi l’autorise ;


	selon les conditions prévues par la loi (le plus souvent par accord collectif) ;


	dans les limites prévues par la loi (contenu de l’accord, respect de dispositions d’ordre public social auxquelles il ne peut être dérogé que dans un sens plus favorable aux salariés) ;


	dans le respect des droits fondamentaux de la personne du travailleur (l’accord collectif mettant en œuvre la dérogation ne doit pas avoir des effets discriminatoires, d’atteinte à la santé, etc.).




À défaut de respect de ces règles encadrant la dérogation il convient de revenir à l’application de la règle légale. Il en est de même en cas de « dérogation » entre accords collectifs.

Cet ordre public « dérogatoire » est aussi parfois mis en œuvre selon une autre voie : en édictant que la règle applicable est fixée par l’accord collectif, la règle légale (ou réglementaire) n’étant que supplétive.

Autres règles d’articulation. Il convient enfin de signaler d’autres règles d’articulation entre sources de droit : par exemple, en cas de concurrence entre règles, la règle spéciale sera appliquée de préférence à une règle générale ; en cas d’exception à un principe, « les exceptions doivent être interprétées strictement ».


[image: images]La pyramide de Hans Kelsen (juriste autrichien, 1881-1973) revisitée et appliquée au droit du travail (principe de faveur et dérogation)















Chapitre II

Juridictions



Des principes généraux de l’organisation judiciaire


	• La justice doit assurer le respect du droit. La justice doit être un garant de la démocratie.


	Le système français consacre le « principe de séparation des pouvoirs » (législatif, exécutif et judiciaire).


	Nul ne peut se faire justice lui-même. La justice est un service public et est rendue au nom du peuple français. Gardienne des libertés individuelles et de l’État de droit, elle veille à l’application de la loi et garantit le respect des droits de chacun.


	« Nul n’est censé ignorer la loi » : ceci ne signifie pas que chacun a l’obligation de connaître toutes les règles de droit, mais que personne ne peut se prévaloir de son ignorance de la loi pour en empêcher l’application ou échapper à ses obligations et responsabilités.


	« Droit à un procès équitable » : toute personne a le droit d’accéder à la justice, de faire entendre sa cause et de faire examiner son affaire par un juge indépendant et impartial, dans le cadre d’un procès équitable, et a le droit à l’exécution de la décision de justice. Le juge a l’obligation de rendre une décision lorsqu’il est saisi d’une affaire pour laquelle il est compétent (à défaut, il commettrait un déni de justice). Il prendra sa décision en application du droit, après avoir entendu chacune des personnes concernées, dans le respect des règles de la procédure. À ce principe sont attachés les principes du « contradictoire » et du respect des droits de la défense, comme principes d’égalité et de loyauté entre les adversaires dans le cadre d’un procès.


	Aide financière : pour permettre aux personnes sans ressources ou ayant des ressources modestes d’engager un procès ou de se défendre devant la justice, l’aide juridictionnelle, prise en charge par l’État (Bureau de l’aide juridictionnelle), versée directement au professionnel, couvre la totalité ou une partie des frais d’un procès selon les revenus de l’intéressé (pour bénéficier de l’aide juridictionnelle en 2012, la moyenne mensuelle des revenus perçus en 2011 doit être inférieure à 929 e pour l’aide totale, des majorations étant prévues en cas de charges de famille). Mais, compromettant le principe essentiel de gratuité d’accès à la justice, une taxe de 35 e que le justiciable doit payer pour toute action « devant une juridiction judiciaire en matière civile, commerciale, prud’homale, sociale ou rurale, ou devant une juridiction administrative » (les personnes bénéficiant de l’aide juridictionnelle étant exonérées) est instaurée depuis le 1er oct. 2011 (loi LFR du 29 juill. et décr. du 28 sept. 2011).


	Caractère public : les débats ont lieu publiquement et la décision de justice est rendue en présence du public – dans certains cas, l’audience se tient à « huis clos », mais même là, la décision de justice est rendue en audience publique.


	
Appel et double degré de juridiction : toute personne dont l’affaire a déjà été jugée en premier ressort peut demander, si elle n’est pas d’accord avec la décision rendue, que son affaire soit réexaminée. Le recours, nommé « appel », s’exerce devant une juridiction de degré supérieur (cour d’appel).

La loi prévoit des cas où il n’est pas possible de faire appel, lorsqu’un jugement est rendu en « premier et dernier ressort », pour des litiges où l’intérêt financier direct en jeu est de faible importance.



	Motivation des décisions de justice : les juges ont l’obligation de motiver leur décision, c’est-à-dire d’expliquer les raisons de fait et de droit qui les ont conduits à rendre cette décision.







L’organisation judiciaire française comprend des juridictions de droit commun et d’autres d’exception, c’est-à-dire des juridictions spécialisées auxquelles la loi réserve certains types de litiges. Les conseils de prud’hommes (CPH), juridictions d’exception, jouent un rôle capital dans l’application du droit du travail, puisqu’ils connaissent des litiges relatifs aux contrats de travail entre employeurs et salariés. Le chapitre 3 leur est consacré.

Mais les autres juridictions ont elles aussi à connaître de certaines questions touchant au droit du travail. Il est donc nécessaire de donner une vue d’ensemble de ces juridictions et de préciser sur quels points elles peuvent intervenir. Seront examinées successivement les juridictions civiles, pénales, d’appel et de cassation. Quelques indications seront données sur les juridictions administratives. Enfin, des éléments de connaissances de base seront indiqués concernant le Tribunal des conflits et le Conseil Constitutionnel (juridiction intégrée dans le processus législatif). La France se situe au 35e rang européen, en ce qui concerne la part de son budget consacré à la justice (Rapport de la Commission européenne pour l’efficacité de la justice – CEPEJ, 8 oct. 2008).




Juridictions civiles


Cette catégorie de juridictions tranche un conflit entre personnes privées. Elles assurent notamment la réparation des préjudices.

Le contentieux civil du droit du travail se répartit entre les CPH (97 %) et d’autres juridictions civiles (tribunal d’instance à 2 % et tribunal de grande instance à 1 %). Mais il existe également un contentieux pénal et administratif du travail.


A. Tribunal d’instance (TI)

On en compte environ 470 en France. Chaque tribunal comprend un ou plusieurs juges. Chaque jugement est rendu par un seul magistrat. Les TI interviennent peu dans les litiges relatifs à l’application du droit du travail : c’est à eux qu’il revient notamment de trancher les contestations relatives aux élections des représentants du personnel, à la désignation des délégués syndicaux et à l’unité économique et sociale (UES). C’est le juge de l’élection et de la désignation.




B. Tribunal de grande instance (TGI)

Ils sont au nombre de 181, soit au moins un par département. Le TGI, juge civil de droit commun, intervient, en droit du travail, dans certains litiges relatifs notamment à l’interprétation ou à l’application d’une convention collective – par exemple si l’une des organisations signataires estime que l’autre partie méconnaît ses obligations.

C’est le président du TGI qui intervient comme juge des référés de droit commun : il peut ordonner en référé toutes les mesures qui s’imposent soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. C’est au juge des référés que s’adresse l’employeur qui veut faire cesser l’occupation de son établissement par des grévistes ou faire enlever un affichage syndical qu’il estime injurieux. C’est au juge des référés que s’adresse une organisation syndicale qui veut faire cesser le recours illicite à des salariés en contrat à durée déterminée (CDD) lors d’une grève.

L’ordonnance de référé est une décision provisoire et n’est pas un jugement sur le fond.




C. Tribunal des affaires de Sécurité sociale (TASS)

Ce tribunal tranche les litiges entre les assurés sociaux et les caisses de Sécurité sociale, après un recours amiable exercé devant la commission de la Sécurité sociale. Il est compétent en cas de contestation portant sur l’assujettissement, le calcul et le recouvrement des cotisations et des prestations sociales, le remboursement des frais médicaux, etc. C’est le juge compétent en cas de contestation pour la reconnaissance des accidents du travail, des maladies professionnelles et à caractère professionnel et de la faute inexcusable de l’employeur.

Le TASS est composé de deux juges non professionnels, représentant l’un les salariés, l’autre les employeurs ou les travailleurs indépendants, sous la présidence d’un juge du TGI (le président du tribunal ou un juge qu’il délègue). Les juges non professionnels (assesseurs) sont désignés par ordonnance du premier président de la cour d’appel, sur proposition des organisations syndicales représentatives.




D. Tribunal de commerce (T. com.)

Il existe aujourd’hui 191 T. com. Ce tribunal tranche, de manière générale, les litiges entre commerçants ou entre commerçants et sociétés commerciales, et ceux qui portent sur les actes de commerce – par exemple les défaillances d’entreprises commerciales et artisanales (prévention, redressement, liquidation judiciaire). Il est compétent en droit du travail pour les entreprises en difficultés (licenciements économiques, vérification des créances salariales).

Le tribunal est composé de juges non professionnels, des commerçants bénévoles, élus pour deux ou quatre ans par d’autres commerçants. Le ministère public, ou parquet, représente les pouvoirs publics devant le T. com. Il s’exprime obligatoirement en matière de défaillance d’entreprise (redressement ou liquidation judiciaire) et, dans les autres cas, chaque fois qu’il le souhaite. La réforme des tribunaux de commerce revient régulièrement à l’ordre du jour.








Juridictions pénales


Cette catégorie de juridiction sanctionne les atteintes contre les personnes, les biens et la société. Les juridictions pénales ou répressives sont chargées de juger les personnes soupçonnées d’une infraction (entrave à la représentation du personnel, vol, etc.). Le contentieux du droit pénal du travail est quantitativement peu élevé mais joue néanmoins un rôle important.

À lire : A. Cœuret, É. Fortis, Droit pénal du travail, Litec, 2008, 4e éd.


A. Tribunal de police (TP)

C’est un juge du TI statuant au pénal. Le TP est compétent lorsque l’infraction est une contravention. Celle-ci désigne une infraction de moindre gravité, que la loi sanctionne d’une peine de police, généralement limitée à une amende (cinq classes d’amendes existent) – par exemple le non-paiement d’heures supplémentaires, un salaire inférieur au SMIC, etc.

Les contraventions de la 4e classe sont punies d’une amende (maximale) de 750 € ; les contraventions de la cinquième classe d’une amende de 1 500 € (3 000 € en cas de récidive).




B. Tribunal correctionnel (T. corr.)

C’est le TGI statuant au pénal (TGI, chambre correctionnelle). Il est compétent lorsque l’infraction constitue un délit, c’est-à-dire toute infraction de moyenne importance, punissable d’une peine correctionnelle (maximale) : amende (3 750 €) et/ou emprisonnement (dix ans).

De nombreux délits existent en droit du travail (infractions aux règles d’hygiène et de sécurité, entrave à l’exercice des fonctions représentatives du personnel ou syndicales, discrimination, travail dissimulé, etc.).

L’action pénale est engagée par le ministère public (le parquet), dont la mission est de veiller aux intérêts généraux de la société. Les procès-verbaux des inspecteurs du travail sont adressés au parquet qui décide s’il y a lieu de poursuivre. Les syndicats de travailleurs peuvent également déclencher l’action pénale, en formulant une plainte et/ou en se constituant partie civile, ou par citation directe de l’employeur devant le tribunal. Un salarié de l’entreprise peut aussi se constituer partie civile si l’infraction poursuivie lui cause un dommage direct. Des actions sont également parfois engagées par un employeur à l’encontre d’un salarié (exemple : plainte pour vol) ou par des organisations patronales (exemple : en matière de travail dominical à l’encontre d’un concurrent).

