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AVERTISSEMENT à la 28e édition

Depuis 1984 et la 12e édition de ce Précis, le nom de Jean Pélissier figurait sur sa couverture. Les exigences intellectuelles exceptionnelles et les qualités de style inimitables de cet auteur continuent et continueront longtemps encore à en marquer le contenu et la structure. C'est pour nous un grand honneur et une lourde tâche de reprendre ainsi la suite de notre maître.

L'esprit de ce Précis, fait de force doctrinale, d'attention aux contextes sociaux et de constant souci de simplicité est issu de plus de vingt ans de collaboration entre Jean Pélissier et Gérard Lyon-Caen. Nous nous efforcerons, au fil des mises à jour et des refontes partielles, inévitables, de préserver de notre mieux cet esprit. Nous espérons qu'ainsi il pourra demeurer ce qu'il est depuis si longtemps : un outil accessible aux étudiants et utile aux praticiens.

Nous savons et nous nous réjouissons de savoir que, malgré sa disparition de la couverture, le nom de Jean Pélissier restera pour de nombreuses années indissociablement rattaché à ce classique du droit du travail.

Gilles Auzero et Emmanuel Dockès

Juillet 2013
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INTRODUCTION


1

		Malgré son nom, le droit du travail ne régit pas l'ensemble des situations de travail. La matière ne traite que de la situation juridique des « salariés », lesquels sont des travailleurs rémunérés, subordonnés et soumis au droit privé 1. L'usage du mot « travail » sans spécification, sans adjectif, est donc une exagération langagière. Mais celle-ci n'est pas propre à la France. Elle est au contraire très commune 2. Elle s'explique par ses racines historiques : le mot « travail » et ses équivalents en langues étrangères ont visé, dans un premier temps, les seules basses besognes 3. L'exagération perdure par l'importance du champ du droit du travail. Environ 90 % de la population active occupée travaille sous la subordination d'autrui 4. Si l'on soustrait les travailleurs subordonnés soumis au droit public, il reste 70 % de la population active occupée à être stricto sensu salariée 5. En d'autres termes, tous les travailleurs ne sont pas régis par le droit du travail. Mais, ils le sont dans leur très grande majorité.

Cette importance quantitative de l'objet du droit du travail se double d'une importance qualitative. Par le temps qui lui est consacré, par le revenu qui en dépend, par l'identité sociale qui en découle, le travail est un sujet primordial dans nos sociétés. Il est même peut-être le sujet primordial.

Le droit du travail est donc constamment l'objet d'attentions politiques et médiatiques. Et il peut être l'occasion de mouvements sociaux de grande ampleur. Si l'on devait mesurer l'importance d'une branche du droit à l'importance des mobilisations qui la concernent, qu'elle occasionne, nul doute que le droit civil ou le droit commercial apparaîtraient comme anecdotiques comparativement au droit du travail.

La clarification de quelques notions essentielles (Chap. 1) et une mise en perspective historique (Chap. 2) précéderont l'entrée dans le cœur de la matière.






Chapitre 1

NOTIONS PREMIÈRES
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		Le travail humain ◊ Historiquement et étymologiquement le mot « travail » est attaché à l'idée de souffrance. Cette connotation est présente dans le latin tripalium dont il est issu, mot qui désigna un instrument de torture. Le français « travail » a longtemps conservé ce lien avec la douleur. Le « travail » fut d'abord celui de l'enfantement, avant de nommer l'activité des « gens de bras » (mais non des artisans, « gens de métier »). Le terme a depuis connu une constante extension de son sens. Sont désormais mêlées sous un même vocable les activités créatrices et destructrices, celles qui permettent à la personne de s'accomplir et celles qui l'avilissent 6. Au demeurant, le travail a souvent ces deux faces. Synonyme d'identité, de socialisation, de réalisation de soi, il peut être simultanément un temps de soumission, de stress, d'usure physique ou morale.

3

		Pouvoir ◊ Le droit du travail a pour objet le travail subordonné, celui qui s'exécute sous l'autorité, sous le pouvoir d'autrui 7. Cette présence de l'inégalité irrigue et explique l'essentiel de la matière. Le droit du travail est un droit du pouvoir, au même titre que le droit public. Ce caractère le conduit à être assimilé à une branche du droit public dans certains droits anglo-saxons et notamment aux États-Unis. Il apparaît ainsi assez logique que certaines problématiques issues du droit public aient pu s'y exprimer avec tant de force. La problématique des droits de l'homme et la problématique de la démocratie en sont les exemples les plus nets 8.

C'est aussi parce qu'il est un droit du pouvoir que le droit du travail ne concerne pas, en principe, les travailleurs indépendants (commerçant, artisan, agriculteur exploitant, professions libérales). Cette affirmation est cependant à nuancer. En société, il n'existe guère d'activité qui ne subisse à un titre ou à un autre l'influence d'autrui. L'indépendance n'est pas un absolu mais une qualification toute relative. Pour cette raison, il n'est pas rare que des règles inspirées du droit du travail puissent avoir un certain impact sur des professions qualifiées d'indépendantes 9.

Le pouvoir que le droit du travail entend appréhender est d'abord une relation de fait. Le pouvoir de l'employeur n'a pas attendu de consécration juridique pour s'exprimer. La dépendance économique du travailleur a suffi pour placer celui-ci, dans les faits, sous la domination de son employeur, sous son pouvoir de fait. Et c'est en réaction à ce pouvoir de fait que le droit du travail s'est construit.

Ce rapport de force factuel a été reconnu, précisé, légitimé et encadré par le droit. Il en est résulté un pouvoir juridique, un pouvoir de droit, habituellement désigné sous le nom de « pouvoir de direction de l'employeur ». Ce pouvoir permet d'édicter des ordres ponctuels, mais aussi des directives générales ou des sanctions 10. Il est une prérogative juridique. Il est, plus précisément encore, une habilitation a édicté des actes juridiques unilatéraux, qui précisent ou créent des obligations à la charge des salariés 11.

La valeur et la place de ce pouvoir dans l'agencement des sources du droit du travail sont des questions essentielles, très débattues en doctrine 12. Après de longues hésitations, la jurisprudence considère désormais que le pouvoir de l'employeur est une faculté accordée par le contrat individuel de travail. Il en résulte d'importantes conséquences juridiques : la désobéissance du salarié au pouvoir de direction est une faute contractuelle 13 ; réciproquement lorsque l'employeur outrepasse son pouvoir, il viole le contrat 14 ; le pouvoir, issu du contrat, ne peut pas modifier le contrat 15 ; et ceci vaut y compris pour le pouvoir disciplinaire 16.
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		Rémunération ◊ Le droit du travail ne traite que des rapports de travail rémunérés. Cette exigence n'est pas sans lien avec la précédente. Celui qui ne tire aucune contrepartie de son activité, peut l'abandonner sans perte. Indépendant, il l'est au moins au sens économique. Au demeurant, ce lien est bien présent dans la notion de « salarié ». Le sens premier de ce terme est lié à la rémunération. Il vise les personnes qui touchent un salaire. Ce n'est qu'ensuite que le terme de salarié a pris de surcroît le sens de travailleur subordonné.

L'exigence de rémunération exclut l'activité bénévole du droit du travail (v. ss 194). Par assimilation (discutable ?), le travail domestique exercé dans le cadre de la famille est lui aussi exclu 17.
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		L'individuel et le collectif ◊ Le droit du travail régit les rapports individuels qu'entretiennent un employeur et un salarié. Mais, il ne s'y limite pas, loin s'en faut. Le droit du travail s'est construit et déployé pour et par la prise en compte des rapports collectifs de travail. Ces rapports collectifs s'expriment dans le cadre des entreprises, dans celui des branches d'activité et au niveau interprofessionnel. Ils mettent aux prises des employeurs et associations d'employeurs avec des collectifs de travailleurs, plus ou moins organisés, plus ou moins institutionnalisés.

Les cadres juridiques d'expression du collectif en droit du travail sont divers : création de syndicats, organisations d'actions collectives comme la grève, négociation collective, élections de délégués du personnel, de membres du comité d'entreprise, etc. Ces aspects collectifs du droit du travail sont d'une importance telle qu'il n'est pas de matière censément « individuelle » en droit du travail qui ne soit traversée de problématiques collectives. Le salaire, élément du contrat individuel de travail, est aussi l'objet de la négociation collective annuelle obligatoire (v. ss 1395 s.) ; le droit du licenciement, qui organise la cessation de la relation individuelle de travail, est irrigué de procédures, particulièrement lorsque sont visés des licenciements collectifs pour motif économique (v. ss 478 s.) ; un litige individuel du travail, porté devant le Conseil de prud'hommes, peut avoir un impact symbolique général sur toute l'entreprise et acquérir ainsi, dans les faits, une portée collective, etc.

Ce mélange d'individuel et de collectif a fait du droit du travail une matière intellectuellement riche et souvent pionnière. C'est dans ce champ que furent inaugurés et testés la liberté d'association, les contrats collectifs, les assurances obligatoires, la notion de contrat d'adhésion, l'action en justice d'organisations au nom d'intérêt généraux, etc.
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		Emploi ◊ Le chômage de masse, constant depuis les années 1970, ne pouvait rester sans impact sur le droit du travail. Les questions relatives à l'acquisition, à la conservation et à la demande d'emploi, ont gagné en importance. La plupart des évolutions législatives du droit du travail de ces dernières décennies se sont faites au nom de l'emploi 18. On a même, un temps, parlé de l'essor d'une branche nouvelle du droit : le droit de l'emploi 19, avant que cette matière ne fasse retour au sein de sa branche d'origine, le droit du travail. De ce mouvement, il demeure que les importantes questions du droit du chômage et du droit de la formation professionnelle ne peuvent plus être ignorées du spécialiste en droit du travail 20. Et la notion d'emploi est, naturellement, devenu un concept clef de la matière 21.
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		Droit du travail et sciences sociales ◊ L'importance et la spécificité du travail salarié ont provoqué la création d'une branche spécifique non seulement en droit, mais dans l'ensemble des sciences sociales. Il existe une sociologie du travail 22, une économie du travail 23, une histoire du travail et des mouvements sociaux 24, des spécialisations en politiques sociale 25, en gestion des ressources humaines, etc.

Le droit du travail est directement influencé par ces discours et de ces savoirs. Réciproquement, il est un élément étudié par ces différentes matières. Plus encore que les autres branches du droit, le droit du travail est ouvert à la diversité des champs de la connaissance. Chercher à éclairer ou à inspirer les réformes possibles suppose, autant que possible, de marier ces différents angles d'étude 26.
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		Il apparaît impossible de comprendre le droit du travail actuel, ses enjeux, ses débats, sans un minimum de profondeur historique. Le point de départ choisi pour ce bref rappel historique est la fin du xviiie siècle. L'apparition du premier droit du travail est pourtant postérieure. Mais c'est à cette époque que furent édictés et débattus des principes toujours actuels, et dont l'impact sur le droit du travail semble même se développer.

Le découpage du fil du temps en périodes s'impose pour des raisons de pédagogie et d'organisation du propos. Il ne doit en aucun cas être compris comme la définition de ruptures et ou d'époques séparées les unes des autres. Les évolutions d'un temps trouvent toujours des racines dans les temps antérieurs.

Section 1. DE 1789 À LA IIIe RÉPUBLIQUE

9

		Le libéralisme initial ◊ Le libéralisme, tel qu'il s'est développé au xviiie siècle, est individualiste et antiautoritaire. Les pouvoirs publics sont naturellement, sa première cible. Ces pouvoirs s'exprimaient alors par la censure, la torture et les lettres de cachet. Ils formaient l'adversaire le plus évident. L'idée d'un pouvoir étatique devant être réduit afin de laisser le plus de libertés possible aux individus s'exprime avec force dans la Déclaration des droits de l'homme de 1789.

On oublie souvent de rappeler que des pouvoirs que nous qualifierions aujourd'hui de « privés » furent eux aussi visés. L'attention se porta naturellement, sur les inégalités et pouvoirs les plus visibles. Furent ainsi attaqués les droits féodaux, la classification de la société en ordres (noblesse, clergé, tiers état) et les corporations. Ces pouvoirs avaient comme point commun d'être établis et renforcés par le droit. Une telle existence juridique les rendait facilement décelables et particulièrement sensibles aux évolutions du droit. Quoi de plus facile que de détruire, par une loi nouvelle, un élément de droit antérieur ? Les pouvoirs juridiques privés furent donc rapidement abrogés par la Révolution française entre 1789 et 1793.

En droit du travail l'étape essentielle fut l'abrogation des corporations, par la loi d'Allarde des 2 et 17 mars 1791 27. Ces corporations soumettaient juridiquement les ouvriers au pouvoir de leurs maîtres 28. La loi d'Allarde abolit ce pouvoir, ce « privilège » de profession et proclame la liberté du travail : « il sera libre à toute personne… d'exercer telle profession, art ou métier, qu'elle trouvera bon… ». Tout artisan ou marchand est libre de s'établir, tout travailleur libre de s'engager et tout entrepreneur libre de recruter qui il lui plaît.

L'abolition juridique de la subordination devait, dans l'esprit de l'époque, permettre la disparition à terme du pouvoir patronal. Le rapport de travail est alors conçu comme un simple échange contractuel, entre individus égaux, d'un travail contre un salaire.

Cet individualisme va conduire à la loi Le Chapelier des 14-17 juin 1791, laquelle a pour objectif de prévenir toute reconstitution des corporations. Elle entend prohiber tout groupement, de peur qu'en leur sein d'autres formes de pouvoir se créent. Ce faisant, elle prohibe l'action collective et isole les ouvriers. Elle les livre à la position économique dominante dans laquelle sont les employeurs. Il en résultera une exploitation et une soumission de fait, parfois extrêmement violentes.
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		L'autoritarisme du premier Empire ◊ Le reflux du libéralisme des révolutionnaires, dès les premières années du xixe siècle, va permettre la résurgence de règles qui renforcent juridiquement le pouvoir des maîtres sur leurs subordonnés. Ces règles, antilibérales, promues sous l'Empire et inspirées de l'idéologie de l'Ancien Régime, vont perdurer durant la majeure partie du xixe siècle. On peut en donner trois exemples :

1) Le livret ouvrier, aboli par la Révolution, a été rétabli par la loi Chaptal du 22 germinal an XI (L. du 12 avr. 1803) 29. L'objectif de la mesure était essentiellement policier. Il visait à contrôler, avec l'aide des employeurs, la population des ouvriers, dont on se méfiait. Tout ouvrier devait posséder un tel livret. À l'embauche, il le remettait à son employeur, qui y notait divers éléments relatifs à la prestation de travail et les avances éventuelles qu'il avait consenties. Ces avances étaient alors fréquentes, l'ouvrier étant généralement sans ressource pour survivre dans l'attente de son premier salaire. Sans livret un ouvrier qui se déplaçait tombait sous le coup de la prohibition pénale du « vagabondage » et il était interdit à tout employeur de lui donner de l'ouvrage. Dès lors, en conservant ce précieux document, un employeur s'attachait le salarié et l'empêchait de démissionner ou de rechercher ailleurs du travail. Il s'agissait d'un outil de domination extrêmement puissant. Il tomba progressivement en désuétude, avant d'être supprimé par la loi du 2 juillet 1890 (v. aussi CE 23 mars 1869).

2) L'article 1781 du Code civil, disposait : « Le maître est cru sur son affirmation, pour la quotité des gages ; pour le paiement du salaire de l'année échue ; et pour les acomptes donnés pour l'année courante ». Ce principe d'inégalité juridique entre le maître et son subordonné ordonnait aux juges de toujours statuer, en matière de salaire, selon les dires de l'employeur contre les dires du salarié. Ce texte restera en vigueur jusqu'à la loi du 2 août 1868. Il faisait du droit une arme au service exclusif des patrons ;

3) Le premier Conseil de prud'hommes est institué à Lyon par la loi du 18 mars 1806. D'autres Conseils verront progressivement le jour dans la plupart des villes industrielles. Cette nouvelle juridiction est au départ strictement inégalitaire. Elle est composée de représentants des « fabricants » — qui doivent être majoritaires à eux seuls en vertu du décret du 11 juin 1809 —, de chefs d'atelier, de contremaîtres et d'ouvriers patentés. Les ouvriers « à livret », qui forment l'essentiel de ceux qui seraient aujourd'hui des salariés, en sont totalement exclus. Pour ces salariés, agir devant un conseil de prud'hommes, c'était être jugé par les représentants des employeurs, assistés de quelques cadres et artisans. Il faudra attendre la révolution de 1848 et le décret du 27 mai 1848 pour que les ouvriers soient représentés aux conseils de prud'hommes.

Le libéralisme utopique des révolutionnaires s'oppose à ces règles autoritaires, inspirées de l'idéologie corporatiste de l'Ancien Régime. Il postule l'égalité des cocontractants, maintiendra le contrat inégal de louage de service dans une certaine marginalité comparativement au contrat de louage d'ouvrage, puis, favorisera l'abandon de ces règles censées conforter la supériorité juridique des patrons. Mais, ce même libéralisme va aussi s'opposer à toute intervention de l'État en vue de protéger les salariés. Or l'époque est à l'exploitation violente et à la grande misère. Les ouvriers sont assujettis à la rigoureuse discipline de la fabrique ou de la mine, et exposés à de lourdes amendes retenues sur le salaire. Vivant dans des taudis, contraints de faire travailler femmes et enfants, ils constituent un sujet d'effroi et une menace pour l'ordre établi. Le célèbre rapport du docteur Louis-René Villermé en reproduit l'image 30, faite de misère, d'épuisement, de maladies, d'accidents et de déformations physiques diverses. Les enfants-travailleurs voient leur puberté retardée de plusieurs années et leur développement compromis. Un ouvrier est un vieillard infirme à 40 ans. Les armées mêmes commencent à peiner pour trouver, dans les villes industrielles, une population encore apte à porter les armes. La création d'un droit du travail protecteur devient alors une question de santé publique. L'idéologie libérale va pourtant combattre sans discernement les premières tentatives juridiques de réduire cet état de fait.

Ainsi, c'est contre la résistance acharnée de certains libéraux que seront adoptées les premières réformes sociales.

11

		Les premiers pas du droit social ◊ Les années 1830-1840 découvrent la « question sociale » : celle que pose le « paupérisme », c'est-à-dire une misère qui n'est plus seulement celle des mendiants et vagabonds mais qui affecte les « classes laborieuses » 31. Elle est traitée en termes humanitaires et romantiques, mais également avec le souci de sauvegarde d'une concurrence loyale. En même temps que l'industrie se développe, apparaissent les doctrines socialistes et le mouvement ouvrier dont l'action va influencer les « lois sociales ». Parce que le développement industriel a été plus lent, en France, qu'en Grande-Bretagne ou en Allemagne, l'intervention publique (et d'abord législative) y a été plus tardive 32.

1) Première de ces lois, adoptée sous la Monarchie de Juillet pour des raisons diverses (inquiétude de l'armée devant l'état physique de conscrits usés par le travail industriel, préoccupations hygiénistes, souci de paix sociale), la loi du 22 mars 1841 sur le travail des enfants employés dans les manufactures 33 fixe à huit ans l'âge d'admission au travail et interdit aux enfants les travaux de nuit ou dangereux. Mais elle permet de faire travailler 72 heures par semaine les enfants de douze à seize ans. Les libéraux lui reprochent de fausser les mécanismes économiques. Bien qu'assortie d'un système de contrôle, elle va être peu respectée.

2) Sous l'influence des socialistes, la Révolution de 1848 tente de réaliser un programme social : proclamation, dans un décret préparé par Louis Blanc, d'un « droit au travail » qui trouve un début de réalisation avec les ateliers nationaux procurant de l'ouvrage aux chômeurs ; affirmation de la liberté d'association ; limitation de la journée de travail à 10 heures pour les adultes ; prohibition du marchandage (spéculation de sous-entrepreneurs sur la main-d'œuvre qu'ils fournissent à un entrepreneur principal) ; suppression des bureaux de placement payants ; création de la Commission du Luxembourg, embryon d'un ministère du Travail. L'expérience des ateliers nationaux tourne court, on refuse finalement d'inscrire le droit au travail dans la nouvelle Constitution républicaine, et les réformes sont abrogées dès 1849 34.

3) L'Empire, « libéral » après 1860, cherche à se concilier les milieux ouvriers. Il manifeste une certaine tolérance à l'égard des syndicats et la loi du 25 mai 1864 abroge l'incrimination de la coalition. La grève cesse ainsi d'être délictueuse si elle respecte la liberté du travail de chacun.

Section 2. LA IIIe RÉPUBLIQUE

Pour l'essentiel, le droit du travail est apparu, en France, sous la IIIe République. L'œuvre législative considérable de cette période (§ 1) doit être mise en parallèle avec l'histoire du syndicalisme à la même époque (§ 2).

§ 1. L'œuvre législative
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		Avant 1936 ◊ C'est à la IIIe République que l'on doit l'apparition d'un droit du travail digne de ce nom. Longtemps perçu comme un minimum de protection intangible, ce socle s'est constitué progressivement. Dans certains de ses aspects, il est aujourd'hui menacé. Ce qui est une raison de plus d'en rappeler la genèse, par une brève chronologie.

1) La loi de 1874 sur le travail des enfants et des filles mineures institue un corps d'inspection du travail 35.

2) La loi du 21 mars 1884 accorde la liberté aux syndicats professionnels.

3) La loi du 9 avril 1898 oblige l'employeur à indemniser forfaitairement l'ouvrier ou l'employé victime d'un accident du travail. Touchant à la sécurité au travail, ce texte constitue aussi la première composante d'une protection sociale légale 36, bientôt complétée par la loi de 1910 créant les retraites ouvrières et paysannes (sans grand succès), et celle de 1928 établissant des assurances sociales destinées à protéger les travailleurs des conséquences économiques de la maladie, de l'invalidité et de la vieillesse.

4) Le congédiement, c'est-à-dire la rupture par l'employeur du louage de services à durée indéterminée, cesse d'être un acte discrétionnaire : des lois de 1890 et de 1928 introduisent le délai de préavis et la faculté pour les juges d'accorder des dommages-intérêts au salarié abusivement congédié.

5) Des lois successives édifient une réglementation de la durée du travail 37 : loi du 2 novembre 1892 sur le travail des enfants et des femmes, loi de 1906 sur le repos hebdomadaire (relayant le repos dominical en ce temps de séparation de l'Église et de l'État) ; journée de 8 heures (semaine de 48 heures) avec une loi de 1919 cédant à une revendication ancienne dans un après-guerre dominé par la crainte de propagation de la révolution russe.

6) La loi du 25 mars 1919 dote les conventions collectives de travail d'un régime propre, dérogatoire au droit commun des contrats (et à la règle de la relativité de l'effet obligatoire qui entravait l'effet recherché par les signataires de premiers « contrats collectifs »), mais qui n'en réserve pas la signature aux syndicats 38.

7) Cette œuvre est consolidée par la réunion des textes en vigueur dans un Code du travail (quatre lois promulguées de 1910 à 1927) 39, et par la création en 1906 d'un ministère du Travail 40.

Elle va connaître un nouveau souffle en 1936.
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		Le Front Populaire ◊ L'année 1936, année du Front Populaire, est une borne importante sur la voie du progrès social et d'une organisation juridique des rapports collectifs du travail. L'accord de Matignon, conclu le 8 juin 1936 entre la CGT et la Confédération générale de la production française (CGPF) sous l'égide du gouvernement Blum (constitué après la victoire électorale du Front populaire), fait figure de première négociation de la lex ferenda entre syndicats et patronat.

1) Les grèves avec occupation des lieux de travail s'étant multipliées pour appuyer les revendications et la réalisation du programme du Front populaire, on s'accorde pour instituer des procédures de règlement des conflits collectifs. Conciliation et arbitrage deviennent obligatoires. De nombreuses sentences arbitrales sont rendues et la toute nouvelle Cour supérieure d'arbitrage manifeste une réelle audace jurisprudentielle (elle juge que la grève ne rompt pas le contrat de travail).

2) Le législateur favorise, en les dotant d'un statut approprié, la conclusion et l'extension des conventions collectives du travail. « Traité de paix » entre forces sociales en même temps que « loi de la profession », la convention, en réglant les conditions de travail et de salaire pour toute une branche, constitue désormais un facteur essentiel de progrès. Les délégués du personnel font aussi leur apparition dans les entreprises.

3) Les salariés se voient reconnaître des avantages qui transforment leurs conditions de vie : semaine de 40 heures, congés payés.

Cette consolidation et cet enrichissement de la législation industrielle permettent la constitution d'une nouvelle branche du droit, que l'on commence à nommer « droit du travail » et d'un nouveau type de droit contrastant avec le droit individualiste du Code civil : le droit social 41.

§ 2. Le mouvement syndical sous la IIIe République
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		Mise en place ◊ Il faut attendre la loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884 pour que les syndicats puissent enfin se constituer librement et acquièrent la personnalité juridique à la seule condition de déposer leurs statuts et de révéler le nom de leurs dirigeants. Antérieure à la reconnaissance de la liberté d'association (1901) et contemporaine des lois sur la liberté de réunion ou de la presse, elle traduit une attitude libérale qui n'exclut pas la défiance et reste imprégnée d'individualisme 42.

La fonction initiale du syndicat est certes de défendre les intérêts de ses adhérents. Mais la disparition des corporations avait laissé un vide que le syndicalisme va combler. La liberté nouvelle étant reconnue à tous ceux qui exercent une profession (et non aux seuls travailleurs salariés), des syndicats vont se constituer dans divers milieux professionnels. L'idée apparaît – consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, puis une loi de 1920 – que le syndicat a vocation à représenter « l'intérêt collectif de la profession », c'est-à-dire un intérêt spécifique et non une somme d'intérêts individuels. Des prérogatives de plus en plus larges vont être ultérieurement accordées à ce type de groupement.

Le syndicalisme s'est généralisé. Les salariés (ouvriers puis employés) d'abord, les employeurs ensuite ont utilisé cette forme d'organisation. Les deux mouvements sont destinés à s'opposer et à composer. Ils ont toutefois des perspectives différentes : le syndicalisme ouvrier poursuit l'amélioration des conditions de vie et de travail des salariés, parfois avec un projet de transformation sociale 43 ; le syndicalisme patronal est, à la fois, organisation « de réponse » aux revendications salariales et groupement au service d'objectifs économiques, fiscaux, commerciaux, etc. 44.