Le Code du travail définit les obligations des employeurs (incriminations) et détermine les pénalités auxquelles ils s’exposent en cas d’infraction (peines). Les sanctions pénales frappent essentiellement les employeurs. Depuis la réforme du Code pénal, entrée en vigueur le 1er mars 1994, la responsabilité pénale des personnes morales (RPPM) est prévue (des poursuites peuvent viser les entreprises comme des sociétés commerciales, associations, etc., des syndicats, des CE, etc.), avec des pénalités plus lourdes.

Certains événements de la vie du travail peuvent donner lieu à des condamnations au titre du Code pénal et non du Code du travail : de l’employeur, en cas d’accident du travail ayant entraîné la mort d’un salarié de son entreprise, pour homicide involontaire, de harcèlement sexuel, etc. ; d’un salarié, en cas de violences, de vol, etc.

La procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, dite de plaider coupable, créée par la loi du 9 mars 2004, concerne tous les délits punis d’une peine égale ou inférieure à cinq ans d’emprisonnement.

La coordination entre l’action pénale et l’action civile prévoit que « le pénal tient le civil en l’état » (art. 4 CPP ; la procédure pénale suspend la procédure civile, sauf action en référé). Désormais, cette règle de coordination est assouplie au regard des intérêts civils. « L’action civile en réparation du dommage causé par l’infraction (…) peut être exercée devant une juridiction civile, séparément de l’action publique. Toutefois, il est sursis au jugement de cette action tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement. La mise en mouvement de l’action publique n’impose pas la suspension du jugement des autres actions exercées devant la juridiction civile, de quelque nature qu’elles soient, même si la décision à intervenir au pénal est susceptible d’exercer, directement ou indirectement, une influence sur la solution du procès civil » (art. 4 CPP, loi du 5 mars 2007). Cependant, si ce nouveau dispositif « n’impose pas la suspension du jugement des autres actions civiles que celle de la partie civile, il n’interdit pas au juge saisi de telles actions de prononcer le sursis à statuer jusqu’au prononcé définitif d’une action publique s’il l’estime opportun » (Soc. 17 sept. 2008, SARL Logilog).








Cours d’appel


Il existe 35 cours d’appel en France. Chacune comprend en général plusieurs chambres – civiles, commerciale, sociale, des appels correctionnels (26 à Paris). Chaque arrêt est rendu par une formation composée de trois magistrats. La cour juge en appel :


	des décisions rendues en premier ressort par les juridictions civiles (TI et TGI) ;


	des décisions rendues par les juridictions répressives (TP et tribunal correctionnel) ;


	des décisions rendues en premier ressort par les CPH et d’autres juridictions d’exception.




Le délai, pour faire appel, est d’un mois après la notification du jugement. L’appel est en principe suspensif : on ne peut faire exécuter le jugement avant la fin du délai d’appel ou avant la nouvelle décision, s’il y a appel. Toutefois, le jugement peut prévoir l’exécution provisoire et celle-ci est même de plein droit dans certains cas (paiement des salaires, remise du certificat de travail, etc.).






Cour de cassation


C’est la plus haute juridiction de l’ordre judiciaire (ancêtre le Tribunal de Cassation, 1790). Son siège est à Paris, au Palais de Justice (Quai de l’Horloge, sur l’Île de la Cité). Elle est divisée en cinq chambres civiles et une chambre criminelle. Les cinq chambres civiles se répartissent en trois chambres civiles proprement dites (la deuxième est compétente pour les affaires de Sécurité sociale), une chambre commerciale et une chambre sociale (composée de trois sections).

La Cour de cassation est présidée par un premier président. Elle comprend six présidents de chambre, 80 conseillers répartis dans les diverses chambres et des conseillers référendaires qui assistent les conseillers, sans avoir voix délibérative. La loi généralise le renvoi systématique des affaires à une formation restreinte composée de trois magistrats qui peut prendre certaines décisions ou renvoyer devant la chambre composée de cinq magistrats.

Seuls les jugements rendus en dernier ressort peuvent faire l’objet d’un « pourvoi en cassation » : ce peut être un jugement d’un CPH ou d’un TI ; c’est plus souvent un arrêt d’une cour d’appel statuant au civil ou au pénal. Le pourvoi est formé par la partie qui s’estime lésée par le jugement ou l’arrêt attaqué. Il doit être formé dans le délai de deux mois, à compter de la signification de la décision contestée, et n’est pas suspensif. Le ministère d’un avocat aux Conseils est obligatoire dans tous les cas (décret du 20 août 2004, CE 6 avril 2006).

La Cour de cassation a pour mission de vérifier que le droit a été correctement appliqué. Elle examine l’argumentation (on dit les « moyens ») de la partie qui a formé le pourvoi. Le contrôle de la Cour de cassation est variable, dans son intensité, suivant les matières : il s’agit soit d’un « contrôle restreint » – un contrôle de motivation des décisions (la Cour s’en remet à l’appréciation souveraine des faits par les juges du fond), soit d’un « contrôle renforcé » – avec, en plus du contrôle de motivation, un contrôle de qualification des faits (la Cour de cassation contrôle la qualification des faits par les juges du fond ; exemples : faute grave ou lourde, harcèlement moral). La qualification juridique des faits est une opération essentielle (« Mal nommer les choses rajoute aux malheurs du monde », Albert Camus).

La cassation est donc possible dans différents cas : le défaut de motifs, la contradiction de motifs, le défaut de réponse à conclusions, le défaut de base légale, la violation de la loi (par fausse application, par refus d’application ou par fausse interprétation), la dénaturation d’un écrit clair et précis.

Si la Cour de cassation trouve ces moyens fondés, que la décision attaquée n’a pas été prise conformément aux règles de droit, elle « casse » le jugement ou l’arrêt attaqué et renvoie généralement l’affaire, ceci devant une autre juridiction de même ordre et de même degré que celle qui avait statué pour y être rejugée : si c’est un arrêt de la cour d’appel qui est cassé, l’affaire sera renvoyée devant une autre cour d’appel ; si c’est un jugement d’un CPH, devant un autre CPH. La juridiction de renvoi conserve sa liberté de décision : elle peut se rallier au point de vue de la Cour de cassation ; elle peut aussi rendre une décision allant dans le même sens que celle qui a été cassée. Dans le second cas, si un pourvoi est formé, l’affaire revient devant « l’assemblée plénière » de la Cour de cassation, composée de magistrats des différentes chambres. Celle-ci peut se prononcer sans renvoi ou ordonner un renvoi devant une autre juridiction qui, cette fois, doit s’incliner. La décision peut aussi être adoptée en « chambre mixte » (exemple : en réunissant des représentants des chambres sociale, commerciale et de la 2e chambre civile – arrêts du 19 nov. 2010 sur les SAS).

Mais si la Cour de cassation trouve que les moyens du pourvoi ne sont pas fondés, elle rejette le « pourvoi », ce qui équivaut à confirmer la décision contestée.

Lorsqu’une affaire intéresse deux chambres, par exemple la chambre criminelle et la chambre sociale, elle est jugée par une chambre mixte, comprenant des conseillers appartenant aux deux chambres intéressées.

La Cour de cassation (chambre sociale ou chambre criminelle) joue un rôle capital dans le domaine du droit du travail, puisqu’elle donne son interprétation de la loi et unifie de ce fait la jurisprudence. C’est la jurisprudence de la Cour de cassation qui sera le plus souvent citée dans la suite de cet ouvrage, en particulier celle de sa chambre sociale. La référence sera alors « Soc. » suivie de la date de l’arrêt. En 2009, cette chambre a jugé 4 536 affaires par arrêts (décisions : rejets à 51 %, cassation à 31 %, non-admission à 18 %). En 2010, cette chambre a jugé 4 715 affaires par arrêts.

La réforme de la carte judiciaire est en cours d’application. Elle prévoit la suppression de nombreuses juridictions avant sans doute une réforme de la répartition des compétences entre certaines juridictions.






Juridictions administratives



A. Tribunaux administratifs et cours administratives d’appel

Les tribunaux administratifs (TA), au nombre de 30 et répartis sur le territoire national et dans les DOM-TOM, sont compétents pour les contestations d’une décision de l’administration. En droit du travail, l’administration (inspection du travail, ministère du Travail, préfectures, etc.) est appelée à prendre des décisions, à propos par exemple d’un projet de règlement intérieur ou d’un licenciement de représentants du personnel. Le TA peut :


	annuler la décision attaquée, si elle lui paraît illégale (recours pour excès de pouvoir), c’est-à-dire résulter d’une interprétation erronée du droit en vigueur ;


	octroyer une réparation à la personne qui a subi un préjudice du fait de l’administration (recours de plein contentieux).




Avant le recours contentieux, il y a parfois lieu d’exercer un recours hiérarchique, c’est-à-dire devant le supérieur hiérarchique du fonctionnaire qui a pris la décision contestée, par exemple, le ministre chargé du Travail. Un recours dit gracieux, auprès du fonctionnaire qui a pris la décision, peut toujours intervenir en premier lieu.

C’est devant les cours administratives d’appel (CAA) que sont portés les appels formés contre les jugements des TA. Désormais, les parties peuvent présenter des observations orales après le prononcé des conclusions du « rapporteur public » (ancien « commissaire du gouvernement », décret du 7 janv. 2009).




B. Conseil d’État (CE)

Le CE est la plus haute juridiction dans l’ordre administratif. Son siège est à Paris, au Palais Royal. Il comprend plusieurs sections, dont une du contentieux et une sociale. Sur certaines questions touchant au droit du travail (licenciement de représentants du personnel, contenu du règlement intérieur, etc.), la jurisprudence du CE revêt une importance capitale. Les recours en appréciation de la légalité et pour excès de pouvoir formés contre les actes réglementaires vont directement devant le CE, ce qui est le cas pour certaines décisions en droit du travail (exemple : arrêté ministériel d’extension d’une convention collective de branche). Le CE a parfois validé des textes qui ont ensuite été déclarés illicites au regard de dispositions communautaires.

Opérant un important revirement de jurisprudence (abandonnant la solution de l’arrêt CE, Ass., 22 déc. 1978, Ministre de l’Intérieur c/ Cohn-Bendit), le juge administratif admet désormais, enfin, la possibilité pour un justiciable de mobiliser une disposition communautaire contre une décision administrative : « La transposition en droit interne des directives communautaires, qui est une obligation résultant du Traité instituant la Communauté européenne, revêt, en outre, en vertu de l’article 88-1 de la Constitution, le caractère d’une obligation constitutionnelle ; que, pour chacun de ces deux motifs, il appartient au juge national, juge de droit commun de l’application du droit communautaire, de garantir l’effectivité des droits que toute personne tient de cette obligation à l’égard des autorités publiques ; que tout justiciable peut en conséquence demander l’annulation des dispositions réglementaires qui seraient contraires aux objectifs définis par les directives et, pour contester une décision administrative, faire valoir, par voie d’action ou par voie d’exception, qu’après l’expiration des délais impartis, les autorités nationales ne peuvent ni laisser subsister des dispositions réglementaires, ni continuer de faire application des règles, écrites ou non écrites, de droit national qui ne seraient pas compatibles avec les objectifs définis par les directives ; en outre, tout justiciable peut se prévaloir, à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des dispositions précises et inconditionnelles d’une directive, lorsque l’État n’a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les mesures de transposition nécessaires » (CE, Assemblée, 30 oct. 2009, Mme Perreux).