Salariés, les cadres de l'industrie et du commerce seront plus tard sollicités par un syndicalisme « catégoriel ». Également travailleurs dépendants, les fonctionnaires rejoindront les syndicats ouvriers ou constitueront quelques syndicats autonomes. La liberté syndicale a aussi été mise à profit par diverses catégories de travailleurs indépendants : artisans, commerçants, exploitants agricoles, membres des professions libérales, y compris les médecins et les avocats (malgré l'existence d'ordres professionnels). Les étudiants, même, se réclament du syndicalisme, encore que la condition d'activité professionnelle exclue que leurs organisations soient, en droit, des syndicats.
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		Structuration du syndicalisme ouvrier ◊ La structuration du mouvement syndical entre 1884 et la Première Guerre mondiale est le résultat d'une série de regroupements sur le plan local, puis professionnel, national enfin.

1) Des bourses du travail aux unions locales et départementales. Les syndicats ont éprouvé le besoin d'un lieu de rencontre offrant des services communs et où une solidarité peut s'exprimer. Les syndicats d'une localité se groupent alors au sein d'une bourse du travail (les offres d'emploi y sont publiées), où l'on peut se réunir et où sont centralisés l'enseignement syndical, la presse syndicale, où prennent corps des initiatives mutualistes. En 1892, un congrès tenu à Saint-Étienne voit naître une Fédération des Bourses du travail (dominée par la figure de Fernand Pelloutier) 45. Le groupement géographique des syndicats subsiste aujourd'hui, avec les unions locales et départementales au sein de chaque confédération.

2) Les fédérations. Le lien entre les syndicats ne pouvait manquer de se faire aussi par affinités professionnelles. Mais deux conceptions s'opposent. La fédération peut se constituer sur la base du métier (les charpentiers s'unissent, à l'échelle du pays, en une fédération des charpentiers). L'objectif est de défendre les intérêts de travailleurs qualifiés, encore proches de l'artisanat (une « aristocratie ouvrière »), et les travailleurs non qualifiés ne sont pas admis. Le syndicat reste parent de la corporation. Les trade-unions britanniques se sont constitués sur ce modèle. La fédération peut, au contraire, se constituer dans le cadre d'une branche d'industrie ou d'activité économique (tous les travailleurs du bâtiment s'unissent dans une fédération du bâtiment, qu'ils soient maçons, couvreurs, peintres ou charpentiers). La solidarité est alors plus large et les contacts avec le patronat sont facilités dans la mesure où celui-ci s'organise aussi par branches. Le syndicalisme français a opté pour le syndicat et la fédération syndicale d'industrie, malgré quelques traces d'un syndicalisme de métier 46 qui a connu un récent essor avec l'apparition de certains syndicats « catégoriels » 47.

3) La Confédération générale du travail. Succédant à une Fédération nationale des syndicats (regroupant des fédérations et syndicats isolés), fondée en 1886 dans la mouvance du Parti ouvrier français (le parti, se réclamant du marxisme, de Jules Guesde) mais bientôt en déclin, un nouveau regroupement des fédérations donne naissance, au Congrès de Limoges de 1895, à la Confédération générale du travail (CGT). Au Congrès de Montpellier, en 1902, la Fédération des bourses du travail rejoint cette jeune confédération sur laquelle elle exerçait déjà son influence. Depuis lors, chaque syndicat confédéré adhère simultanément à une union locale et à une fédération professionnelle (de branche). Une organisation confédérale peut désormais représenter les intérêts de l'ensemble des travailleurs salariés.
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		Idéologies syndicales ◊ 1) La Charte d'Amiens 48. Dans la ligne de la Fédération des bourses du travail, le syndicalisme confédéré manifeste, dès l'origine, une volonté d'autonomie par rapport à tout parti politique, même « ouvrier ». En 1902, il proclame que « le syndicat groupe en dehors de toute école politique, les travailleurs conscients de la lutte à mener pour la disparition du salariat ». L'indépendance syndicale vis-à-vis des partis triomphe au Congrès d'Amiens de 1906, avec l'adoption d'une charte célèbre dont la signification reste controversée. L'affirmation d'autonomie signifie, certes, que le syndicat doit être indépendant de tout parti et que tout travailleur peut y adhérer, quels que soient ses choix politiques. Mais elle n'exclut pas les prises de position politiques du syndicat lui-même 49. Le lien a toujours été trop étroit en France entre la lutte revendicative et économique d'une part, et les problèmes politiques d'autre part, pour que le mouvement syndical s'interdise toute incursion dans la politique. En revanche, le cumul d'un mandat politique et d'un mandat syndical a toujours été vu avec défaveur.

2) Réformisme et anarcho-syndicalisme. La lutte pour l'abolition du salariat, objectif du syndicalisme confédéré, a fait apparaître deux grands courants entre lesquels la Charte d'Amiens réalise un compromis et qui cohabitent dans la CGT d'avant 1914.

Le courant anarcho-syndicaliste, majoritaire, privilégie « l'action directe », prône la grève générale pour abattre le capitalisme, et admet la violence révolutionnaire. Il est hostile aux politiciens, aux lois et à l'État 50. L'attitude libertaire s'allie à un antimilitarisme et à un pacifisme militant.

Le courant réformiste accepte l'État et fixe comme but à l'action syndicale une transformation du régime économique pour l'amélioration progressive du sort des travailleurs. Dans cette perspective, la présence dans les institutions existantes et la collaboration avec les pouvoirs établis ne sont en rien condamnables. L'élaboration d'un programme revendicatif, la réalisation de « réformes de structure » telles que les nationalisations, retiennent l'attention des réformistes.

3) La Confédération française des travailleurs chrétiens. Dès 1905 se créent, à côté des syndicats confédérés, des syndicats désireux d'appliquer la doctrine exposée dans des encycliques pontificales 51. Ils constituent, en 1919, la Confédération française des travailleurs chrétiens (CFTC). Sa structure est proche de celle de la CGT, mais elle groupe un grand nombre de syndicats de métier et compte plus d'employés que d'ouvriers. La doctrine initiale prône la collaboration du capital et du travail, et la nouvelle confédération se préoccupe essentiellement de politique familiale. Vecteur de la doctrine sociale de l'Église catholique dans le monde du travail, son caractère confessionnel a pu faire douter de sa légalité au regard de la laïcité de l'État.

4) 1921-1936 : la scission CGT-CGTU. La rupture au sein de la CGT à l'issue du premier conflit mondial a trois causes : la divergence d'attitude des syndicalistes face à la guerre, les uns acceptant la participation à l'effort de guerre, les autres, résolument internationalistes, refusant toute coopération ; les différences de position à l'égard de l'Internationale des syndicats rouges créée à Moscou au lendemain de la Révolution d'octobre ; les répercussions de la scission du Parti socialiste au Congrès de Tours de 1920. Des comités syndicalistes révolutionnaires, très actifs dans les durs mouvements de 1919-1920, sont exclus de la CGT, puis la scission survient fin 1921 entre majorité et minorité. Cette dernière et les exclus se regroupent dans une Confédération générale du travail unitaire (CGTU) fondée en 1922 à Saint-Étienne. La nouvelle confédération, de tendance révolutionnaire, est animée par des communistes (Benoît Frachon) et des anarcho-syndicalistes. Après quinze ans de division, la constitution du Front populaire favorise la réunification. Au Congrès de Toulouse de 1936, la CGTU réintègre la CGT (dont Léon Jouhaud reste secrétaire général). La CFTC fait toujours cavalier seul.

Cette période témoigne de ce qui deviendra le handicap majeur du mouvement syndical français : sa division.

Section 3. LE RÉGIME DE VICHY
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		L'ambition du droit de Vichy était d'« extirper des rapports entre patrons et salariés tout esprit revendicatif, toute trace de lutte des classes » et d'« harmoniser, sous l'égide de l'État, et en vue du bien public, dans un esprit d'union et de coopération sincères (esprit communautaire), les activités conjuguées du patronat et du salariat, ou, plus généralement, toutes les forces vives de la Nation », sous le contrôle vigilant de l'État « dominé par la devise : Travail, Famille, Patrie » 52. L'individu doit se fondre dans des entités supérieures, des « institutions », dont il ne doit être qu'un rouage, qu'un organe. Parmi ces institutions se trouve l'entreprise, elle-même intégrée au sein des professions, lesquelles se fondent dans la nation.

Cette vision institutionnelle était alors dominante non seulement en France mais dans l'Allemagne nazie, l'Italie fasciste et l'Espagne franquiste. Fusionnelle et holistique, elle conduisit naturellement à prohiber le conflit social et donc tout ce qui pouvait lui servir de vecteur d'expression. Dès le 9 novembre 1940 un décret du gouvernement de Vichy dissout les grandes confédérations syndicales, à savoir la CGT, la CFTC et la CGPF. La Charte du travail du 4 octobre 1941 53 exprimera dans le monde du travail l'institutionnalisme et le corporatisme de l'époque.

Section 4. DE 1945 À 1982

18

		Le droit social de la Libération ◊ Pénurie et taxation des salaires affectent le niveau de vie de la population. La Libération (1944-1946) va être synonyme de nouvel essor du droit social fondé notamment sur le programme du Conseil National de la Résistance 54.

a) Le Préambule de la Constitution de 1946. Il proclame, à côté des libertés politiques, des droits sociaux qualifiés de « particulièrement nécessaires à notre temps » : liberté d'adhésion et d'action syndicale, droit de grève, droit à la protection de la santé, etc. L'article 1er de la Constitution fait d'ailleurs de la France « une République indivisible, laïque, démocratique et sociale » 55.

b) Les innovations dans les structures des entreprises. Si l'on envisage pour la première fois de réformer les structures de l'entreprise, l'innovation législative se borne à recréer les délégués du personnel et à instituer des comités d'entreprise aux attributions limitées. Les nationalisations réservent aux représentants du personnel une place dans la gestion des entreprises nationalisées, et s'accompagnent de l'adoption de statuts (du mineur, des cheminots, etc.) qui paraissent « avancés ».

c) La création de la Sécurité sociale. La garantie des travailleurs contre les risques sociaux avait été l'un des objets du droit du travail naissant. Dès lors qu'elle tendait à bénéficier à des indépendants, que les risques garantis n'étaient plus tous liés à la vie au travail, que les problèmes familiaux ou de santé publique passaient au premier plan des préoccupations législatives, elle devait sortir de l'orbite du droit du travail. Le processus est consommé avec la création, en 1945, d'un service public de la Sécurité sociale chargé d'assurer la protection de tous les actifs contre l'ensemble des risques sociaux (maladie, maternité, vieillesse, charges de famille, etc.), à l'exclusion du chômage. Un droit de la sécurité sociale voisine ainsi avec le droit du travail au sein du droit social 56.
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		La politique sociale de la IVe République ◊ Les premières années sont marquées par l'importante loi du 11 février 1950 sur les conventions collectives et les conflits collectifs du travail, qui renoue avec l'esprit de la loi de 1936. Ce texte crée un salaire minimum interprofessionnel garanti (SMIG), mais libère la négociation collective des salaires, bloqués depuis 1939. Aussi est-il à l'origine d'un essor des conventions collectives de travail et des accords de salaire. Par ailleurs, il introduit une règle que la Cour de cassation refusait d'accueillir malgré la consécration d'un droit de grève dans le Préambule de 1946 : la grève ne rompt pas le contrat de travail, sauf faute lourde du salarié. Il institue enfin des procédures de règlement des conflits collectifs (conciliation, arbitrage) qui seront fort peu pratiquées.