Sur un autre plan, non contentieux, en qualité de « conseil », le CE donne un avis sur les projets de loi préparés par le gouvernement et peut suggérer des modifications de fond ou de forme. Certains projets de décrets, dits règlements d’administration publique, doivent lui être soumis.








Autres juridictions



A. Tribunal des conflits (TC)

Le TC est une haute juridiction qui a pour mission de résoudre les conflits de compétence entre les juridictions de l’ordre judiciaire et celles de l’ordre administratif. Les membres du TC sont nommés pour trois ans. C’est le ministre de la Justice qui le préside. Dans la pratique cependant, c’est le vice-président, élu par le tribunal, qui assure la présidence. Le ministre de la Justice ne vient présider qu’en cas de partage égal des voix. Le tribunal a eu à se prononcer sur la compétence du juge en matière de contrat nouvelles embauches (CNE) (TC 19 mars 2007).




B. Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres dont le mandat dure neuf ans et n’est pas renouvelable. Son siège est à Paris (rue de Montpensier). Il se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres sont nommés par le président de la République, trois par le président de l’Assemblée Nationale, trois par le président du Sénat. Font, en outre, de droit, partie à vie du Conseil constitutionnel, les ex-présidents de la République. Son président, nommé par le président de la République, a voix prépondérante en cas de partage des voix.

Le Conseil se prononce sur la conformité à la Constitution des lois organiques et des règlements des assemblées parlementaires. Aux mêmes fins, les lois ordinaires peuvent lui être déférées par le président de la République, le Premier ministre, le président de l’une ou l’autre assemblées ou par 60 députés ou par 60 sénateurs. Le Conseil doit statuer dans le délai d’un mois. Il assure le contrôle de constitutionnalité. Dans les conditions prévues aux articles 37 et 41 de la Constitution, il assure, par ses décisions, le respect des domaines respectifs de la loi et des actes réglementaires.

Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours et s’imposent, en principe, aux pouvoirs publics et aux juridictions françaises (art. 62 de la Constitution). Ces décisions peuvent en particulier :


	annuler des articles de la loi adoptée par le Parlement en les déclarant contraires à la Constitution (ainsi, le Conseil constitutionnel a annulé plusieurs articles de la loi du 9 nov. 2010 de réforme des retraites – DC 9 nov. 2010, de la loi « démocratie sociale et temps de travail » du 20 août 2008 – DC 7 août 2008 –, de la loi relative à l’égalité salariale entre les femmes et les hommes – DC 16 mars 2006 –, de la loi pour le développement de la participation – DC 28 déc. 2006 –, une partie d’un article de la loi en faveur du travail, de l’emploi et du pouvoir d’achat – DC 16 août 2007).


	émettre des réserves d’interprétation sur les dispositions de certains articles (DC 12 janv. 2002, loi de modernisation sociale, dispositions en matière de « harcèlement moral »).


	valider les dispositions d’articles ayant fait l’objet d’un recours, en les déclarant conformes à la Constitution (exemples : DC 22 juill. 2005, loi de sauvegarde des entreprises ; DC 29 juill. 2005, loi en faveur des PME ; DC 20 juill. 2006, loi relative à l’immigration et à l’intégration ; DC 16 août 2007, précitée ; DC 16 août 2007, loi sur la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs).




Des dispositions législatives déclarées conformes à la Constitution par le juge constitutionnel peuvent être déclarées illicites par les juridictions communautaires (CJCE), notamment au regard des directives, et européennes (CEDH, CEDS), au regard de la Convention et de la Charte (exemple : en matière de forfait en jours).

QPC. La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République prévoit que « lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation (…) » (art. 61-1 de la Constitution), selon les conditions prévues (par la loi organique du 10 déc. 2009). Ainsi, « tout justiciable a le droit de soutenir, à l’appui de sa demande, qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et liberté que la Constitution garantit » (Décision du Conseil constitutionnel du 3 déc. 2009) ; le justiciable peut désormais enfin saisir le juge constitutionnel d’une Question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Le filtrage des demandes est assuré par la Cour de cassation et par le conseil d’État. Une disposition déclarée inconstitutionnelle est abrogée à compter de la publication de la décision ou d’une date ultérieure fixée par cette décision (art. 62 al. 2).

Le mécanisme de la QPC ne doit pas empêcher le juge national de saisir à tout moment la CJUE d’une question préjudicielle, priorité étant donnée au contrôle de la conformité de la disposition au droit européen (Cass. QPC, 29 juin 2010, CJUE 22 juin 2010, aff. C-188/10 Melki).[image: images]


Les principales abréviations des juridictions compétentes
 en droit du travail



	CJUE/CJCE : arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (UE).


	CEDH : arrêt de la Cour européenne des droits de l’Homme (Conseil de l’Europe).


	CEDS : décision du Comité européen des droits sociaux (Conseil de l’Europe).


	DC : arrêt du Conseil constitutionnel.


	TC : arrêt du Tribunal des conflits.


	CE : arrêt du Conseil d’État.


	Cass. ass. plén. : arrêt d’assemblée plénière de la Cour de cassation. :


	Cass. ch. Mixte : arrêt de chambre mixte de la Cour de cassation.


	Soc. : arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation.


	Crim. : arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation.


	Civ. : arrêt d’une chambre civile de la Cour de cassation (par exemple : Civ. 2e).


	Com. : arrêt de la chambre commerciale de la Cour de cassation.


	CA : arrêt d’une cour d’appel (exemples : CA Paris ; soc. : arrêt d’une chambre sociale de la cour d’appel de Paris).


	TGI : jugement d’un tribunal de grande instance.


	T. corr. : jugement d’un tribunal correctionnel.


	TI : jugement d’un tribunal d’instance.


	TP : jugement d’un tribunal de police.


	CPH : jugement d’un conseil de prud’hommes.


	TA : jugement d’un tribunal administratif.


	T. com. : jugement d’un tribunal de commerce.


	TGI réf., TA réf. ou CPH réf. : ordonnance de référé d’un TGI, d’un TA ou d’un CPH.




Les cours rendent des arrêts, les tribunaux rendent des jugements, les juges des référés rendent des ordonnances.
















Chapitre III

Conseil de prud’hommes


Les conseils de prud’hommes (CPH) désignent les tribunaux ayant à connaître des litiges entre employeurs et salariés nés à l’occasion du contrat de travail (formation, exécution et rupture du contrat ; L. 1411-1 et s., L. 511-1 et s.). « En raison du caractère paritaire de leur composition et de la nature de leurs attributions, les conseils de prud’hommes constituent un ordre de juridiction » (DC 17 janv. 2008).


L’activité des CPH


	En 2007, dans les procédures au fond (procédure de droit commun), 80 % des actions prud’homales sont liées à la rupture du contrat de travail ; les autres demandes concernent principalement le paiement d’éléments de la rémunération. De plus, 71 % ont accueilli favorablement les demandes (totalement ou partiellement), formulées à 96 % par les salariés, 45 % des affaires se terminant sans jugement. Dans les procédures en référé, les demandes se répartissent de façon équilibrée entre rupture du contrat (43 %) et indemnités et salaire (48 %) ; 83 % sont accueillies favorablement. Le taux d’appel est proche de 60 % et le taux de pourvoi de 11 %. À l'issue des recours, les décisions prud'homales ont été majoritairement confirmées, en appel comme en cassation (en 2004, 54,8 % des décisions prud'homales ont été confirmées en appel, avec ou sans substitution de motifs, et 80,1 % en cassation).


	
En 2004, 207 770 demandes ont été enregistrées, en baisse de 7 % entre 1993 et 2004. Les sections « Commerce » et « Activités diverses » représentent 56,1 % des affaires traitées. 48,8 % des demandes n’aboutissent pas à une décision de justice (les parties trouvant, semble-t-il, un accord avec toute décision de justice). Les résultats pour les affaires jugées au fond sont : 54 % d’acceptation partielle et 19,7 % d’acceptation totale, 26,3 % de rejets (des demandes des salariés). Un peu plus d’un salarié sur quatre ayant fait l’objet d’un licenciement pour motif personnel a saisi le CPH. Ce taux est dix fois moins élevé pour les licenciements économiques. L’appel frappe 63,8 % des décisions rendues au fond (en 2002) ; une majorité de décisions prud’homales se trouvent confirmées (57,1 %).

Source : B. Munoz-Perez et É. Serverin, « Le droit du travail en perspective contentieuse 1993-2004 », ministère de la Justice, 2005. Infostat Justice, févr. 2009, n° 105, « Les affaires prud’homales en 2007 ».








Les conseillers prud’hommes ne sont pas des magistrats professionnels (fonctionnaires de l’État), mais des juges élus : les prud’hommes employeurs sont élus par des employeurs, les prud’hommes salariés par des salariés. Chaque CPH comporte un nombre égal de conseillers prud’hommes employeurs et de conseillers prud’hommes salariés (ce paritarisme est un principe essentiel de fonctionnement dans toutes les instances du CPH ; L. 1421-1).

Grâce à ce paritarisme, le CPH est un juge impartial : le caractère paritaire de la juridiction est garant de son impartialité (Soc. 19 déc. 2003).

À lire : D. Boulmier, Preuve et instance prud’homale, À la recherche d’un procès équitable, LGDJ, 2002 ; M. Pécher, Guide des prud’hommes, L’Atelier, 2000 ; M. Renaudineau, Quel est le travail réel des conseillers prud’hommes salariés ?, CNAM – CESTES, 2010. D. Boulmier, Conseil de prud’hommes, Agir et réagir au procès prud’homal, Lamy, Collection Axe Droit, Paris, 2011.




Organisation



A. Généralisation

Il existe au moins un CPH dans le ressort de chaque TGI. Tout département est assuré d’en avoir au moins un. Un décret du 17 octobre 1979 a établi la liste des CPH pour tout le territoire et déterminé la compétence territoriale de chacun des conseils. Après la réforme de la carte judiciaire, il existe 210 CPH. Les sièges et les ressorts de nombreux conseils ont également été modifiés (décret du 29 mai 2008 fixant le siège et le ressort des CPH, CE 8 juill. 2009).




B. Sections

Les 210 CPH sont divisés en cinq sections autonomes :


	encadrement ;


	industrie ;


	commerce ;


	agriculture ;


	activités diverses (AD).




Chacune de ces sections comprend au moins un bureau de conciliation et un bureau de jugement. Le premier comprend deux conseillers, un représentant des salariés et un représentant des employeurs, tandis que le second comprend théoriquement deux représentants des salariés et deux représentants des employeurs. Le CPH comprend également un greffe, composé de greffiers et de personnels de greffe. Chaque section comprend au moins trois conseillers prud’hommes employeurs et trois conseillers prud’hommes salariés. Un CPH compte donc au minimum 30 membres. Le nombre de conseillers pour chaque CPH est fixé par décret (exemple pour le CPH de Paris : Industrie 55, Encadrement 108, Commerce 158, AD 90, Agriculture 5 ; décret du 29 mai 2008 fixant la composition des CPH).