Après cette grande loi, les autorités de l'État (l'instabilité gouvernementale est grande) paraissent s'en remettre aux négociations professionnelles, pratiquant ainsi une forme de néolibéralisme. Le Centre national du patronat français (CNPF), qui a succédé à la CGPF, et ses interlocuteurs syndicaux créent en 1958 un régime d'allocations aux travailleurs privés d'emploi reposant sur une assurance obligatoire contre le risque chômage (Unedic). Inapte à concevoir une authentique politique sociale en cette période de plein-emploi, le régime introduit de modestes innovations : allongement des congés légaux (1956), institution d'une durée minimale de préavis de congédiement (1958).
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		Les nouvelles divisions syndicales ◊ 

a) La scission entre CGT et CGT-FO. La CGT, qui s'est reconstituée dans la clandestinité et a participé à la Résistance, se retrouve renforcée à la Libération. L'unité paraît préservée bien que s'opposent une tendance majoritaire dominée par les communistes et une tendance proche des socialistes de l'époque. Les causes premières de la scission consommée fin 1947 sont d'ordre international : cette année-là marque le début de la guerre froide dans un monde coupé en deux. Cette coupure traverse la CGT : la majorité de la confédération est hostile à l'aide économique du plan Marshall, qu'approuve la minorité. Les causes immédiates sont à chercher dans les grèves très dures de l'hiver 1947, animées par des militants communistes souvent sectaires. Une tendance oppositionnelle se constitue, puis quitte la CGT pour créer une nouvelle confédération : Force Ouvrière (CGT-FO) 57. D'orientation réformiste, celle-ci entend incarner un syndicalisme « libre », c'est-à-dire affranchi de la tutelle des partis communistes. Elle se retrouve avec les syndicats américains, britanniques, allemands, au sein de la Confédération internationale des syndicats libres, tandis que la CGT appartient à la Fédération syndicale mondiale dominée par le bloc soviétique.

b) La Confédération générale des cadres. Un syndicalisme catégoriel interprofessionnel est apparu après la Seconde guerre avec la constitution d'une confédération, la CGC, qui deviendra bien plus tard Confédération française de l'encadrement (CGC-CFE). Nombre de cadres d'entreprise – ingénieurs et autres employés supérieurs – mais aussi de techniciens ou d'agents de maîtrise, éprouvent le besoin d'une organisation spécifique pour affirmer des intérêts distincts de ceux de la masse des travailleurs et défendre leurs revendications propres : défense de la hiérarchie des rémunérations, institution puis défense d'un régime de retraite complémentaire (créé par un accord interprofessionnel de 1948) 58. Si la CGC-CFE est représentative de cette catégorie de salariés, d'autres cadres adhèrent à des confédérations « ouvrières ».

c) Une nouvelle division : CFTC et CFDT. En ces années soixante où l'unité d'action est couramment pratiquée, une scission affecte la CFTC, dont le courant désormais dominant affiche une orientation anticapitaliste et tiers-mondiste, prône l'élimination de toute référence confessionnelle et la radicalisation des luttes. Au congrès de novembre 1964, une modification des statuts, votée à une importante majorité, transforme la centrale en Confédération française démocratique du travail (CFDT) Des minoritaires, qui se veulent fidèles à la doctrine sociale de l'Église, choisissent de maintenir une CFTC dont les forces et l'influence ne cesseront de décliner. La CFDT va choisir l'unité d'action avec la CGT, puis affirmer son option pour un « socialisme autogestionnaire ».
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		Politique sociale des débuts de la Ve République ◊ Le gaullisme rêve d'association capital-travail, en vue de parachever l'intégration de la classe ouvrière à la nation :

1) L'éducation et la promotion ouvrière sont encouragées : démocratisation de l'enseignement, prolongation de la scolarité, développement de l'enseignement technique et de la formation professionnelle, ambitionnent de supprimer le cloisonnement héréditaire des classes.

2) La participation aux résultats de l'entreprise détache une fraction de la rémunération du salaire lié au contrat de travail ; l'intéressement, d'abord facultatif (Ord. du 7 janv. 1959), devient obligatoire (Ord. du 17 août 1967) ; cette politique devait culminer avec l'organisation d'une certaine participation des travailleurs de l'entreprise aux décisions ou à la gestion 59, ajournée sine die après l'échec du référendum lancé en 1969 par le Président De Gaulle et la démission de ce dernier.

3) De cette époque date la tentative d'instaurer une politique des revenus, liant maîtrise des prix et des salaires, et une politique de l'emploi rendue nécessaire par les transformations de la technique, le déclin économique de certaines régions, la concentration des entreprises. D'où la création du Fonds national de l'emploi destiné à faciliter les adaptations et reconversions nécessaires par l'aide de l'État (1963), et de l'Agence nationale pour l'emploi (1967).
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		Mai 1968 60 ◊ Un mécontentement latent des salariés et fonctionnaires, libéré par l'insurrection étudiante et la contestation du conservatisme idéologique, culturel et politique symbolisé par le régime gaulliste, est à l'origine de l'impressionnant mouvement social de mai 1968. Celui-ci est amplifié par la sous-estimation, traditionnelle en France, du syndicalisme comme facteur de régulation sociale, illustrée par l'absence de négociation permanente et obligatoire des conditions de travail et de rémunération. Grèves et occupations d'usines revêtent plus d'ampleur qu'en 1936 et peuvent donner, un temps, le sentiment qu'un processus révolutionnaire est en cours.

1) La négociation interprofessionnelle finalement ouverte, sous l'égide du Premier ministre Georges Pompidou, s'achève par la rédaction des accords de Grenelle qui prévoient : la majoration des traitements et salaires, l'engagement de réduire progressivement la durée du travail, la promesse d'une négociation sur la sécurité de l'emploi, la révision générale des conventions collectives, la reconnaissance par la loi de l'exercice du droit syndical dans l'entreprise, etc. Pour la masse des salariés, les « événements de mai 1968 » se traduisent par une très substantielle augmentation de salaires.

2) La loi du 27 décembre 1968 sur le droit syndical dans l'entreprise est le premier fruit législatif du mouvement de 1968. Suivront la substitution d'un salaire minimum de croissance (SMIC) au SMIG, et l'accord national interprofessionnel du 10 février 1969 sur la sécurité de l'emploi. La concertation avec les syndicats reste ensuite à l'ordre du jour. La politique de mensualisation vise à garantir la stabilité du revenu salarial (accords nationaux de 1970 à 1977, puis loi du 19 janv. 1978), celle de formation professionnelle à mieux adapter l'emploi aux besoins nouveaux (accord national du 9 juill. 1970, puis L. du 16 juill. 1971). On négocie et on légifère en vue d'améliorer les conditions de travail ou améliorer la stabilité de l'emploi : la loi du 13 juillet 1973 encadre pour la première fois le licenciement (en instituant une procédure de prise de décision et en introduisant l'exigence d'une « cause réelle et sérieuse »), et la loi du 3 janvier 1975 soumet les licenciements pour cause économique à des règles procédurales particulières (information et consultation des représentants du personnel, autorisation administrative), après qu'un avenant de novembre 1974 ait enrichi l'accord interprofessionnel de 1969 sur la sécurité de l'emploi 61.
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		1982 : Les réformes « Auroux » ◊ Dès l'installation du premier gouvernement d'Union de la gauche (1981) porteur d'une ambition de « changement de la société », le Rapport Auroux (du nom du ministre du Travail) annonce un important train de réformes destinées à réduire l'emploi précaire, favoriser l'embauche par la réduction de la durée du travail, faire des travailleurs « des citoyens dans l'entreprise » et enrichir la « démocratie économique » 62. Trois ordonnances puis quatre lois (lois Auroux) de 1982 mettent en œuvre ce programme : réduction de la durée légale du travail à 39 heures par semaine et cinquième semaine de congés payés, réduction des possibilités d'embaucher sous contrat à durée déterminée ou de recourir à l'intérim, protection des libertés dans l'entreprise et invention du droit d'expression, développement du droit syndical et renforcement des institutions représentatives dans l'entreprise ou le groupe, amélioration du régime des conventions collectives et création d'un véritable droit de la négociation collective, création du comité d'hygiène, sécurité et des conditions de travail (CHSCT) dans l'entreprise et reconnaissance au salarié d'un droit de retrait en cas de danger. Participent de la même philosophie, deux lois de 1983, sur l'égalité professionnelle des hommes et des femmes (loi Roudy) et sur la démocratisation du secteur public (étendu par les nationalisations de 1982).

Placées sous le mot d'ordre de la « citoyenneté dans l'entreprise », les réformes Auroux ambitionnaient de transposer dans l'entreprise le modèle de la démocratie politique 63. Une fois passées les polémiques qui ont présidé à leur adoption, ces réformes se sont révélées consensuelles. Elles ont modernisé le droit du travail sans révolutionner la condition salariale ni handicaper les entreprises. Leur apport le plus notable est d'avoir donné le coup d'envoi à une promotion de la négociation collective qui s'est poursuivie dans toutes les réformes ultérieures 64.

Section 5. LA PÉRIODE CONTEMPORAINE : ÉBRANLEMENT DU DROIT DU TRAVAIL ET RECUL DU SYNDICALISME
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		Facteurs de remise en question du droit du travail ◊ Au cours du dernier quart de siècle, le droit du travail a été mis en question.

1) La crise économique, dont on parle à partir des « chocs pétroliers » des années 1970, se manifeste par un ralentissement de l'activité, des restructurations, des pertes d'emplois industriels, des licenciements massifs, une croissance du chômage bientôt angoissante. Les innovations technologiques pèsent moins, sans doute, que la « nouvelle division internationale du travail » et l'internationalisation de la concurrence : réalisation du marché commun, puis d'un marché unique au sein d'une Communauté européenne élargie de six à vingt-huit pays, mais surtout mondialisation des marchés et globalisation des firmes. Face à la concurrence des pays « émergents » où les entrepreneurs profitent de faibles coûts de main-d'œuvre, les thèses libérales poussent à la « déréglementation ». Il s'agirait de faire disparaître tout monopole public et combattre toute entente, mais surtout de rendre toute liberté aux directions d'entreprises dans la gestion de la main-d'œuvre. Les délocalisations de sites de production se banalisent, soit pour rapprocher la production des marchés ou s'adapter à des régimes locaux protectionnistes, soit pour bénéficier d'une main-d'œuvre moins onéreuse et plus soumise 65. La tendance structurelle, commune à tous les pays occidentaux, est à la stagnation des revenus du travail, les gains de productivité profitant désormais aux actionnaires et aux dirigeants des grandes entreprises 66.

2) Dans le même temps, certains jugent obsolète l'idée d'un droit du travail protecteur du salarié. On fait procès à ce droit, comme aux cotisations assises sur les salaires pour financer la protection sociale : par les contraintes et charges qu'ils engendrent, ils dissuaderaient les entreprises d'embaucher, portant en fin de compte préjudice aux travailleurs. L'emploi stable (contrat à durée indéterminée) et à plein-temps, naguère devenu la forme normale d'emploi (« norme d'emploi »), est en recul. La « carrière », synonyme de revenu salarial régulier et à pouvoir d'achat progressif, se raréfie dans le secteur privé et semble devenir « privilège » des fonctionnaires. Le syndicalisme et la diversité des instances de représentation des salariés dans l'entreprise sont dénoncés comme des entraves à la compétitivité. D'aucuns professent que « le droit du travail ruine le droit au travail ». Le patronat revendique de la « flexibilité » dans la gestion de la main-d'œuvre, au nom de la nécessaire lutte pour l'emploi.

25

		1986-2002 : profusion législative et déréglementation modérée ◊ Dans un contexte où chaque élection nationale a vu jouer l'alternance politique et où se sont succédé des périodes de « cohabitation » entre un président de la république et un Premier ministre de bords différents, les majorités successives ont adopté d'innombrables textes modifiant et alourdissant le Code du travail, sans compter la masse des textes non codifiés, ou les dispositions du Code de la sécurité sociale ayant une incidence sur l'emploi 67. Textes souvent instables ou à la vie brève (délibérément temporaires, parfois), ils ne relèvent pas tous de la même orientation. Les changements ainsi opérés au cours de cette période illustrent une certaine réversibilité du droit du travail 68. On peut parler de déréglementation modérée pour qualifier l'évolution normative, surtout si l'on prend en compte sa composante jurisprudentielle 69, et distinguer cinq tendances.

a) L'extension de la place de la négociation collective est remarquable si l'on considère ce qu'elle était jusqu'au début des années 1980. La loi renvoie plus largement aux conventions ou accords collectifs de travail et stimule la négociation en permettant à des accords collectifs de déroger à certaines de ses dispositions (en matière de temps de travail) dans un sens qui n'est pas nécessairement favorable aux salariés. Ainsi les employeurs trouvent-ils un intérêt à la négociation 70. En revanche, la négociation de la loi future, pratiquée avec quelque succès de 1981 (réforme du temps de travail) à 1990 (réforme des contrats précaires), n'a pas acquis la constance que certains souhaitaient. La négociation collective constituerait cependant le procédé idéal d'une « régulation » qui s'opposerait à la réglementation et signalerait une procéduralisation du droit du travail 71. Cette extension du rôle et de la reconnaissance de la négociation a pu se réclamer de l'aspiration à plus de démocratie sociale 72. Elle participe plus sûrement, à côté d'un certain renouveau du contrat de travail, à un mouvement plus ample de contractualisation du droit du travail 73.

b) L'assouplissement des conditions juridiques d'usage de la main-d'œuvre (« flexibilisation ») est passé tantôt par l'élargissement de la faculté de déroger conventionnellement aux règles légales 74, tantôt par une restitution de liberté de décision à l'employeur. On retiendra, là encore, l'évolution du régime du temps de travail et, surtout, la diversification des formes juridiques d'emploi, également activée par des inventions de la politique de l'emploi. Le code offre désormais aux employeurs une palette de procédés contractuels, plus ou moins attractifs en termes de coût (certains types de contrats de travail sont financièrement « aidés » par l'État) ou de disponibilité de la main-d'œuvre (certains combinent prestation de travail et formation professionnelle ou actions d'insertion).

c) Les dispositifs légaux ont également évolué aux fins de réduction effective du temps de travail (réduction de la durée légale, encouragement au travail à temps partiel librement choisi, etc.) ou de réduction de la durée de la vie de travail (préretraites alternatives au licenciement économique) 75.

d) L'affermissement des droits de la personne du salarié et l'affirmation de l'invocabilité des droits fondamentaux dans les relations du travail sont l'œuvre commune de textes législatifs et d'arrêts de la Cour de cassation, qui entendent mettre hors d'atteinte la personnalité comme les « libertés individuelles et collectives », ou limiter les restrictions que peuvent leur imposer la subordination du salarié ou les impératifs de sécurité. Il s'agit là de la face positive d'une individualisation des relations du travail qui comporte plusieurs aspects (enrichissement des droits individuels et de la protection des intérêts individuels du salarié, élargissement des facultés de singularisation de la situation de chaque salarié, etc.) 76.

e) Une autre tendance significative de l'évolution réside dans le développement des obligations d'information et, plus encore, des procédures préalables à un certain nombre de décisions patronales, procédures comportant explications et confrontation des points de vue ou intérêts concernés (consultation des représentants du personnel ou entretien préalable avec le salarié exposé à une sanction ou à un licenciement), afin de favoriser une décision « juste » ou au moins acceptable par le ou les intéressés 77. Cette tendance a pu être renforcée par une réelle exigence de la Cour de cassation en matière de respect des procédures censées protéger les intérêts des salariés et de justification des décisions patronales 78.
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		Depuis 2002 : réformisme libéral et conflits sociaux ◊ Depuis 2002 l'idée d'un droit du travail responsable, au moins en partie, du maintien d'un chômage élevé et d'une croissance atone a gagné la grande majorité du personnel politique et une partie des organisations syndicales. Soucieux de mettre en œuvre les réformes attendues par le patronat et les milieux d'affaires, les gouvernements successifs se sont fixés comme objectifs la « modernisation du marché du travail » 79 et la réduction du coût du travail et des dépenses sociales. Cette politique, commencée sous des gouvernements de droite (2002-2012), est actuellement poursuivie par la gauche 80. Malgré la faveur affichée pour le « dialogue social », la nouvelle majorité a, comme la précédente, plusieurs fois cédé à la tentation d'imposer au nom de la lutte contre le chômage des réfgressions sociales sans négociation ni concertation préalable.

Les attaques menées contre le droit du travail depuis 2002 ne se sont pas faites sans résistance. Plusieurs réformes ont été à l'origine de conflits sociaux d'envergure, pour certains couronnés de succès. Il faut notamment citer la longue et puissante mobilisation syndicale et étudiante de mars 2006, laquelle a contraint le gouvernement à renoncer à la création d'un CPE (contrat première embauche) qui aurait permis aux employeurs de licencier sans avoir à leur en donner le motif les jeunes de moins de 26 ans.

La principale réforme intervenue depuis 2002 a été celle de la représentativité syndicale et de la négociation collective du 20 août 2008, à la suite d'une position commune adoptée par les principaux représentants du patronat, la CFDT et la CGT 81. Cette loi a pour effet principal de faire reposer, en partie, sur une légitimité électorale la représentativité syndicale. Cette représentativité, exigée pour qu'un syndicat puisse désigner un délégué syndical, ou pour qu'il puisse participer à une négociation collective, dépend désormais des résultats des élections professionnelles (v. ss 1061). L'exigence majoritaire pour que soient conclues efficacement des conventions collectives est renforcée, même si elle reste partiellement inaboutie (v. ss 1311 s.). Il en est résulté un renforcement de la légitimité des conventions collectives. Légitimité sur laquelle le législateur s'est appuyé pour autoriser toujours davantage la destruction des protections légales par convention collective, réduisant presque à néant les protections d'ordre public relatives au temps de travail.

Depuis 2008, la crise économique a connu un brutal regain d'intensité, crise bancaire d'abord, crise des dettes souveraines ensuite, avec pour conséquences une rapide augmentation du chômage. Dans cette conjoncture troublée, alors que certains droits du travail européen connaissaient un affaissement brutal 82, le droit du travail français a connu une relative et paradoxale stabilité 83. Il faut toutefois excepter le droit du licenciement économique, lequel subit des attaques régulières de la part du législateur 84, un peu à la manière de ce qu'avait subi le droit du temps de travail au cours des années 2000. Depuis la loi du 17 août 2015, les règles relatives à la représentation collective des travailleurs, longtemps préservées, semblent elles aussi menacées. 
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		Une crise du syndicalisme ? ◊ Ces trente dernières années, le taux de syndicalisation s'est considérablement réduit (a), cependant que les divisions syndicales s'accroissaient (b).

a) Moins de 10 % des travailleurs subordonnés (fonctionnaires compris) sont syndiqués, et si l'on considère les seuls salariés du secteur privé il est d'environ 8 % 85. Ce taux est 2 fois plus faible qu'il y a 25 ans et 3 fois plus faible qu'en 1950. Et il est surtout exceptionnellement bas comparativement aux autres pays de l'OCDE : le Danemark et la Suède ont des taux de syndicalisation supérieurs à 80 % ; l'Italie, au-dessus de 50 % ; l'Allemagne et le Royaume-Uni sont aux alentours de 30 % et même un pays relativement peu syndiqué comme les États-Unis conserve un taux de près du double du taux français… Cette faiblesse des effectifs, placée au côté de la grande division des syndicats, caractérise bien l'existence d'une crise du syndicalisme en France 86.

Cette crise ne doit pas cependant être exagérée. Le taux de syndicalisation français est très faible, mais il est à peu près stable depuis une dizaine d'années. La présence syndicale dans les entreprises reste relativement élevée, avec 40 % des salariés qui déclarent qu'une présence syndicale existe sur leur lieu de travail. Et 90 % des salariés bénéficient en France d'une convention collective, ce qui est un des taux les plus élevés au monde. Il faudrait encore mentionner le rôle des syndicats dans la gestion des grands organismes sociaux, leur présence dans de très nombreux organismes consultatifs, l'impact qui leur est accordé dans le processus législatif au côté des organisations patronales… Les syndicats français conservent d'importants moyens d'influence.

De plus, les 8 % de salariés syndiqués font tout de même plus de 1 800 000 syndiqués en France, ce qui représente une force militante imposante (à titre de comparaison, le total des adhérents revendiqués par les principaux partis politiques français est de l'ordre de 600 000 adhérents). Et si le nombre des syndiqués français est faible comparativement à d'autres pays, c'est aussi en partie du fait de certaines règles du droit français : les syndicats négocient pour l'ensemble des salariés et non pour leurs seuls adhérents, la Sécurité sociale et la formation professionnelle bénéficient à tous, syndiqués ou non, etc. Ces règles, qui sont loin d'être aussi répandues qu'on pourrait le croire, faussent la comparaison avec les pays qui font dépendre ces avantages de l'adhésion à un syndicat.

Ainsi, la crise du syndicalisme ne doit pas faire sous-estimer l'importance maintenue du phénomène syndical. D'autant que l'audience et la capacité de mobilisation des syndicats demeurent importantes, ainsi que l'a démontrée la crise du CPE, au printemps 2006.

b) La tendance à la division s'est poursuivie ces trente dernières années. Elle a notamment conduit à la création de deux nouvelles organisations importantes, venue s'ajouter aux cinq grandes confédérations déjà en place (CGT, CFDT, CGT-FO, CFTC, CGC).

La première organisation syndicale d'envergure nouvelle est l'Union syndicale solidaire. Celle-ci est la continuité de l'Union syndicale créée en 1981 entre 10 syndicats ou fédérations autonomes (le « G10 »). Elle compte aujourd'hui une quarantaine de syndicats membres, dont les syndicats SUD (solidaires-unitaires-démocratiques).

L'Union nationale des syndicats autonomes (UNSA) est, elle, née en 1993 en regroupant plusieurs syndicats dits « autonomes » et une partie de la Fédération de l'éducation nationale (FEN) qui venait de se scinder.

Pour avoir une vue un peu plus complète de la complexité du paysage syndical français, il faut encore mentionner l'existence de syndicats d'entreprise, de métiers, de fédérations et d'unions, non-rattachés aux confédérations et unions interprofessionnelles susvisées. Il existe, de plus, d'autres organisations interprofessionnelles de petite, voire de très petite taille. Ces différents morceaux du mouvement syndical ne sont pas tous négligeables, loin s'en faut. Certains syndicats ont un rôle majeur dans telle branche ou tel métier sans pour autant appartenir à une grande confédération. Ainsi, par exemple, la Fédération syndicale unitaire (FSU) regroupe exclusivement des personnels de la fonction publique et elle a l'essentiel de ses effectifs dans l'éducation nationale. Mais elle est aussi, dans cette branche, la première force syndicale en termes d'audience.

Dans certaines très grandes entreprises, il est possible de rencontrer plus de dix syndicats de salariés représentés, face à un seul employeur. Ce dernier pourra alors facilement jouer des oppositions entre les uns et les autres. Et lorsque dans une entreprise une organisation syndicale est seule présente, il est fréquent que l'employeur s'efforce de favoriser l'apparition d'une ou plusieurs autres sections syndicales, afin de diviser et affaiblir la première. Diviser pour régner…

La position commune du 9 avril 2008 et la loi du 20 août 2008 qui transpose cette position auraient pu laisser espérer un regroupement salutaire de certains syndicats. Ces textes encadrent plus strictement l'octroi de la représentativité. Dans l'entreprise, elle est désormais réservée aux syndicats ayant recueilli 10 % des suffrages aux élections professionnelles. Dans les branches ou au niveau interprofessionnel, elle suppose d'avoir passé le seuil de 8 % des suffrages. Ces seuils, combinés aux autres conditions nouvelles de la représentativité (v. ss 1050 s.), n'ont toutefois pas, jusqu'à présent, produit de recomposition du paysage syndical. Et l'on peut craindre une certaine stabilisation, les premières mesures d'audience ayant confirmé la représentativité au niveau national et interprofessionnel des cinq organisations syndicales qui étaient déjà précédemment présumées représentatives à ce niveau (CGT, CFDT, CGT-FO, CFTC et CFE-CGC) 87.

La division actuelle du syndicalisme salarié contraste avec la relative unité des associations patronales. Au niveau national et interprofessionnel, celles-ci sont principalement regroupées au sein de deux principales organisations : le Mouvement des entreprises de France (MEDEF) et la Confédération générale des petites et moyennes entreprises (CGPME). Le front patronal est ainsi relativement uni, même si cette unité est tempérée par l'existence d'organisations patronales catégorielles, non rattachées aux précédentes. Les principales sont l'Union professionnelle artisanale (UPA), la Fédération nationale des syndicats d'exploitants agricoles (FNSEA), l'Union nationale des professions libérales (UNAPL) et l'Union des employeurs de l'économie sociale et solidaire (UDES). Depuis la loi du 5 mars 2014, la notion d'organisation patronale « représentative » a été entièrement refondue, le critère clef devenant celui du nombre d'entreprises adhérant à l'organisation (C. trav., art. L. 2152-1 s.) 88. Cette qualification nouvelle, pensée par les organisations actuellement dominantes, ne devrait pas modifier sensiblement le paysage actuel des organisations patronales.
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		Limites de l'autonomie ◊ Le droit commun des contrats s'est construit sur une vision individualiste et égalitaire des rapports contractuels. Et, même si la matière a depuis subi quelques notables amendements, elle demeure marquée par cette vision du monde. Le droit du travail, charpenté par l'action collective et la subordination, s'est nécessairement construit en opposition avec ce modèle. Sous des formes nationales diverses, le droit du travail s'est affirmé comme une branche du droit dotée de principes et de règles d'interprétation spécifiques 89. Ce particularisme du droit du travail a conduit certains auteurs à soutenir la thèse de son autonomie 90 : la solution des problèmes non réglés par le Code du travail devrait être recherchée à la lumière des finalités ou « principes » spécifiques de cette branche du droit plutôt que par application des règles « civilistes ».

Cette thèse de l'autonomie n'a pas prospéré en droit positif, pour plusieurs raisons. Une certaine évolution du droit des obligations, notamment sous l'influence du droit du travail (reconnaissance des contrats collectifs, prise en compte modérée mais existante des asymétries entre cocontractants, etc.) a favorisé cette solution. Plus généralement, le droit du travail ne régit pas tous les aspects des relations entre employeurs et salariés qui demeurent soumises par certains aspects non seulement au droit civil, mais aussi au droit constitutionnel 91, au droit administratif (à l'occasion des diverses interventions de l'autorité administrative) 92, au droit commercial 93, au droit pénal 94, sans même évoquer la place cruciale du droit de la sécurité sociale dans le statut salarial 95. Concernant les règles du droit civil, il est vrai qu'elles ont souvent servi à limiter la portée de dispositions du Code du travail ou à favoriser l'employeur. Mais l'inverse a aussi pu être vrai. La subordination reconnue parfois un peu trop facilement par le droit du travail s'est vue limitée au nom des principes égalitaires du droit civil (v. le régime de la modification du contrat de travail, v. ss 659). Une disposition comme l'article 9 C. civ., reconnaissant à chacun le droit au respect de sa vie privée, borne également le pouvoir patronal 96. La Cour de cassation a régulièrement l'occasion d'appliquer aux relations du travail, l'article 6 du Code civil 97, qui fait prévaloir les règles d'ordre public sur les conventions, ou bien des principes généraux, tels l'abus de droit et à de fraude à la loi 98. Les qualifications comme la considération des faits par le droit 99 peuvent présenter, ici, des traits particuliers.

La sécession du droit du travail relativement au droit commun n'a donc pas eu lieu 100. Du reste, selon l'article L. 1221-1 du Code du travail, « le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun ».