Plusieurs chambres peuvent être constituées au sein d’une même section. Chacune comprend au moins quatre conseillers employeurs et quatre conseillers salariés. En fait, seuls les CPH les plus nombreux (environ un dixième du total) ont constitué des chambres.

Lorsqu’une section comporte plusieurs chambres, une chambre est compétente pour connaître des litiges relatifs aux licenciements économiques. Dans les sections où n’ont pas été constituées des chambres, c’est la section elle-même qui statue sur ces litiges. La chambre spécialisée (ou la section) statue en urgence, mais avec une phase de conciliation préalable.

Pour tenir compte de l’activité réduite des sections de l’agriculture, lorsque dans le ressort du TGI existent plusieurs CPH, il n’y aura qu’une section de l’agriculture rattachée à l’un des conseils.




C. Rattachement à une section

En vue de l’élection des conseillers prud’hommes, les employeurs et les salariés, occupés dans des établissements situés dans la circonscription territoriale du conseil, sont répartis entre les sections. C’est l’activité principale de l’entreprise qui constitue le critère de rattachement à une section. Les employeurs et les salariés non cadres de l’industrie sont rattachés à la section industrie ; ceux du commerce à la section commerce ; ceux des professions agricoles à la section de l’agriculture. Les employeurs et salariés non cadres qui ne peuvent être rattachés à aucune de ces trois sections sont rattachés à la section « activités diverses ».

À la section de l’encadrement sont rattachés :


	les employeurs qui occupent un ou plusieurs salariés relevant de la section encadrement et qui ont choisi de se rattacher à cette section plutôt qu’à la section correspondant à leur activité.


	les salariés relevant des catégories suivantes (L. 1441-6, L. 513-1) : les ingénieurs ainsi que les salariés qui, même s’ils n’exercent pas de commandement, ont une formation équivalente, constatée ou non par un diplôme ; les salariés qui, ayant acquis une formation technique, administrative, juridique, commerciale ou financière, exercent un commandement par délégation de l’employeur ; les agents de maîtrise qui ont une délégation écrite de commandement ; les voyageurs, représentants et placiers (VRP).




Les élections ont lieu, dans chaque section, par collège séparé (employeurs, salariés).








Électorat, éligibilité et scrutin



A. Conditions d’électorat

Pour être électeurs, les salariés et les employeurs doivent (L. 1441-1, L. 513-1) :


	être âgés de 16 ans accomplis ;


	exercer une activité professionnelle ou être sous contrat d’apprentissage ou involontairement privés d’emploi ;


	n’être l’objet d’aucune interdiction, déchéance ou incapacité relative à leurs droits civiques.




Sont électeurs dans le collège des salariés :


	les salariés et les salariés cadres ne détenant pas une délégation particulière d’autorité assimilant à un employeur ;


	les salariés titulaires d’un contrat d’apprentissage ;


	les personnes à la recherche d’un emploi (sauf recherche d’un premier emploi).




Sont électeurs dans le collège des employeurs :


	les personnes employant pour leur compte ou pour le compte d’autrui un ou plusieurs salariés ;


	les associés en nom collectif ;


	les présidents des conseils d’administration ;


	les directeurs généraux et directeurs ;


	les cadres détenant sur un service, un département ou un établissement de l’entreprise une délégation particulière d’autorité, établie par écrit, permettant de les assimiler à un employeur.


	







B. Établissement des listes électorales

Pour les élections du 3 décembre 2008, le dispositif retenu était le suivant : en vue de la constitution des listes électorales, par le maire de chaque commune, chaque employeur doit déclarer les salariés qu’il emploie, dans chaque établissement géographiquement distinct, à l’aide de la Déclaration Annuelle des Données Sociales (DADS, L. 1441-8).

Cette déclaration doit être tenue à la disposition, à des fins de vérification (L. 1441-9), du personnel de l’établissement, des délégués du personnel et syndicaux, pendant 15 jours (avant le 15 févr. 2008), avec affichage dans les établissements de plus de 10 salariés.

Cette déclaration comprend les nom, prénoms, date et lieu de naissance ainsi que le domicile des salariés, en faisant mention de la section dont relève l’entreprise. Le document distingue les salariés cadres et ceux qui ne le sont pas et comporte aussi leur numéro de Sécurité sociale (R. 1441-20, R. 513-11).

Les employeurs continuent à demander leur propre inscription sur la liste électorale dans la section dont ils relèvent.

Le maire, assisté d’une commission, établit la liste électorale en procédant à l’inscription, dans chaque section, des électeurs salariés et employeurs. Cette commission est composée d’électeurs. S’ils sont salariés, ils bénéficient d’autorisations d’absence, assimilées à du temps de travail. La participation d’un salarié à cette commission ne saurait être la cause d’une sanction ou de la rupture du contrat de travail par l’employeur (L. 1441-13, L. 513-3).

Une procédure spécifique de contestation de la liste électorale établie par le maire est prévue (recours devant le maire (du 19 sept. au 20 oct. 2008) puis, le cas échéant, devant le TI (du 21 oct. au 3 déc. 2008) (L. 1441-14 et 15, L. 513-3 ; circulaire DGT du 10 avril 2008).




C. Conditions d’éligibilité

Sont éligibles les salariés et les employeurs qui :


	ont la nationalité française (cette condition n’est pas exigée des électeurs) ; rendant la justice « au nom du peuple français », ils participent à une activité essentielle de l’État ;


	sont âgés de 21 ans au moins ;


	n’ont encouru aucune condamnation privative de la capacité électorale ;


	sont inscrits sur les listes électorales prud’homales ou remplissent les conditions requises pour y être inscrits, ou y ont été inscrits (mais dans ce dernier cas, il faut avoir exercé l’activité au titre de laquelle ils y étaient inscrits depuis moins de 10 ans).




Les candidats sont éligibles dans la section où ils sont inscrits ou remplissent les conditions pour être inscrits comme électeurs. Est inéligible pendant un délai de cinq ans tout conseiller prud’homme élu qui refuse de se faire installer ou est déclaré démissionnaire d’office (L. 1441-21, L. 514-5). Un conseiller prud’homme peut être déchu de son mandat du fait d’une condamnation pénale (exemple : conseiller employeur condamné pour délit d’entrave au droit syndical).




D. Liste des candidats

La déclaration de candidature résulte du dépôt d’une liste à la préfecture (L. 1441-22). Les candidats salariés sont, en fait, bien que cela ne soit pas exigé par le texte, présentés par les organisations syndicales représentatives de salariés (sans aucun monopole des seules organisations syndicales représentatives au plan national) et les candidats employeurs par des organisations patronales. La contestation est possible dans les 10 jours suivant la publication.

Les listes ne sont pas recevables si elles sont présentées par un parti politique ou une organisation prônant des discriminations, notamment sexuelles, raciales ou homophobes (L. 1441-23, L. 513-3-1), si elles ne respectent pas le principe de la parité de la juridiction prud’homale (L. 1441-23), si elles comportent un nombre de candidats inférieur au nombre de postes à pourvoir ou supérieur au double de celui-ci (L. 1441-25, L. 513-6). Il est en outre interdit de présenter simultanément des listes dans deux collèges d’un même CPH ou de conseils différents (L. 1441-24, L. 513-3-1).

Le mandataire de la liste notifie à l’employeur le ou les noms des salariés de son entreprise qu’il entend présenter sur sa liste de candidats. Cette notification ne peut intervenir plus de trois mois avant le début de la période de dépôt de la liste des candidatures à la préfecture (L. 1441-27).

La constatation par le juge, avant le scrutin, de l’inéligibilité d’un ou de plusieurs candidats sur une liste rend celle-ci irrégulière dès lors qu’elle a pour effet de réduire le nombre de candidats de la liste à un nombre inférieur au nombre de postes à pourvoir (L. 1441-28).

Pour les élections du 3 décembre 2008, la période de dépôt des listes à la préfecture courait du 30 septembre au 14 octobre (12 heures). Les listes ont été affichées le 15 octobre.

Une aide publique est prévue pour financer la campagne prud’homale au bénéfice des organisations interprofessionnelles ayant obtenu ou approché 5 % des suffrages aux précédentes élections de 2002 (l’exclusion d’une organisation syndicale est contraire au principe d’égalité, CE 30 déc. 2009, Solidaires).




E. Scrutin

Le scrutin doit se dérouler pendant le temps de travail, soit à la mairie, soit dans un local proche du lieu de travail. L’employeur est tenu d’autoriser les salariés à s’absenter, afin de leur permettre de participer au scrutin. Cette absence ne peut donner lieu à aucune diminution de rémunération (L. 1441-34, L. 513-4 ; circulaire n° 2008-08 sur l’organisation des élections). La durée de l’autorisation d’absence accordée aux salariés pour participer au scrutin doit être suffisante. À défaut, une durée trop courte constitue un trouble manifestement illicite et le juge peut fixer une durée raisonnable (TGI Montluçon, 28 nov. 2008, CGT c/ Sté Goodyear Dunlop Tires France : le juge a fixé une « absence autorisée et rémunérée d’une durée d’une heure », au lieu d’une demi-heure fixée par l’employeur).

Cette facilité est étendue aux salariés désignés comme mandataires de listes, assesseurs et délégués de listes pour le temps nécessaire à l’accomplissement de leurs fonctions. Ce temps est assimilé à du temps de travail.

L’exercice des fonctions de mandataire de liste, d’assesseur ou de délégué de liste par un salarié ne peut être la cause d’une sanction ou d’une rupture du contrat de travail par l’employeur. Les délégués syndicaux appelés à exercer ces fonctions sont autorisés à utiliser à cet effet le crédit d’heures dont ils disposent au titre de leur mandat.

Les résultats de tous les votes intervenus dans la circonscription territoriale du CPH sont rassemblés. L’élection des conseillers a lieu, au scrutin de liste, à la représentation proportionnelle, à un tour, suivant la règle de la plus forte moyenne. L’électeur vote pour une liste et ne peut ni rayer un nom ni en ajouter un ni modifier l’ordre de présentation des candidats. Sur chaque liste, les sièges sont attribués aux candidats d’après l’ordre des présentations.

Les conseillers prud’hommes sont élus pour cinq ans. L’élection a lieu à la même date pour l’ensemble des CPH. Les dernières élections ont eu lieu le 3 décembre 2008 – l’ordonnance du 24 juin 2004 relative aux mesures de simplification dans le domaine des élections prud’homales ayant reporté les élections au plus tard le 31 décembre 2008, au lieu de 2007, année chargée sur le plan électoral. Les mandats en cours avaient donc été prolongés d’une année. À titre expérimental, le vote en 2008 a été mis en œuvre à Paris par voie électronique (décret du 23 juill. 2007).

Les résultats ont été proclamés le 4 décembre 2008 et affichés à la mairie du siège de chaque CPH. Dans les huit jours suivant l’affichage, les contestations relatives à l’éligibilité, à la régularité et à la recevabilité des listes des candidats à l’élection des conseillers prud’hommes ainsi qu’à la régularité des opérations électorales relèvent de la compétence du TI, qui statue en dernier ressort dans les 10 jours (L. 1441-39 et s., L. 513-11).

Dans le mois suivant, les nouveaux conseillers prêtent serment (« Je jure de remplir mes devoirs avec zèle et intégrité et de garder le secret des délibérations ») et sont installés (entrée en fonction). Le greffier du CPH informe chaque employeur concerné.