Le particularisme de la discipline se manifeste dans l'adaptation de certaines règles du droit civil à la situation de subordination, caractéristique de la relation de travail. Ainsi en va-t-il par exemple en matière de nullités 101, de transaction, de responsabilité contractuelle 102 ou délictuelle 103 du salarié, de sanctions 104, de résiliation amiable 105. La notion de droit commun est cependant complexe et ne s'identifie pas au droit civil 106. Si bien que le droit du travail participe certainement de la constitution d'un droit commun des relations contractuelles de dépendance 107, et influence à son tour certaines évolutions du droit civil 108.
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		Limites du pluralisme juridique ◊ En droit du travail, comme dans toutes les autres branches du droit, la sphère législative et nationale (chapitre. 2) est concurrencée par l'influence croissante des règles supra-étatiques européennes et internationales (chapitre 1). Dans la théorie des sources du droit, si la matière présente une forte originalité, c'est surtout du fait de la multiplicité de ses sources infra-étatiques, dites « professionnelles » (chapitre 3). Ces sources furent des pratiques avant d'être reconnues, progressivement comme des sources de règles de droit à part entière par le droit étatique. La reconnaissance des conventions collectives date de la loi du 23 mars 1919, celle du règlement intérieur peut être datée de l'ordonnance du 6 novembre 1945, même si le débat sur sa nature juridique ne fut clos qu'en 1991 109. La reconnaissance de l'engagement unilatéral comme source du droit du travail date de 1990 110.

Cette pleine reconnaissance des règles professionnelles par le droit étatique, n'a pas fait disparaître les débats sur leur nature. L'entreprise reste parfois comprise comme un ordre normatif singulier 111, différent, voire concurrent de l'ordre normatif étatique. Il est remarqué, par ailleurs, que la juridicité des normes professionnelles a existé indépendamment de toute reconnaissance ou délégation étatique. Le droit du travail serait ainsi marqué par un certain pluralisme juridique 112. Toutefois, les différentes sources du droit du travail sont étroitement imbriquées. Elles se reconnaissent, se complètent, et renvoient les unes aux autres. Les règles de validité, d'agencement, de conflit entre sources sont nombreuses. Pour toutes ces raisons, les sources professionnelles et étatiques appartiennent bien à un ordre normatif unique, à un même système juridique. Elles sont diverses, mais participent toutes à la définition du droit du travail. Les sources du droit du travail sont plus nombreuses, plus diversifiées que celles d'autres matières. Elles ne sont pas pour autant le signe d'un pluralisme plus grand ici qu'ailleurs.
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		Primauté sur le droit national et diversité ◊ Selon l'article 55 de la Constitution de 1958, « les traités ou accords internationaux régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ». Les dispositions de toute convention internationale l'emportent donc sur la loi française en cas de conflit, que cette loi soit antérieure ou postérieure 113. Au surplus, la condition de réciprocité ne peut concerner, de jurisprudence constante, que le traité bilatéral. En revanche, quel que soit le type de la convention, ses dispositions suffisamment précises pour fournir réponse à une question de droit sont directement applicables dans l'ordre interne. Il appartient donc à toute juridiction d'État d'appliquer les dispositions des conventions internationales, au besoin en les faisant primer sur les règles nationales (contrôle de conventionnalité des lois par le juge ordinaire, contrastant avec le refus traditionnel de tout contrôle de constitutionnalité) 114.

Cette autorité du droit international est lourde de conséquences compte tenu du nombre et de l'importance des conventions liant aujourd'hui la France, qu'il s'agisse d'accords bilatéraux qui affectent le régime du travail (relatifs à d'immigration) ou, surtout, de conventions multilatérales. Ces dernières visent d'abord à former un socle protecteur minimal. Cette production internationale de normes est née du souci d'universaliser le progrès social et certaines valeurs démocratiques.

Dans un contexte d'internationalisation des échanges, cet effort normatif a aussi été soutenu par la volonté des pays à forte protection sociale de se protéger des pays dépourvus de telles protections. Cette deuxième justification a une force de conviction très limitée 115. Elle domine pourtant au sein de l'Union européenne. Ce qui explique le relatif échec de ce niveau de production de norme.

Les conventions internationales à vocation mondiale, elles sont nombreuses. Il faut tout d'abord mentionner ici les deux pactes de 1966, adoptés dans le cadre de l'ONU. Le premier de ces pactes est relatif aux droits civils et politiques. Le second, qui a plus d'importance en droit du travail, est relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. Ces textes sont reconnus d'application directe 116. Et leur contenu est souvent plus protecteur que ne le sont les déclarations de droits françaises ou européennes. Ces pactes représentent donc une importante source de droits de l'homme.

Mais le droit du travail mondial est surtout marqué par les conventions élaborées dans le cadre de l'Organisation internationale du travail (OIT), lesquelles forment un véritable droit international du travail (Section 1). Le niveau du Conseil de l'Europe est essentiellement consacré aux droits fondamentaux (Section 2). Le niveau du droit de l'Union européenne s'appuie sur les traités fondateurs et se décline par les instruments du droit européen dérivé. Il constitue un ordre juridique original, dont l'impact sur le droit du travail va croissant (Section 3).

Section 1. Le droit international du travail
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		Les conventions de l'Organisation internationale du travail 117 ◊ L'organisation internationale du travail a été créée en 1919, à la fin de la Première Guerre mondiale, lors de la Conférence de la paix réunie d'abord à Paris, puis à Versailles. Rattachée à la SDN 118, elle est la seule partie de cette organisation qui ait survécu à la Seconde Guerre mondiale. L'OIT est aujourd'hui intégrée au sein de l'ONU. Elle est un exemple unique de démocratie sociale au niveau mondial. Elle est divisée en trois organes principaux, la Conférence internationale du travail, le Conseil d'administration et le Bureau international du travail.

La Conférence internationale du travail (CIT) est une sorte de Parlement mondial, compétent en matière sociale. Chacun des 178 États membres de l'OIT y envoie plusieurs délégués, dont 4 ont le droit de vote : 2 sont désignés par le gouvernement de l'État membre, 1 par les organisations d'employeurs, et 1 par les syndicats de salariés. La CIT se réunit tous les ans, au mois de juin, à Genève. Le Conseil d'administration est l'exécutif de l'OIT. Il est composé de 28 membres gouvernementaux, auxquels s'ajoutent 14 membres employeurs et 14 membres travailleurs. Les 10 États ayant la plus grande importance économique sont des membres gouvernementaux permanents du Conseil ; les représentants des autres États sont élus tous les 3 ans par la Conférence. Les employeurs choisissent leurs propres représentants et les travailleurs les leurs. Le Bureau international du travail (BIT) compte un peu moins de 2 000 fonctionnaires originaires de tous les pays et qui assurent diverses fonctions, notamment d'aide et de formation dans les États membres dont les normes sociales sont les moins développées.

La Conférence internationale du travail adopte, à la majorité des deux tiers, des conventions internationales. Celles-ci sont préalablement élaborées au sein du BIT et proposées par le Conseil d'administration. Ces conventions de l'OIT couvrent un vaste champ matériel : libertés fondamentales (Conv. no 105 de 1957, no 87 de 1948, no 98 de 1949, no 111 de 1958, no 182 de 1999) 119, emploi et chômage (Conv. no 122 de 1964, no 142 de 1975, no 158 de 1983 ; no 175, de 1994 no 177, de 1996 no 181, de 1997), conditions de travail et santé (Conv. no 1 de 1919, no 100 de 1951, no 187 de 2006), relations professionnelles (Conv. no 154 de 1981), inspection du travail (Conv. no 81 de 1947), condition des travailleurs migrants (Conv. no 97 de 1949), mais aussi sécurité sociale (Conv. no 102 de 1950). Depuis 1999, l'OIT a placé son action sous le signe du travail décent pour tous 120. Expression du principe de dignité de la personne humaine, cette notion de travail décent vise à prendre en compte, au-delà du seul emploi salarié, la situation de tous les travailleurs dans le monde, et notamment de ceux qui vivent d'une économie de subsistance, (dite économie « informelle »), et qui constituent souvent, avec la paysannerie, la majorité de la population active dans les pays pauvres.

Suivant les règles du droit international, les conventions internationales ne sont obligatoires que dans la mesure où elles ont été ratifiées par chaque État. Il existe certes, une remarquable obligation faite aux États membres de présenter les conventions adoptées à l'organe national compétent pour les ratifier – dans le délai d'un an qui suit leur adoption 121 – et en cas de non-ratification, les États doivent indiquer les motifs de ce refus, mais ces obligations de présentation et de motivation sont mal respectées. De plus, le nombre de ratification est très variable d'un pays à l'autre 122. Le champ d'application territorial du droit international apparaît de ce fait extrêmement morcelé.

Face à cette situation, l'OIT a adopté la déclaration du 19 juin 1998, relative aux principes et droits fondamentaux au travail 123. Cette déclaration, affirme que huit conventions internationales, les plus importantes, sont juridiquement impératives pour tous les États membres de l'OIT, même s'ils n'ont pas ratifié ces conventions. Ces conventions, fondamentales, traitent de la liberté d'association, de la liberté syndicale, du droit à la négociation collective, de l'élimination du travail forcé et du travail des enfants et de l'élimination des discriminations en matière d'emploi et de profession. Il s'agit d'un cas unique de conventions internationales déclarées obligatoires, en l'absence de ratification. Cette importante avancée du droit international s'est appuyée sur un argument de droit intégré dans la déclaration : en adhérant à l'OIT, les États ont adopté ses valeurs fondatrices et ce sont ces valeurs qui sont explicitées dans les conventions fondamentales visées. Dès lors, l'adhésion au traité fondateur de l'OIT vaut adhésion à ces conventions.

L'argument a sa force. Il ne doit pas pour autant masquer l'importance de l'avancée ainsi réalisée par l'organisation internationale. La déclaration de 1998 est en rupture totale avec les habitudes du droit international, ce qui en dit long sur le dynamisme de l'OIT dans l'ordre international.

Cette institution souffre toutefois de la relative faiblesse des moyens qui sont mis à sa disposition. L'OIT dispose de nombreuses ressources incitatives 124. Les États doivent faire régulièrement rapport sur l'application des conventions ratifiées 125. Les rapports des États sur l'application des normes sont soumis à une commission d'experts 126. Des réclamations et plaintes peuvent déclencher des procédures particulières, spécialement lorsque sont en cause les principes et droits fondamentaux. Il ne faut pas sous-estimer le poids de ces procédures. Elles peuvent notamment exercer une influence sur le juge interne appelé à appliquer directement les conventions de l'OIT 127. Mais tout ceci peut apparaître encore comme fort limité, comparativement aux moyens dont dispose, par exemple, un organisme comme l'Organisation mondiale du commerce (OMC). Cette organisation, qui n'est chargée que de l'application des grands traités sur le commerce, a de puissants moyens de sanctions. Les droits des commerçants internationaux sont ainsi, de très loin, mieux protégés que les droits fondamentaux des travailleurs.

En droit français, l'impact des conventions internationales vient surtout du rôle reconnu aux juges internes. Comme dans les autres pays de tradition moniste 128, les conventions de l'OIT sont directement appliquées par les juges français et l'emportent sur les règles nationales contraires 129. Plus de 100 conventions de l'OIT ont été ratifiées par la France. Elles sont souvent relativement méconnues. Elles forment pourtant un corps de règles supérieures hiérarchiquement au Code du travail et leur rôle protecteur ne cesse de croître au fur et à mesure que le droit du travail interne s'effrite.

Section 2. Les conventions du Conseil de l'Europe
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		Le Conseil de l'Europe ◊ Créé par le Traité de Londres de 1948, établi à Strasbourg, le Conseil de l'Europe est une organisation internationale qui regroupe les 47 États de la « grande » Europe. Il inclut notamment, outre les 27 États de l'Union européenne, la Turquie, la Suisse, la Russie, l'Ukraine… En son sein ont été conclues plusieurs conventions importantes qui concernent le droit du travail, dont les deux principales sont la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales et la Charte sociale européenne 130.
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		La Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (CEDH) 131 ◊ Dans son contenu, ce texte ne contient que peu de dispositions relatives au droit du travail 132. Mais son application est le cœur de compétence de la Cour européenne des droits de l'homme (Cour EDH), laquelle détient de véritables pouvoirs de sanction et peut être saisie par tout citoyen d'un pays membre. Les rares textes de la Convention consacrés au droit du travail et l'application de certains droits généraux aux relations de travail ont été l'occasion, pour la Cour, de bâtir d'importantes jurisprudences en droit du travail. L'œuvre accomplie concerne notamment le droit syndical 133, le droit de grève 134 et la liberté d'expression des salariés 135. Il faut aussi compter sur l'importante jurisprudence de la Cour relative au droit à un procès équitable 136.

Se fondant à juste titre sur le principe d'indivisibilité des droits de l'homme 137, la Cour interprète aujourd'hui certaines dispositions de la CEDH à la lumière des droits et principes consacrés par la Charte sociale européenne 138. Elle fait découler ainsi du « droit au respect de la vie privée », un « droit à la vie professionnelle » ainsi que l'interdiction pour un État de porter une atteinte excessive au « droit de gagner sa vie par un travail librement entrepris » consacré par l'article 1er, § 2 de la Charte sociale 139. De même, elle a déduit de la liberté syndicale, garantie par l'article 11 de la Convention, le droit à la négociation collective et le droit de grève reconnus par l'article 6 de la Charte 140. De plus, la Cour EDH se réfère davantage aux conventions internationales de l'OIT 141. La Cour devient ainsi peu à peu véritablement compétente en droit social.

L'influence de la CEDH se mesure aussi à l'aune de son application par les juridictions internes. Reconnue d'application directe par la Cour de cassation 142 comme par le Conseil d'État 143, la Convention a en particulier été invoquée pour contester l'organisation et la procédure prud'homales 144 ou l'ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice afin d'influer sur la solution de litiges en cours 145. Les décisions de la Cour EDH peuvent elles aussi être directement appliquées par les juges français. Il est notable à ce sujet que c'est la Chambre sociale de la Cour de cassation qui, la première, a utilisé un arrêt de la Cour EDH au visa de l'une de ces décisions 146.
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		La Charte sociale européenne ◊ La Charte sociale européenne a été conclue en 1961, puis substantiellement révisée en 1996 147. C'est cette version révisée, ratifiée en 1999 par la France qui est actuellement applicable. Elle est l'un des rares textes internationaux à reconnaître le droit de grève, depuis 1961. Elle contient en outre un droit à l'information et à la consultation des travailleurs, un droit à la protection en cas de licenciement, un droit à la dignité dans le travail, un droit à des conditions de travail équitables, à la sécurité et à l'hygiène… Et ces droits sont déclinés en conséquences impératives relativement précises. Le droit à des conditions de travail équitable, par exemple, se décline en droit à une limitation raisonnable du temps de travail, à des congés annuels payés de quatre semaines minimum, aux jours fériés, etc. Au final, la Charte sociale européenne est peut-être le traité le plus complet et le plus ambitieux en matière de droits sociaux.

Sa principale faiblesse réside dans l'absence de véritable procédure juridictionnelle, analogue à celle de la Cour EDH, instituée en son sein. La Charte a simplement fait l'objet d'un protocole additionnel en 1995, publié en même temps que la Charte révisée, et ratifié par la France, qui institue une procédure dite de réclamations collectives 148. Ces « réclamations » peuvent être transmises notamment par des organisations patronales ou syndicales, internationales ou nationales. Elles sont examinées par un comité d'experts indépendants, le Comité européen des droits sociaux (CEDS) 149 et sont susceptibles de déboucher sur une recommandation du Comité des ministres du Conseil de l'Europe, lequel se contente le plus souvent de « prendre note » de la violation de la Charte. La France a été à plusieurs reprises déclarée en violation de la Charte sociale, notamment au sujet de sa réglementation du temps de travail 150. Juridiquement, ces décisions apparaissent bien obligatoires pour les États membres. Elles sont toutefois dépourvues de sanctions, à la différence des décisions de la Cour EDH.

L'influence de la Charte n'en est pas moins croissante. La Charte sociale européenne est devenue une source d'inspiration de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme (Cour EDH) 151. Le Conseil d'État reconnaît l'application directe de certains de ces articles, comme l'article 24 sur la protection en cas de licenciement du 10 février 2014 152, l'article 5 sur le droit syndical 153, même s'il refuse encore, curieusement, de reconnaître cet effet direct sur d'autres articles, comme l'article 2 sur la durée raisonnable du travail 154. La Cour de cassation n'a pas encore expressément reconnu l'application directe de la Charte, mais elle s'y réfère régulièrement 155 et devrait prochainement suivre la jurisprudence nouvelle du Conseil d'État. Les décisions du CEDS devraient aussi, à la suite de la reconnaissance croissante de l'application directe, prendre une influence croissante sur la jurisprudence française.

Cette reconnaissance nouvelle de la force de la Charte et corrélativement de celle du CEDS est d'autant plus importante que ce comité est l'un des derniers remparts européens érigés face aux menaces croissantes qui pèsent sur le respect des droits sociaux fondamentaux des travailleurs en Europe. Ainsi, le CEDS s'est-il opposé frontalement à la jurisprudence de la CJUE qui traite les droits sociaux de travailleurs en droits inférieurs aux libertés économiques des employeurs 156. Le CEDS est aussi intervenu pour invalider certaines mesures imposées à la Grèce par l'Union européenne, comme attentatoires aux droits fondamentaux des travailleurs 157.

Section 3. Le droit de l'Union europÉenne
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		Un ordre juridique original ◊ L'Union européenne est le cadre d'une intégration régionale sans équivalent au monde 158. Ses principales institutions sont le Conseil de l'Union (composé des ministres, des États membres, réunis par spécialité), le Conseil européen (composé des chefs d'État et de gouvernement), la Commission européenne, le Parlement élu au suffrage universel, la Cour de justice de l'Union et le Tribunal de première instance. Ces institutions sont sources d'un droit dérivé. Les règlements, directives et décisions s'imposent aux vingt-huit États membres et, dans une large mesure, s'appliquent directement dans l'ordre juridique de chacun d'eux, en prévalant sur les règles nationales contraires.

Ajoutée à l'autorité reconnue aux Traités fondateurs – applicabilité directe de nombre de leurs dispositions, primauté « immédiate » sur toute disposition nationale – cette autorité supranationale du droit dérivé est celle d'un ordre juridique communautaire uniformément valide sur le territoire de l'ensemble des États 159. Affirmée par la Cour de justice, l'existence de cet ordre a été confortée par les apports institutionnels des Traités qui, de 1986 à 2007, ont enrichi les accords initiaux.

Le droit du travail est l'une des branches les plus pauvres du droit de l'Union, ce qui paraît être une carence grave surtout si on la confronte aux nécessités d'un socle social minimal commun dans un espace qui se veut démocratique et dépourvu de frontières économiques. Il faut toutefois rappeler que d'autres intégrations régionales (ALENA, Mercosur) ne comportent pas cette dimension 160. Et, pour fragile qu'il soit, le droit social de l'Union européenne n'en a pas moins le mérite d'exister 161. Les minima qu'il pose, peu protecteurs dans l'ensemble, acquièrent une importance croissante au fur et à mesure de la destruction des protections du droit du travail interne des États membres. L'inquiétude vis-à-vis du droit européen vient surtout de la jurisprudence de la Cour de justice, laquelle peut dans certains cas prohiber la mise en place de protections sociales jugées contraires aux grandes libertés économiques des traités (v. ss 63).
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		Du Traité de Rome au Traité de Lisbonne ◊ Le Traité de Rome de 1957 assignait pour mission à la CEE, « par l'établissement d'un marché commun », de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l'ensemble des pays membres (six à l'origine) et « un relèvement accéléré du niveau de vie ». Des modifications ultérieures allaient ajouter « un niveau d'emploi et de protection sociale élevé », ainsi que « la cohésion économique et sociale ». La libre circulation des travailleurs, considérée comme l'un des « fondements de la Communauté » (art. 48 à 51), devait être assurée en 1970. En revanche, la place promise à la politique sociale parmi les politiques de la CEE restait assez modeste. Si les États contractants convenaient de « promouvoir l'amélioration des conditions de vie et de travail de la main-d'œuvre permettant leur égalisation dans le progrès », ils estimaient que cette évolution résulterait du fonctionnement même du marché commun et d'un rapprochement des législations reposant sur la collaboration entre États. Seul l'article 119 imposait aux États d'assurer, en 1970 au plus tard, « l'application du principe de l'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins ». Le droit communautaire s'est bientôt enrichi de règlements (sorte de lois communautaires) et de directives (instruments contraignant le rapprochement des législations) relatifs à la liberté de circulation des travailleurs et à l'égalité de traitement, dans chaque pays, des travailleurs ressortissants de la CEE et des travailleurs locaux. Les seuls actes communautaires visant le rapprochement des législations aux fins d'harmonisation sociale restaient des recommandations incitatives.

L'adoption d'une « nouvelle politique sociale » à partir de 1972 allait ouvrir une phase plus volontariste avec recours au procédé de la directive 162. Il s'agissait, à la fois, d'améliorer les droits des travailleurs des pays membres et d'harmoniser les droits nationaux sur des points où les différences pouvaient fausser la concurrence entre entrepreneurs ou affecter la modernisation et les concentrations d'entreprises. La période 1974-1980 a vu adopter d'importantes directives : sur les licenciements collectifs, l'égalité professionnelle des femmes et des hommes, les transferts d'entreprise, la protection de la santé au travail, etc. Cette veine sociale, dont les principaux acquis demeurent, fut sans lendemain. Elle s'interrompit sous la pression du patronat européen puissamment relayé par le Royaume-Uni de Margaret Thatcher (devenue Premier ministre en 1979).

Les années 1980 allaient voir éclore le dialogue social européen entre les partenaires sociaux organisés au niveau communautaire (UNICE rebaptisée en 2007 Business Europe, CES, CEEP 163), impulsé par la Commission Delors, puis officialisé par l'Acte unique de 1986 modifiant le Traité de Rome (passage du marché commun à un « marché unique »).

Le Traité de Maastricht de 1992, instituant l'Union européenne et modifiant chacun des trois Traités initiaux, a marqué une importante étape 164. Il était accompagné d'un Accord sur la politique sociale entre onze des douze États (le Royaume-Uni restant à l'écart). Cet accord a ouvert la voie à une harmonisation sociale renforcée et reconnu, à la négociation collective au niveau communautaire, l'aptitude à produire des instruments de rapprochement des droits nationaux. Cette faculté a été mise à profit par les partenaires sociaux européens pour adopter quelques accords-cadres relayés par des directives imposant aux États de les intégrer dans leurs droits nationaux 165.

Le Traité d'Amsterdam, conclu en 1997 entre des États dont le nombre venait de passer de douze à quinze, a transféré la teneur de l'Accord sur la politique sociale (auquel le Royaume-Uni avait entre-temps adhéré) dans le Traité régissant la Communauté européenne.

La difficulté de faire progresser le droit social communautaire a conduit le traité d'Amsterdam à privilégier la mise en place de méthodes simplement incitatives. C'est à ce titre qu'il faut citer l'élaboration annuelle de « lignes directrices » dont les États sont invités à tenir compte dans les programmes qu'ils doivent adresser chaque année au Conseil 166. Cette « méthode ouverte de coordination » (MOC) est typique d'un droit mou, se voulant non contraignant. Elle vise à mettre en œuvre les grandes orientations de la politique économique des États et de la Communauté, en promouvant l'adaptation de la main-d'œuvre aux besoins des marchés du travail. La réalisation des objectifs fixés aux États est mesurée par des batteries d'indicateurs chiffrés élaborés par la Commission 167. Ainsi incités à améliorer leur score statistique, les mauvais élèves de la classe européenne sont censés suivre l'exemple des bons, selon une technique dite de benchmarking (étalonnage). Ce mode de régulation est à la fois complémentaire et concurrente de la législation européenne traditionnelle (règlements et directives). Elle s'est développée dans les matières sociales, avec un impact plutôt limité, en même temps que la législation européenne traditionnelle s'essoufflait dans ces matières.

Le traité de Lisbonne de 2007, conclu à 27, issu du projet de Constitution européenne et entré en vigueur le 1er décembre 2009, a marqué une nouvelle étape importante dans la construction de l'Union européenne 168. En droit du travail, son impact le plus important est sans doute dans l'intégration qu'il réalise de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, proclamée à Nice le 7 décembre 2000 169. Cette Charte relève du droit de l'Union européenne et ne doit pas être confondue avec la Charte sociale européenne, qui relève, elle, du droit du Conseil de l'Europe (v. ss 34). Elle se présente comme une déclaration supplémentaire, généraliste, de droits de l'homme. Par cette Charte, « l'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés » dans six chapitres dont l'un (« Solidarité ») fait place à des droits sociaux qui s'ajoutent à la « liberté professionnelle et (au) droit de travailler » et à la « liberté d'entreprise » 170. Depuis le traité de Lisbonne de 2007, elle a une pleine valeur juridique 171. L'Union européenne semblait achever ainsi, tardivement, d'intégrer dans son droit la problématique des droits de l'homme 172. Mais, la jurisprudence récente de la CJUE, qui refuse l'application directe des droits fondamentaux de l'Union européenne dès lors que ceux-ci lui semblent insuffisamment précis 173, menace l'effet utile de cette laborieuse avancée. L'application directe de la Charte sociale européenne du Conseil de l'Europe, et récemment reconnue par le Conseil d'État 174, contraste heureusement avec cette position en retrait de la CJUE.
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		La teneur du droit social communautaire ◊ On peut, dans cet ensemble composite, distinguer trois volets.

a) Le droit social unique. Il s'agit de règles uniformément valides et applicables sur le territoire de l'Union. Elles sont issues des Traités et des règlements. Elles organisent des procédures (dispositions régissant la politique sociale, y compris le dialogue social) ou des institutions sociales communautaires (Comité économique et social, Fonds social européen, etc.) et, parfois, régissent directement la condition de certaines personnes et certaines relations du travail 175.

b) Le droit de l'harmonisation sociale. Il vise à rapprocher le droit des États membres, sans l'unifier. Ses outils sont les directives et recommandations 176. C'est en son sein qu'est censé se constituer un socle de droit du travail minimal commun. On y trouve surtout la série des directives sociales construites entre 1975 et 1980, lesquelles ont été maintenues, retravaillées, complétées et refondues, notamment pour leur intégrer la jurisprudence de la Cour de justice : directives sur les licenciements collectifs (1975 refondue en 1998), directives organisant la lutte contre les discriminations (v. not. les directives de 1975, 1976, 1997, 2000 et 2006), sur les transferts d'entreprise (1977, refondue en 1998 et 2001), sur la protection des salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur (1980, modifiée en 2002), directives-cadres sur la santé et la sécurité au travail (1980 et 1989).