La date du prochain renouvellement général des conseils de prud’hommes est fixée par décret et, au plus tard, au 31 décembre 2015. Le mandat des conseillers prud’hommes est prorogé jusqu’à cette date (loi du 15 oct. 2010, art. 7).
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L’évolution constatée est la suivante. Pour le collège employeurs : UE (Union pour les droits des employeurs, réunissant Medef, Cgpme, Upa, FNSEA et Unapl), en baisse de plus de 7,9 % ; AEES (Association des employeurs de l’économie sociale), en augmentation de plus de 7 %. Et pour le collège salariés : CGT : + 1,8 % ; CFDT : – 3,3 % ; FO : – 2,2 % ; CGC : + 1,2 % (première place dans l’encadrement) ; Unsa : + 1,29 % ; etc.








Statut des conseillers


Les conseillers prud’hommes « exerçant leurs fonctions à temps partiel et pour une durée déterminée dans une juridiction spécialisée » (DC 28 déc. 2006, § 21) « ne sont pas régis par le statut des magistrats pris en application de l’article 64 de la Constitution, ne sont pas placés dans la même situation que les magistrats régis par ce statut » (CE 21 oct. 2011, infra).


A. Formation

Les conseillers bénéficient, sur leur demande, de congés-formation d’une durée de six semaines par mandat, soit 36 jours ouvrables (Soc. 19 nov. 1996). Le salarié conserve sa rémunération (ces absences peuvent être imputées par l’employeur sur le budget affecté à la formation professionnelle). Cette formation n’est pas obligatoire.

La formation des conseillers prud’hommes est financée et organisée par l’État (L. 1442-1, R. 1442-2, D. 1442-1, L. 514-3) qui la délègue à (arrêté du 18 mars 2009) :


	des établissements publics d’enseignement supérieur (des Instituts du travail et le Cnam – chaire de droit social) ;


	des organismes privés à but non lucratif, rattachés aux organisations syndicales (ayant obtenu 150 sièges répartis dans 50 départements, aux dernières élections prud’homales) – chaque organisation syndicale doit créer et gérer un organisme spécialisé qui assure la formation des conseillers qui lui sont affiliés (par exemple pour la CGT, l’Institut Prudis ; pour la CFDT, l’ISEFOJ ; pour l’USGERES, l’Association prud’hommes formation employeurs de l’économie sociale).







B. Exercice du mandat

Les employeurs sont tenus de laisser aux salariés de leur entreprise, membres d’un CPH, le temps nécessaire pour se rendre et participer aux activités prud’homales : participer aux séances, aux mesures d’instruction, etc. (L. 1442-5, L. 514-1). Le temps passé hors de l’entreprise pendant les heures de travail par les conseillers prud’hommes du collège salarié pour l’exercice de leurs fonctions est assimilé à un temps de travail pour la détermination des droits que le salarié tient de son contrat de travail et des dispositions législatives, réglementaires et conventionnelles.

Les absences de l’entreprise, justifiées par l’exercice des fonctions de conseiller prud’homme du collège salarié, n’entraînent aucune diminution des rémunérations et avantages y afférents.

Le pouvoir réglementaire doit respecter les exigences constitutionnelles : « Il lui appartient, sous le contrôle du juge administratif, de fixer les modalités d’indemnisation des conseillers prud’hommes dans l’intérêt du bon emploi des deniers publics et d’une bonne administration de la justice, (…) sans porter atteinte à l’impartialité et à l’indépendance de la juridiction » (DC 28 déc. 2006, § 24).

Selon la jurisprudence, « nulle autorité ne saurait être comptable du temps que le juge consacre à son activité juridictionnelle » (CA Chambéry, ch. appels correc., 12 sept. 2007). Cependant, désormais, la réglementation détermine un nombre d’heures indemnisables suivant les différentes activités du conseiller (exemple : durée maximale de cinq heures pour la rédaction d’un jugement ; décret du 16 juin 2008 modifié par le décret du 25 août 2009, modifié par le décret du 5 juill. 2011 – art. D. 1423-65 et s.). Le décret de 2008 avait été partiellement annulé (CE 17 mars 2010) : « Une telle limitation (…) procède à une inexacte conciliation entre le bon emploi des deniers publics et l’indépendance de la juridiction prud’homale » ; des dépassements sont désormais possibles (exemples : pour la « rédaction d’un jugement, d’un procès-verbal de conciliation ou d’une ordonnance », décr. 5 juill. 2011, préc.), mais pas dans tous les cas. Ainsi, un texte (art. 2 et 3 du décret du 25 août 2009) a été annulé (mais uniquement) « en tant que la modification des articles D. 1423-65 et D. 1423-66 du Code du travail à laquelle ils procèdent plafonne, sans possibilité de dérogation, le nombre d’heures indemnisables que le conseiller prud’homme peut déclarer avoir consacré, d’une part, à l’étude préparatoire des dossiers préalable à l’audience d’un bureau de conciliation, d’un bureau de jugement et d’une formation de référé, et, d’autre part, à la rédaction des procès-verbaux de conciliation » (CE 21 oct. 2011, n° 333045).

Le système de paiement à la vacation subsiste pour les conseillers employeurs et les conseillers salariés sans emploi ou ayant cessé leur activité professionnelle et pour les activités exercées en dehors des heures de travail (décret du 16 juin 2008, art. D. 1423-56, pour le salarié : 7,10 € de l’heure).

Le salarié élu CPH, travaillant en service continu ou discontinu posté, a droit à un aménagement d’horaires de son travail de façon à lui garantir un temps de repos minimum. Il bénéficie du maintien de son salaire (D. 1423-61 et D. 1423-62).




C. Protection contre le licenciement, la discrimination et l’entrave

Les conseillers prud’hommes salariés bénéficient d’une protection particulière contre le licenciement qui ne peut intervenir que sur autorisation préalable de l’inspecteur du travail (L. 1442-19). Il en est de même pour les anciens conseillers prud’hommes, pendant les six mois qui suivent la cessation de leurs fonctions et pour les candidats, dès que l’employeur a reçu notification, par le mandataire de la liste, de la candidature du salarié ou lorsque celui-ci prouve que l’employeur a eu connaissance de l’imminence de sa candidature et, pendant une durée de six mois suivant publication de la liste, à condition que le nom du salarié y figure (Soc. 12 sept. 2007). C’est la même protection que celle qui est prévue pour les délégués syndicaux dans l’entreprise.

Cette protection s’étend également aux cas de discrimination dans l’emploi. Ainsi, en se référant à la classification des emplois de l’entreprise, le juge peut décider d’un reclassement du salarié discriminé à une date qu’il fixe (Soc. 24 févr. 2004).

L’employeur qui crée des obstacles à la libre désignation des candidats, à l’indépendance ou à l’exercice des fonctions de conseiller prud’homme, s’expose à des sanctions pénales (délit d’entrave – L. 1443-3, L. 531-1), de la même façon que l’employeur qui porte atteinte à l’exercice du droit syndical dans l’entreprise.

La loi (L. 1443-3) « réprime toutes les atteintes portées à l’exercice des fonctions de conseiller prud’homme » (Crim. 26 mai 2009, salarié conseiller prud’homme ayant « signé (…) une lettre de démission pré-remplie et non datée (…) envoyée ultérieurement, contre son gré, par le syndicat au président du conseil de prud’hommes et au procureur de la République, à la suite de dissensions ayant entraîné son exclusion dudit syndicat »).




D. Discipline

L’acceptation par un conseiller prud’homme d’un mandat impératif, à quelque époque ou sous quelque forme que ce soit, constitue un manquement grave à ses devoirs. Si ce fait est reconnu par les juges chargés de statuer sur la validité des opérations électorales, il entraîne de plein droit l’annulation de l’élection de celui qui s’en est rendu coupable ainsi que son inéligibilité. Si la preuve n’en est rapportée qu’ultérieurement, ce fait entraîne la déchéance de l’intéressé (L. 1442-11).

La sanction de la déchéance (L. 1442-14-3°) peut être appliquée pour des manquements graves (L. 1442-13), pour des faits commis dans l’exercice de la fonction juridictionnelle ou d’administration du CPH, mais également pour des faits commis en dehors des fonctions prud’homales, qui révèlent un comportement incompatible avec les qualités attendues d’une personne investie d’une fonction juridictionnelle et qui sont susceptibles de discréditer la juridiction (CE 20 mai 2011, conseiller prud’homal condamné pour complicité de discrimination syndicale ; la déchéance est prononcée par décret, le conseiller est déchu à la date de la condamnation devenue définitive).








Compétence du conseil de prud’hommes


Le CPH détient une compétence spéciale, qui s’exerce territorialement.


A. Compétence matérielle

Le CPH règle par voie de conciliation les différends qui peuvent s’élever à l’occasion de tout contrat de travail, relevant du Code du travail, entre les employeurs ou leurs représentants, et les salariés qu’ils emploient. Il juge les litiges lorsque la conciliation n’a pas abouti (L. 1411-1, L. 511-1).

Les litiges soumis au CPH sont ceux qui s’élèvent à l’occasion d’un contrat de travail, par exemple des litiges concernant une sanction pour faute, le paiement de majorations pour des heures supplémentaires, la classification professionnelle (Soc. 18 mars 2009, CCN Entreprises de commerce et de commission importation-exportation), l’indemnité de départ d’un salarié, les licenciements individuels, le non-respect d’une clause de non-concurrence, une contestation sur des droits de propriété intellectuelle (Soc. 21 mai 2008), un préjudice lié à l’atteinte à la santé (Soc. 11 mai 2010, PBR, Ahlstrom Label Pack salarié en « préretraite amiante », indemnisé pour la perte de chance de mener à son terme une carrière professionnelle normale et pour le préjudice d’anxiété), etc.

En matière de santé et de sécurité au travail, la réparation du préjudice découlant d’un accident du travail (AT) ou d’une maladie professionnelle (MP) relève de la compétence du Tribunal des affaires de Sécurité sociale (TASS, CSs L. 451-1 ; Soc. 30 sept. 2010, CPAM de Saint-Étienne ; Chap. XIII). Cependant, le CPH est compétent pour la réparation de préjudices patrimoniaux ou extrapatrimoniaux en cas de dégradation de la santé hors AT-MP (Soc. 7 déc. 2011, PBR, Sté Sanofi Pasteur c/Mme P ; sur le fondement du droit commun de la responsabilité civile contractuelle).

Plusieurs salariés d’un même employeur peuvent saisir le CPH d’une demande identique (Soc. 21 mai 1996). Ainsi, plusieurs salariés peuvent demander le bénéfice d’une prime prévue par la convention collective et refusée par l’employeur.

Le CPH sera donc conduit, dans certains cas, à examiner en priorité s’il y a bien contrat de travail, en utilisant notamment le critère de la subordination. Si c’est le cas, il s’estimera compétent et jugera l’affaire au fond.

Les litiges nés à l’occasion d’un contrat d’apprentissage relèvent de la compétence des prud’hommes, car il s’agit là d’un contrat de travail, bien que d’un type particulier.

Le CPH règle aussi les différends et litiges nés entre salariés à l’occasion du travail (L. 1411-3), notamment dans des cas de harcèlements, « moral » (Soc. 21 juin 2006) ou sexuel (CA Paris, 20 mars 2001, Mme P. c/ LeCalvez et Ccas EDF), ou de différends salariaux (Soc. 18 mars 2008, redistribution des cachets entre deux musiciens).

Les personnels des services publics à caractère industriel et commercial (par exemple RATP, Soc. 18 déc. 2007), lorsqu’ils sont employés dans les conditions du droit privé relèvent de la compétence du CPH (L. 1411-2). En revanche, les personnels soumis à un statut (fonctionnaires, agents non contractuels de services publics à caractère administratif, Soc. 2 févr. 2005), ne sont pas titulaires d’un contrat de travail et les litiges avec leur administration relèvent du TA.

La plupart des litiges que connaît le CPH sont portés à l’initiative du salarié, qui cherche à se faire reconnaître un droit qu’il pense tenir de la législation, de la convention collective ou de son contrat de travail. Le CPH est donc amené à appliquer également des textes légaux, conventionnels ou européens. Il tranche le litige conformément aux « règles de droit » qui lui sont applicables (art. 12 Code de Procédure Civile).

Le litige peut intervenir en cours d’exécution du contrat de travail mais, le plus souvent, les salariés saisissent le CPH alors que le contrat de travail est rompu, n’hésitant plus à affronter l’employeur lorsque la relation de travail ne subsiste plus.

Enfin, la juridiction prud’homale est également compétente pour connaître d’un litige relatif à une discrimination dans une procédure de recrutement (Soc. 20 déc. 2006).




B. Compétence territoriale et section compétente

Il reste à déterminer quel CPH doit être saisi (compétence territoriale) et quelle est la section compétente. Le CPH compétent est généralement celui dans le ressort duquel est situé l’établissement où est effectué le travail. Si ce dernier est réalisé en dehors de tout établissement ou à domicile, la demande est portée devant le CPH du domicile du salarié. Celui-ci peut toujours saisir le CPH du lieu où l’engagement a été contracté et celui du lieu où l’employeur est établi (Soc. 16 mai 2007).

La section compétente est celle dont relève le salarié. Ce sera le plus souvent celle aussi dont relève l’employeur et dans laquelle celui-ci a voté. Ce n’est pas le cas si le salarié est un cadre et si l’employeur relève de la section industrie, par exemple. En dehors de ces règles, est nulle une clause attributive de juridiction incluse dans un contrat de travail, sauf s’il a un caractère international (Soc. 30 janv. 1991).








Procédure



A. Saisine

Le CPH est saisi soit par une demande, soit (ce qui est rare) par la comparution volontaire des parties. Au regard du principe de l’unicité de l’instance prud’homale (R. 1452-6), toutes les demandes dérivant d’un contrat de travail doivent, en règle générale, faire l’objet d’une seule instance (Soc. 14 mars 2007) ; mais « la règle de l’unicité de l’instance… n’est applicable que lorsque l’instance précédente s’est achevée par un jugement sur le fond » (Soc. 16 nov. 2010, PBRI ; ce revirement de jurisprudence met fin au déni de justice auquel étaient confrontés des salariés).

La demande peut être soit faite sur place au secrétariat-greffe du CPH, soit adressée à celui-ci par lettre recommandée. La demande doit indiquer les noms, professions, adresses des parties, ainsi que les différents motifs sur lesquels elle porte. Le montant des remboursements ou dommages-intérêts demandés doit être indiqué. Le secrétariat-greffe délivre ou envoie un récépissé au demandeur.




B. Assistance et représentation

Les parties doivent comparaître en personne (cette comparution personnelle est nécessaire du fait de l’oralité de la procédure et de la mission conciliatrice du CPH). Elles peuvent toutefois se faire représenter en cas de motif légitime (par exemple maladie), qui doit être admis par le juge. Par ailleurs, elles peuvent aussi (ce n’est pas obligatoire) se faire assister.

Les personnes habilitées à assister ou à représenter les parties, à condition de ne pas être membres du CPH compétent (Soc. 3 juill. 2001, Soc. 16 sept. 2008, Mme Carsoulle, « la procédure était entachée de nullité et aucune régularisation n’était possible », art. 6 § 1 CESDH, L. 1453-2), sont :


	les salariés ou les employeurs appartenant à la même branche d’activité ;


	les délégués permanents ou non permanents des organisations syndicales, ouvrières ou patronales ; notamment un défenseur syndical salarié (L. 1453-4) ;


	le conjoint ;


	les avocats.




L’employeur peut également se faire assister ou représenter par un membre de l’entreprise ou de l’établissement.

Les organisations syndicales et les associations peuvent aussi agir en substitution pour un ou plusieurs salariés (voir chapitre XVII).




C. Conciliation et jugement

La première phase de la procédure consiste dans une tentative de conciliation, qui est obligatoire. La seconde phase sera celle du jugement, si la conciliation n’a pas abouti.


1. Bureau de conciliation (BC)

Le secrétariat-greffe avise le demandeur de la date de la séance du BC à laquelle l’affaire sera appelée et convoque le défendeur devant le BC par lettre recommandée avec demande d’accusé de réception. Les deux parties sont invitées à se munir de toutes les pièces utiles. Le BC est composé d’un conseiller prud’homme employeur et d’un prud’homme salarié.

Si le demandeur ne se présente pas le jour fixé pour la tentative de conciliation, sans avoir justifié en temps utile d’un motif légitime, la demande devient caduque. Toutefois, la caducité n’est pas déclarée si le demandeur a transmis à son mandataire un écrit formalisant son autorisation à se concilier en son nom et pour son compte, ainsi que sa connaissance de ce que, en son absence, le BC pourra déclarer sa demande caduque (R. 1454-12 al. 2, décret du 18 juill. 2008). La demande ne peut être renouvelée qu’une seule fois, à moins que le BC ne constate que le demandeur n’a pu comparaître sur sa seconde demande suite à un cas fortuit.

En l’absence du défendeur, l’affaire est renvoyée au bureau de jugement (BJ). Toutefois, si le défendeur a justifié en temps utile d’un motif légitime d’absence, soit il est convoqué à une prochaine séance du bureau de conciliation par lettre simple ; soit il transmet à son mandataire un écrit formalisant son autorisation à se concilier en son nom et pour son compte (R. 1454-13, décret du 18 juill. 2008).

Si les deux parties sont présentes, le BC entend leurs explications et essaie de les concilier. Les séances du BC ne sont pas publiques. Le juge prud’homal en BC doit être un « juge actif » : il recherche un accord des parties préservant les droits de chacune d’elles et vérifie que les parties étaient informées de leurs droits (Soc 28 mars 2000, Sté Durafroid).

Le BC, même en l’absence du défendeur, est habilité à prendre des mesures provisoires, immédiatement exécutoires. Il peut ainsi ordonner la délivrance, le cas échéant sous peine d’astreinte (le débiteur récalcitrant est condamné à payer une somme dont le montant augmente chaque jour), de certificats de travail et des bulletins de paye. Lorsque l’existence de l’obligation n’est pas sérieusement contestable, le BC peut ordonner le versement de provisions sur les salaires et accessoires du salaire, les commissions, les indemnités de congés payés, de préavis et de licenciement, etc., dans la limite de six mois de salaire calculés sur la moyenne des trois derniers mois. En outre, il peut ordonner d’office certaines mesures d’instruction, notamment le recours à une expertise.

En cas d’accord sur tout ou partie des demandes, un procès-verbal, mentionnant la teneur de l’accord intervenu, est dressé. Si la conciliation n’a pu avoir lieu ou si elle n’est que partielle, le BC dresse un procès-verbal, notant les prétentions qui restent contestées et les déclarations que les parties font alors sur ces prétentions, puis renvoie l’affaire soit directement au bureau de jugement si elle est en état d’être jugée, soit à un ou deux conseillers rapporteurs. Dans ce dernier cas, l’un est un prud’homme employeur, l’autre un prud’homme salarié.

En cas d’impossibilité de parvenir à une conciliation ou en cas de conciliation partielle, le BC renvoie l’affaire au BJ lorsque le demandeur et le défendeur sont présents ou représentés et que l’affaire est en état d’être jugée sans que la désignation d’un ou de deux conseillers rapporteurs ou le recours à une mesure d’instruction ne soient nécessaires (R. 1454-17 al. 1er).




2. Bureau de jugement (BJ)

Les parties sont convoquées par simple lettre devant le BJ. Celui-ci comprend un nombre égal de conseillers prud’hommes employeurs et de prud’hommes salariés (au moins deux pour chaque élément). L’audience est publique.

Le bureau rend un jugement (éventuellement après avoir mis l’affaire en délibéré, ce qui entraîne que le jugement sera rendu ultérieurement).




3. Référé prud’homal

Une formation de référé existe dans chaque conseil de prud’hommes. Le bureau des référés, commun à l’ensemble des sections, est composé d’un conseiller prud’homme salarié et d’un prud’homme employeur.

La formation de référé peut :


	dans tous les cas d’urgence ordonner des mesures ne souffrant aucune contestation « sérieuse », comme la remise immédiate d’un certificat de travail. Elle peut accorder une provision sur salaires et indemnités, pourvu que la somme soit incontestablement due, et cela sans plafonnement, à la différence du bureau de conciliation (R. 1455-5).


	toujours, même en présence d’une contestation sérieuse, prescrire des mesures conservatoires ou de remise en état pour prévenir un dommage imminenent ou pour faire cesser un « trouble manifestement illicite », par exemple pour ordonner la « réintégration » d’un représentant du personnel licencié sans l’autorisation de l’inspecteur du travail ou pour faire cesser une discrimination (R. 1455-6).




La formation de référé peut prononcer des condamnations (ordonnances) assorties d’astreintes. Elle peut interpréter une convention collective ou un accord collectif (Soc. 27 juin 2007). En revanche, elle n’a pas le pouvoir d’ordonner la résiliation d’un contrat de travail (Soc. 15 mai 2007). L’ordonnance rendue par la formation de référé est une mesure provisoire qui ne lie pas le bureau de jugement. Le délai d’appel est de 15 jours.




4. Délibéré

Jugement. Dans l’idéal, juger une affaire, trancher un litige, signifie :

identifier les faits vraiment pertinents de l’affaire, les interpréter et les qualifier juridiquement ;

identifier les textes pertinents, les interpréter ;

appliquer un raisonnement juridique aux faits retenus sur le fondement de ces textes ;

choisir la réparation et la sanction correspondantes.

Délibéré. Le plus souvent, les conseillers se retirent après l’audience (BC, BJ ou référé) pour délibérer. La décision pour chaque affaire est prise à la majorité des conseillers (si le salarié est le demandeur : décision de lui donner gain de cause ou de le débouter ; s’il obtient gain de cause, décision sur le niveau de sa réparation pour chaque demande). Les délibérations sont secrètes (488 CPC).

Départage. En cas de partage des voix (devant le BC, le BJ ou la formation de référé), l’affaire est renvoyée à une audience ultérieure du bureau, mais celui-ci est cette fois présidé par un juge du TI, c’est-à-dire par un magistrat professionnel, désigné par le premier président de la Cour d’appel : c’est le juge départiteur (L. 1454-2, loi du 13 déc. 2011).




5. Instruction

Le bureau (BC ou BJ) peut, parmi les mesures d’instruction, désigner des conseillers rapporteurs. Ceux-ci peuvent entendre les parties, leur demander de fournir des explications ou des documents justificatifs. Ils peuvent aussi entendre des témoins ou ordonner des mesures d’instruction. Leur mission est de mettre l’affaire en l’état d’être jugée par le bureau de jugement. Mais, même à ce stade, une conciliation est toujours possible, soit totale, soit partielle. Un procès-verbal est alors dressé.




6. Récusation

Un conseiller prud’homme peut être récusé lorsqu’il a un intérêt personnel à la contestation, notamment du fait d’un lien familial avec l’une des parties (L. 1457-1).

En revanche, le fait qu’un membre d’un CPH appartienne à la même organisation syndicale que l’une des parties au procès n’est pas de nature à affecter l’équilibre de la juridiction ou à mettre en cause l’impartialité de ses membres (Soc. 19 déc. 2003). Un syndicat peut agir en justice pour la protection d’un de ses conseillers prud’hommes menacé de récusation en raison de son affiliation syndicale (Soc. 3 oct. 2007).




7. Audience

La procédure est accusatoire, le procès est l’affaire des parties, mais le juge doit être actif (cette évolution est conforme à l’évolution de la mission du juge civil, en France et en Europe continentale, rapprochant ainsi la situation de celle des pays anglo-saxons). Lors de l’audience prud’homale, le juge doit jouer un rôle actif pour permettre la manifestation de la vérité. Le président de séance dirige les débats. Il doit faire respecter les principes directeurs du procès prud’homal, notamment la comparution personnelle des parties (R. 1453-1), l’oralité de la procédure (R. 1453-3), et bien entendu le principe du contradictoire (art. 16 Code de Procédure Civile).




8. Régime probatoire

En règle générale, la charge de la preuve repose sur le demandeur (le salarié le plus souvent) : « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver. » L’employeur, lui, doit justifier qu’il a respecté le droit applicable : « Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l’extinction de son obligation. » (art. 1315 C. civil).

Cependant, dans plusieurs domaines (heures travaillées, sanction disciplinaire, licenciement, discrimination, etc.), il existe un aménagement de la charge de la preuve au bénéfice du demandeur pour faciliter l’établissement de la preuve et la manifestation de la vérité.




9. Décision

Les jugements sont notifiés par le secrétariat-greffe aux parties par lettre recommandée avec demande d’accusé de réception.

Le CPH peut assortir l’exécution de sa décision d’une astreinte et est seul compétent pour liquider l’astreinte lorsqu’il s’est réservé le pouvoir de le faire (Soc. 9 mai 2007).

L’exécution provisoire est parfois de droit (remise d’un certificat de travail, de bulletins de paie, etc. ; pour les salaires, congés et indemnités, dans la limite de neuf mois – R. 1454-28). Même quand ce n’est pas le cas, le CPH peut la prévoir. Ainsi, même en cas d’appel, la décision doit être exécutée.

Le CPH doit statuer dans un délai raisonnable (L. 141-1 C. orga. judiciaire, art. 6 § 1 CESDH) ; à défaut, la responsabilité de l’État est engagée (TGI Paris, 18 janv. 2012).




10. Voies de recours

Le CPH juge « en dernier ressort » si le chiffre de la demande n’excède pas 4 000 _ (taux fixé par décret dont la révision annuelle n’est plus imposée depuis la loi de simplification du droit du 9 déc. 2004 ; L. 1462-1). Dans ce cas, le jugement n’est pas susceptible d’appel, mais peut faire directement l’objet d’un pourvoi en cassation, si l’une des parties estime que le droit n’a pas été correctement appliqué.

Si la demande est supérieure à 4 000 _ ou porte sur une somme indéterminée, un appel est possible devant la cour d’appel (chambre sociale ; L. 1462-1). L’appel doit être porté dans le délai d’un mois à compter de la notification du jugement et adressé au secrétariat-greffe du CPH qui a rendu le jugement. L’appel a un effet suspensif : la décision ne peut pas être exécutée lorsqu’il y a appel, à moins que le bureau de jugement n’ait ordonné l’exécution provisoire. Sont de droit exécutoires à titre provisoire les jugements qui, par exemple, ordonnent le paiement des rémunérations et indemnités, dans la limite maximum de neuf mois de salaire calculés sur la moyenne des trois derniers mois.

L’arrêt de la cour d’appel est susceptible d’un pourvoi en cassation. Les pourvois en cassation ne sont pas suspensifs et doivent être formés dans les deux mois suivant la notification du jugement attaqué. Pas plus que devant le CPH, les parties ne sont tenues de se faire assister, en matière prud’homale, devant la cour d’appel, mais elles y sont désormais tenues devant la Cour de cassation.




11. Contentieux des licenciements économiques

Les licenciements économiques relèvent de la compétence prud’homale (CA Caen, 18 déc. 2009, Moulinex, condamnation pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, en 2001, de 568 salariés). Toute section comportant plusieurs chambres doit en comprendre une compétente pour connaître des litiges relatifs aux licenciements économiques (L. 1456-1, L. 512-3). Une procédure particulière s’impose alors en urgence : la séance de conciliation doit avoir lieu dans le mois de la saisine du CPH. Le jugement doit intervenir dans un délai ne pouvant excéder six mois à compter de la date à laquelle l’affaire a été renvoyée au bureau de jugement.










Conseil supérieur de la prud’homie


Le Conseil supérieur de la prud’homie (CSP), organisme consultatif, siège auprès du garde des Sceaux, ministre de la Justice, et du ministre chargé du Travail (L. 1431-1). En font partie, outre les représentants des ministères intéressés, des représentants, en nombre égal, des organisations syndicales et des organisations professionnelles représentatives sur le plan national. Le CSP est notamment consulté sur tous les projets de textes, législatifs ou réglementaires, concernant la justice prud’homale.

L’employeur laisse aux salariés de son entreprise, membres du CSP, le temps nécessaire pour remplir leurs fonctions. Ce temps est assimilé à une durée de travail. L’exercice des fonctions de membre du CSP par un salarié ne peut être la cause d’une sanction ou d’une rupture du contrat de travail par l’employeur.


[image: images]Tableau 4 – La procédure devant le Conseil de prud’hommes













Chapitre IV

Administration du travail
 et organismes compétents
 en matière d’emploi et de travail


Ministère du Travail


L’organisation du gouvernement et, par suite, l’intitulé et les attributions des ministères, évoluent en fonction de considérations d’ordre politique. Au gré des gouvernements successifs, depuis 1906, les questions du travail et de l’emploi ont relevé, soit d’un vaste ministère des Affaires sociales, compétent aussi pour les questions de Sécurité sociale, voire de santé, soit d’un ministère du Travail, de l’Emploi et de la Formation professionnelle.

C’est au ministère chargé du Travail qu’il revient de préparer les projets de loi dont le principe a été décidé par le gouvernement (les parlementaires ont l’initiative de propositions de loi, rarement menées jusqu’à l’adoption), de veiller à l’application des lois promulguées, de rassembler les informations statistiques (sur les salaires et la durée du travail notamment). Le ministère n’est pas compétent pour le milieu agricole qui relève du ministère chargé de l’Agriculture, pour les transports publics, qui relèvent du ministère chargé des Transports, enfin pour les marins de commerce qui relèvent du ministère chargé de la Mer.

Une Inspection générale des affaires sociales (IGAS), composée d’inspecteurs généraux, est rattachée directement au ministre qui lui confie des missions spécifiques, d’étude ou de contrôle de tous les services, établissements ou institutions qui participent à la gestion de la Sécurité sociale et de la prévoyance sociale, de la protection sanitaire et sociale, du travail, de l’emploi et de la formation professionnelle.


A. Administration centrale

Comme les autres ministères, le ministère du Travail comprend une administration centrale et des services extérieurs, dont l’Inspection du travail fait partie. Il compte environ 10 000 fonctionnaires, dont les neuf dixièmes sont affectés aux services extérieurs et un millier aux directions et délégations centrales.

L’administration centrale comprend de nombreux services qui interviennent dans le domaine du travail et de l’emploi, notamment les principales directions suivantes :


	la Direction générale du travail (DGT, R. 8121-13), autorité centrale de l’Inspection du travail, comprend des sous-directions : la sous-direction des droits des salariés, qui traite de questions juridiques concernant le contrat de travail, les syndicats, les institutions représentatives ; la sous-direction de la négociation collective, qui est compétente pour les questions de négociation collective, de durée du travail, de participation, d’intéressement et d’actionnariat ; la sous-direction des conditions de travail et de la protection contre les risques du travail. Une Inspection médicale du travail, placée auprès du directeur, coordonne l’action des inspecteurs médicaux régionaux, chargés de veiller au bon fonctionnement des services de santé au travail.


	la Délégation générale à l’emploi et à la formation professionnelle (DGEFP) est chargée de préparer, d’animer, de coordonner et de mettre en œuvre la politique de l’emploi et de la formation professionnelle des adultes. C’est elle qui gère les crédits du Fonds national de l’emploi, utilisés pour faciliter les restructurations et le reclassement des salariés licenciés pour motif économique.


	la Direction de l’animation de la recherche, des études et des statistiques (DARES) est chargée de la production d’études utiles au ministère et aux acteurs sociaux.


	la Délégation aux affaires européennes et internationales est concernée, à ces niveaux, par l’ensemble des domaines du travail, de l’emploi, de la formation professionnelle, de la santé, de l’action sociale et de la protection sociale.







B. Services extérieurs


1. Services déconcentrés

Les DIRECCTE (directions régionales des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi, décrets et arrêté du 30 déc. 2008, après fusion des DRTEFP avec d’autres directions régionales, notamment commerce, artisanat, tourisme, concurrence, industrie, Circ. Premier ministre 19 mars 2008 ; R. 8122-1) sont organisées en trois pôles. Le pôle « politique du travail » est chargé de la politique du travail et des actions d’inspection de la législation du travail (décret du 10 nov. 2009).

Le directeur régional de la DIRECCTE est chargé de :


	mettre en œuvre au plan régional la politique définie par les pouvoirs publics afin d’améliorer les relations collectives et individuelles et les conditions de travail dans les entreprises.


	définir les orientations générales des actions d’inspection de la législation du travail, qu’il organise, coordonne, suit et évalue.


	coordonner l’action de ses services avec les autres services de l’État et les organismes chargés de la prévention ou du contrôle, en matière d’inspection de la législation du travail, de prévention des risques professionnels et d’amélioration des conditions de travail ; il est tenu informé par l’ANACT de ses interventions dans la région.


	assurer le suivi de la négociation collective d’entreprise et territoriale.


	assurer les relations avec les autorités judiciaires, sous réserve des attributions confiées par la loi aux inspecteurs du travail.


	exercer les pouvoirs propres qui lui sont confiés.




Chaque DIRECCTE comprend des « unités territoriales » (cf. anciennes DDTEFP, R. 8122-3 ; « unités départementales du travail et de l’emploi ». Ces unités comportent les « sections d’inspection du travail ».

Ces sections d’Inspection du travail (785 circonscriptions territoriales, arrêté du 23 juill. 2009) sont composées d’un inspecteur du travail (responsable), assisté de deux contrôleurs du travail, notamment dans les entreprises de moins de 50 salariés, et d’agents administratifs. L’Inspection du travail bénéficie des dispositions de la Convention de l’OIT n° 81, qui prévoit leurs moyens d’action essentiels et garantit leur indépendance. L’indépendance de l’Inspection du travail constitue un principe général du droit (CE 9 oct. 1996) et un principe fondamental du droit du travail (DC 17 janv. 2008).

Prévue dans le cadre de la Révision générale des politiques publiques (RGPP), la fusion des services d’Inspection du travail (travail, transports, agriculture) est réalisée à compter du 1er janvier 2009 : il est créé une Inspection du travail dans l’industrie, les commerces, les services, les professions agricoles et le secteur des transports.




2. Inspection du travail

Les directeurs du travail, les directeurs adjoints et les inspecteurs du travail constituent le corps de l’Inspection du travail. La formation des inspecteurs est assurée par l’Institut national du travail, de l’emploi et de la formation professionnelle (INTEFP), près de Lyon. Un concours d’entrée a lieu chaque année (niveau licence). À la sortie de l’Institut, l’inspecteur du travail est affecté à une section ou dans un service de l’emploi (décret du 9 nov. 2009, modifiant le décret du 20 août 2003, sur le statut du corps de l’Inspection du travail).

La ligne hiérarchique de l’Inspection du travail est : Directeur général du travail (DGT), Directeur régional (DIRECCTE), responsable d’Unité territoriale (ex-directeur départemental de la DDTEFP), inspecteur du travail responsable de la section (Instruction DGT du 12 mars 2010). Un Conseil national de l’Inspection du travail devrait garantir une meilleure coordination des services d’inspection (installation le 4 févr. 2008, D. 8121-1).

Les attributions de l’Inspecteur du travail sont étendues et diversifiées, mais se limitent au ressort de sa section d’inspection (Crim. 9 déc. 2003). Le Code du travail prévoit son intervention dans de nombreux cas. Les attributions des inspecteurs du travail s’exercent dans cinq grands domaines principaux.


	Ainsi, ils contrôlent l’application de la législation du travail et des conventions collectives dans les entreprises (L. 8112-1, L. 611-1) : c’est là leur fonction principale. Les règles dont ils vérifient l’application peuvent concerner la santé et la sécurité, le temps de travail, le SMIC, les discriminations, les institutions représentatives du personnel, etc.


	De plus, ils participent à la mise en œuvre des politiques de l’emploi et de la formation professionnelle définies par les pouvoirs publics.


	En outre, il leur revient d’informer l’administration centrale des problèmes qui peuvent surgir à cet égard et en matière de conditions de travail et, plus généralement, de toutes les difficultés liées à l’application de la législation.


	Par ailleurs, ils informent aussi les entreprises ou les syndicats, sur leur demande, de leurs droits et obligations.


	Enfin, ils interviennent également en tant que conciliateurs officieux dans les conflits du travail.




Les inspecteurs disposent de moyens d’action. Ainsi, ils ont droit d’entrée dans les établissements de leur section et n’annoncent pas leurs visites à l’avance (L. 8113-1, L. 611-8) – ils ont toutefois besoin d’une autorisation si les locaux sont habités, par un travailleur à domicile, par exemple.

L’inspecteur du travail doit se faire accompagner dans ses visites par le délégué du personnel compétent, si ce dernier le désire. Pour faciliter le contrôle, les employeurs doivent tenir et mettre à leur disposition, sous peine de sanctions, un certain nombre de registres et documents (L. 8113-4, L. 611-9). Ils ont un droit d’enquête (Crim. 22 juill. 1981).

S’ils relèvent une infraction, ils peuvent formuler une observation ou une mise en demeure ou dresser un procès-verbal faisant foi jusqu’à preuve du contraire (L. 8113-7, L. 611-10). Par l’intermédiaire de l’UT (DIRECCTE), le PV est transmis au parquet (procureur de la République et substituts) qui décide s’il y a lieu d’engager des poursuites auprès des juridictions pénales. Il est tenu de le faire en cas de constitution de partie civile d’une personne physique ou morale comme un syndicat.

L’inspecteur du travail prend des décisions administratives (règlement intérieur, projet de licenciement d’un représentant du personnel, d’un délégué syndical, d’un médecin du travail ou d’un conseiller prud’hommes, dérogations en matière de temps de travail, etc.). D’une manière générale, son silence ne vaut pas accord, mais rejet de la demande, en règle générale au bout de deux mois. Ses décisions doivent être motivées. Plusieurs recours sont possibles contre ses décisions : recours gracieux (devant lui), recours hiérarchique devant le ministre du Travail et recours contentieux devant le TA.

Les inspecteurs du travail ont une obligation de discrétion pour les éléments dont ils prennent connaissance dans l’exercice de leurs fonctions. Ils ne doivent pas révéler les secrets de fabrication et les moyens d’exploitation.

Les personnes qui mettent un obstacle à l’accomplissement des missions de l’inspecteur du travail sont passibles d’un emprisonnement d’un an et/ou d’une amende de 3 750 €, portés à deux ans et 7 500 € en cas de récidive (L. 8114-1 et 2, L. 631-1 et s.). De plus, des dispositions du Code pénal punissent les actes de violence, outrages et résistance (Cour d’assises de la Dordogne, 9 mars 2007, condamnation pour homicide sur deux agents de l’Inspection du travail dans l’exercice de leurs fonctions).

Le nombre d’interventions de l’inspection du travail a fortement augmenté : 368 236 interventions en 2010, 216 800 en 2007 (Rapport ministère du Travail, 14 déc. 2011).

Selon un rapport du Conseil économique et social (CES, avis adopté le 24 janv. 1996), 14 % des entreprises seulement étaient inspectées, contre près de 30 % 20 ans plus tôt. On relève le même nombre d’infractions (quelque 900 000) et de procès-verbaux (27 000, soit environ 25 par inspecteur et par an) que 20 ans auparavant. Aussi, le CES insiste-t-il dans son avis sur la nécessité de renforcer la fonction de base de l’Inspection du travail : le contrôle. Le rapport Bessière de 2005 va dans le même sens. Le 9 mars 2006, un « plan de développement et de modernisation de l’Inspection du travail » a été annoncé par le ministre chargé du Travail (renforcement des effectifs, mise en place de cellules régionales pluridisciplinaires d’appui, priorité aux questions de santé et sécurité au travail, etc.).


L’Inspection du travail en chiffres



	En 2008, l’Inspection du travail (535 inspecteurs et 1 171 contrôleurs) a mené 251 093 interventions en entreprise (166 935 contrôles, 72 491 enquêtes, 6 049 participations à des réunions de CHSCT, etc.), dont 27 % sur les chantiers du bâtiment et des travaux publics. En 2007, l’Inspection du travail a effectué 215 588 interventions en entreprises (145 606 contrôles, 60 652 enquêtes, 4 939 participations à des réunions de CHSCT, etc.).


	En 2008, ces interventions ont notamment donné lieu à 845 165 observations, 20 773 mises en demeure, 15 981 infractions relevées par procès-verbal (52 % concernant la santé et la sécurité au travail), 5 834 arrêts de travaux, 23 procédures de référé, 17 566 décisions administratives en matière de licenciement de salariés « protégés ». En ce qui concerne les suites judiciaires, 663 condamnations sont recensées (travail illégal, santé et sécurité notamment). En 2007, les chiffres étaient de 712 931 observations (manquements constatés et « rappels à la loi »), 14 738 mises en demeure, 5 000 procédures d’arrêt de travaux, 50 procédures de référé, 14 694 infractions relevées par procès-verbal (59 % des infractions constatées concernent la santé et la sécurité au travail), 31 756 décisions administratives (dont 20 154 concernant des demandes de licenciement de représentants des travailleurs).




(Source : rapports d’activité de l’Inspection du travail en 2007 et en 2008, envoyés au BIT par la DGT)





À lire : L. Vilbœuf, T. Kapp, P. Ramackera, J.-P. Terrier, Le système d’inspection du travail en France, Liaisons sociales, 2009.






C. Instances consultatives

Lorsque le ministère du Travail (cabinet et services centraux) prépare un projet de loi ou de décret, il consulte les « partenaires sociaux » (les représentants des organisations syndicales représentatives d’employeurs et de salariés), ainsi que, le cas échéant, des experts. À côté de ces consultations officieuses, existe une consultation institutionnelle prévue par les textes ainsi que certaines missions spécifiques confiées à l’une des principales instances suivantes.


1. Commission nationale de la négociation collective (CNNC)

La CNNC (L. 2272-1, L. 136-1) comprend le ministre chargé du Travail, qui la préside, le ministre chargé de l’Agriculture, le ministre chargé de l’Économie, le président de la section sociale du Conseil d’État, 18 représentants des organisations syndicales de salariés les plus représentatives au plan national, d’une part, et 18 représentants des organisations d’employeurs les plus représentatives au plan national et des entreprises publiques, d’autre part.

Cette commission a notamment pour mission de faire au ministre chargé du Travail toute proposition de nature à faciliter le développement de la négociation collective et d’émettre un avis sur les projets de loi et de décrets relatifs à la négociation collective. Elle doit être consultée avant tout relèvement par décret du SMIC et avant toute extension d’une convention collective.

Étant donné que les extensions sont fréquentes et que la CNNC est une instance assez lourde, celle-ci peut déléguer ses attributions sur ce point à une sous-commission de l’extension des conventions et accords. De même, ses attributions en matière de salaire minimum peuvent être déléguées à une sous-commission des salaires. Au sein de chacune de ces sous-commissions, les représentants des salariés et des employeurs disposent du nombre de voix appartenant à l’organisme qu’ils représentent à la CNNC dans sa formation plénière.

La loi du 31 janvier 2007 de « modernisation du dialogue social » prévoit que, chaque année, le gouvernement présente devant la CNNC les orientations de sa politique, dans les domaines des relations individuelles et collectives du travail, de l’emploi et de la formation professionnelle, ainsi que le calendrier envisagé pour leur mise en œuvre pour l’année à venir.




2. Conseil d’orientation sur les conditions de travail (COCT)

Ce conseil remplace le Conseil supérieur de la prévention des risques professionnels (R. 4641-1).

Le Conseil d’orientation sur les conditions de travail, placé auprès du ministre chargé du Travail, participe à l’élaboration de la politique nationale en matière de protection et de promotion de la santé et de la sécurité au travail, ainsi que d’amélioration des conditions de travail. Le COCT doit notamment être consulté sur les projets de loi ou d’ordonnances en la matière ; il peut formuler des recommandations et des propositions d’orientation. Le COCT comprend un comité permanent, une commission générale et des commissions spécialisées.

Le comité permanent, qui comprend huit représentants des salariés et des employeurs, est chargé d’organiser le suivi des statistiques, de proposer des orientations, d’examiner le bilan annuel établi par le ministère du Travail, ainsi que les bilans des comités régionaux (décret du 25 nov. 2008).Son comité permanent est assisté d’un observatoire de la pénibilité chargé d’apprécier la nature des activités pénibles dans le secteur public et le secteur privé, et en particulier celles ayant une incidence sur l’espérance de vie (loi du 9 nov. 2010 portant réforme des retraites). Cet observatoire propose au comité permanent toute mesure de nature à améliorer les conditions de travail des salariés exposés à ces activités. L’observatoire de la pénibilité est composé de représentants de l’État, de représentants des organisations d’employeurs les plus représentatives au plan national, de représentants des organisations syndicales de salariés représentatives au plan national interprofessionnel et de personnalités qualifiées. Les conclusions de l’observatoire de la pénibilité sont rendues publiques.
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