Si l'on excepte la continuation des directives lancées dans les années 1970, l'œuvre législative de l'Union est restée modeste. L'époque n'a pas pour autant été totalement stérile et quelques avancées importantes ont eu lieu. On peut à ce titre citer les directives de 1991 sur l'information du travailleur sur les conditions de son contrat de travail, de 1993, 2000 puis 2003 sur le temps de travail, de 1994 sur le comité d'entreprise européen, ou du 11 mars 2002 sur l'information et la consultation des travailleurs.

À cette cohorte de directives « classiques » de rapprochement des droits nationaux du travail s'ajoutent les directives imposant aux États de mettre en œuvre les résultats de la négociation collective européenne : accords-cadres européens sur le congé parental (1996, révisée en 2010), le travail à temps partiel (1997) ou le travail à durée déterminée (1999) 177.

c) Le droit de la coordination des droits nationaux en matière sociale. Il s'agit essentiellement des normes relatives à la sécurité sociale des travailleurs exerçant la liberté de circulation dans l'espace communautaire. Elles rattachent les intéressés au système de protection sociale du pays d'emploi et assurent (contre la territorialité caractéristique des systèmes nationaux) la totalisation des périodes de travail sous diverses législations pour l'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que le paiement des prestations dans un autre pays de la Communauté 178.
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		Tendances ◊ Le camp des États hostiles au développement d'un modèle social européen s'est considérablement renforcé avec l'élargissement aux anciens pays communistes, convertis aux vertus d'un capitalisme sans entrave 179. Ces pays souhaitent bénéficier à la fois de l'aide financière de la Communauté et de « l'avantage comparatif » que représente pour eux un bas niveau de salaires ainsi qu'une politique fiscale et un droit social attrayants pour les entreprises. Pour cette raison, parmi d'autres, le droit social européen déjà peu développé, semble orienté, globalement, à la baisse, malgré la résistance des pays dotés d'un droit du travail relativement protecteur.

Le projet de directive Bolkestein, peut être compris comme un signe de cette orientation. Ce projet visait à attiser cette mise en compétition des législations nationales, en soumettant les prestations de services internationales à la loi du pays d'origine 180. Le texte finalement adopté a été édulcoré pour tenter de gagner l'opinion des pays occidentaux à la ratification du projet de traité constitutionnel européen 181. Mais son interprétation par la Cour de Justice de l'Union a largement rétabli sa philosophie originelle 182.

Cette tendance inquiétante s'est encore exprimée dans le projet de directive modifiant la directive sur le temps de travail de 2003, qui contient d'importantes régressions par rapport au texte antérieur 183.
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		L'impact de la Cour de justice de l'Union européenne (CJUE) ◊ La Cour de justice de l'Union a eu longtemps une jurisprudence équilibrée, parfois même audacieuse et créatrice de protections nouvelles. On pense, en particulier, à sa perception de la discrimination sexiste et à l'invention de la notion de discrimination indirecte au regard de l'égalité des rémunérations comme de l'égalité professionnelle entre hommes et femmes 184, ou encore à son interprétation compréhensive de la catégorie « transfert d'entreprise » au sens de la directive de 1977.

Dans la période récente, toutefois, la Cour n'a pas échappé pas aux évolutions des rapports de force politique qui ont accompagné le processus d'élargissement de l'Union européenne et sa jurisprudence la plus récente se montre moins soucieuse de la protection des droits sociaux que de celle des libertés économiques garanties par le traité, lesquelles sont interprétées comme autant de garanties favorables aux employeurs. Les pays post-communistes, qui sont peu enclins à faire progresser le droit social communautaire, bénéficient d'une forte représentation à la Cour de justice (dont la composition échappe à la règle de la pondération démographique). Se détournant de l'objectif « d'égalisation dans le progrès » qui figure dans le Traité et qui inspirait sa jurisprudence antérieure 185, la CJUE s'emploie désormais à permettre aux entreprises installées dans ces États d'utiliser à plein leur « avantage comparatif » 186, en interdisant en principe les grèves contre les délocalisations 187, en exemptant ces entreprises du respect des conventions collectives des autres pays où elles opèrent 188 ou en écartant les présomptions de salariat posées par les droits nationaux 189. Cette orientation qui fait prédominer les libertés économiques des employeurs sur les droits sociaux fondamentaux des travailleurs et en particulier sur leur droit de grève conduit à une opposition frontale de la CJUE et du Comité européen des droits sociaux (CEDS) du Conseil de l'Europe, lequel est chargé de s'assurer du respect de la Chartes sociale européenne 190.

La CJUE persiste pourtant dans sa volonté de minorer les droits sociaux fondamentaux. Ainsi, une décision de la Cour de justice du 15 janvier 2014 prive de tout effet direct un article de la Charte des droits fondamentaux, insuffisamment précis, selon elle, pour se suffire à lui-même 191. Pareille imprécision étant le fait de la plupart des droits reconnus par la Charte européenne, la Cour vide ainsi de l'essentiel de son effet utile la Charte européenne, pourtant récemment rendu impératif par le traité sur l'Union européenne, depuis le traité de Lisbonne de 2007 192.
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		La confrontation au droit de la concurrence ◊ La Cour de justice considère que certaines dispositions sociales nationales se trouvent sous le contrôle du droit communautaire de la concurrence 193. Des organismes publics de placement de certains pays (l'équivalent allemand de l'ANPE, par ex.) ont été qualifiés d'« entreprises » au sens des articles 85 à 90 (anciennement) du Traité de Rome, éventuellement « coupables » d'abus de position dominante 194. On sent le poids de l'idéologie libérale – à travers une certaine représentation de l'économie, de la place et du fonctionnement d'un marché comme le marché du travail – dans le choix d'une telle qualification 195. La même observation vaut pour le choix de qualifier d'« aides d'État » faussant la concurrence intracommunautaire et qu'aucune justification ne peut rendre « compatibles avec le marché commun » (actuel Traité de Rome, art. 87 s.), diverses aides publiques consenties par les autorités françaises dans un but de sauvegarde de l'emploi, à des entreprises ou à des branches d'activité en difficultés 196. La concurrence « saine » est décidément l'impératif premier (la « valeur » première protégée par le droit communautaire), quel que soit son prix en emplois.

Dispositions classiques des législations sociales, les règles sur le repos hebdomadaire des salariés ont été accusées par certaines firmes de constituer, dès lors qu'elles imposent la fermeture dominicale des magasins, des « mesures équivalentes à des restrictions quantitatives à l'importation » prohibées par l'actuel article 28 du traité sur la libre circulation des marchandises. Pour la Cour de justice, toutefois, ce texte ne vise pas une réglementation exprimant « certains choix politiques et économiques » adaptés « aux particularités socio-culturelles nationales ou régionales » dont l'appréciation appartient à l'État membre 197. De même la Cour a décidé que les conventions collectives, bien qu'elles aient des effets restrictifs de la concurrence, échappaient au champ d'application de l'interdiction des pratiques anticoncurrentielles dès lors qu'elles poursuivaient des objectifs de politique sociale 198. La dérive « mercantiliste » trouve ainsi quelques limites dans la propre doctrine de la Cour.
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		Les lois et règlements demeurent les principaux actes générateurs de règles étatiques du droit du travail (Section 2). Cependant, les normes constitutionnelles occupent une place qu'on n'imaginait guère au temps de l'adoption de la Constitution de 1958 (Section 1) et la contribution jurisprudentielle à l'élaboration du droit du travail est considérable (Section 3).

Section 1. Les bases constitutionnelles du droit du travail 199
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		Le bloc de constitutionnalité ◊ Les normes de valeur constitutionnelle regroupent l'ensemble des règles dites « du bloc de constitutionnalité ». Celui-ci comprend, outre le texte de la Constitution de 1958, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 et le Préambule de la Constitution de 1946, auxquels renvoie le Préambule de 1958, ainsi que les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » visés par le Préambule de 1946.

Ce dernier proclame des droits économiques et sociaux « particulièrement nécessaires à notre temps » 200 parmi lesquels se trouvent le « droit d'obtenir un emploi » (et « le devoir de travailler »), la liberté syndicale, le droit de grève, etc. Il affirme de plus que « nul ne peut être lésé dans son travail ou son emploi en raison de ses origines, ses opinions, ses croyances » et que « la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme ».

Le bloc de constitutionnalité s'impose aux actes de rang législatif ou réglementaire créant, modifiant ou abrogeant des dispositions de droit du travail. La contrariété d'une disposition d'un de ces actes à l'une ou l'autre de ces normes l'expose à une déclaration d'inconstitutionnalité (pour une loi) ou à une annulation pour illégalité ou déclaration d'illégalité (pour un décret ou un arrêté).
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		Les voies de l'application du droit constitutionnel ◊ Les décisions du Conseil constitutionnel « s'imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles » (Const., art. 62, al. 2) 201, et cette autorité de chose jugée s'attache également aux réserves d'interprétation ou directives d'application dont le Conseil assortit parfois le rejet d'un grief d'inconstitutionnalité 202. La banalisation de la saisine du Conseil constitutionnel aux fins de contrôle d'une loi avant sa promulgation a donné consistance et poids au droit constitutionnel du travail 203.

La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) 204, introduite par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 et entrée en vigueur le 1er mars 2010 205, pourrait en accroître encore la portée. Avant cette réforme, il n'était pas possible d'attaquer pour inconstitutionnalité une disposition législative promulguée, devant le Conseil constitutionnel. Désormais, une question sur la conformité à la Constitution d'une disposition législative peut être posée par un justiciable à l'occasion d'un litige, et transmise par le Conseil d'État ou la Cour de cassation au Conseil constitutionnel. Cette transmission ne peut avoir lieu qu'à la triple condition que la question concerne le litige, qu'elle n'ait pas été déjà tranchée par le Conseil constitutionnel et qu'elle soit sérieuse 206. L'interprétation de ces termes par la Cour de cassation a pu apparaître relativement restrictive dans un premier temps 207, mais est devenue assez vite équilibrée, voire relativement ouverte 208 surtout si l'on compare la position de la Chambre sociale et celle, très timorée, du Conseil constitutionnel. Jusqu'ici, ce dernier a en effet jugé presque toutes les dispositions déférées en droit du travail comme conformes à la Constitution 209, y compris lorsque la censure apparaissait devoir s'imposer avec une relative évidence 210. Cette attitude du Conseil constitutionnel limite l'efficacité de cette nouvelle procédure en droit du travail. Ce recours supplémentaire offert aux justiciables n'en a pas moins produit quelques effets notables 211, même s'ils ne furent jamais en défense de droits sociaux. Et il conserve un important potentiel.

La question prioritaire de constitutionnalité n'a pas fait disparaître le rôle des juridictions ordinaires dans l'application de la Constitution. Il n'est pas rare que la Cour de cassation se réfère à la Constitution, en visant par exemple le « droit constitutionnel de grève », le « principe constitutionnel de la liberté du travail » 212, ou le « principe d'égalité, de valeur constitutionnelle » 213, voire en prononçant une cassation au visa d'alinéas du Préambule de 1946 ou d'articles de la Constitution de 1958 214. Ces références devraient perdurer et même se développer. Le rôle accru du Conseil constitutionnel reste limité aux questions nouvelles visant à écarter une disposition législative. Les juridictions ordinaires conservent donc toutes leurs fonctions pour appliquer les interprétations anciennes de la Constitution et pour appliquer les principes constitutionnels en l'absence de conflit avec une disposition législative contraire.

Les juridictions ordinaires conservent en outre le contrôle dit de « conventionnalité », qui vise à vérifier la conformité du droit interne au droit international et européen 215. Pour ne pas empiéter sur cette compétence des juridictions ordinaires, les lois de transposition des directives européennes, ne font l'objet que d'un contrôle restreint de la part du Conseil constitutionnel. Celui-ci estime en effet que « la transposition en droit interne d'une directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle à laquelle il ne pourrait être fait obstacle qu'en raison d'une disposition expresse contraire de la Constitution ». Il en déduit « qu'en l'absence d'une telle disposition, il n'appartient qu'au juge communautaire de contrôler le respect par une directive communautaire tant des compétences définies par les traités que des droits fondamentaux garantis par l'article 6 du Traité sur l'Union européenne » 216. Dès lors, il refuse de contrôler la constitutionnalité d'une loi qui se borne « à tirer les conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises d'une directive » 217. Ce dont il peut être déduit que le Conseil admet la supériorité de principe du droit dérivé communautaire sur le droit constitutionnel 218.
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		Droits de première génération et droits sociaux ◊ On constate que le Conseil s'attache, comme en d'autres domaines, à concilier des normes constitutionnelles qui, en raison de leur haut degré de généralité, peuvent se heurter à l'heure d'apprécier une disposition particulière 219. Le Conseil prend appui sur les normes puisées dans la Déclaration de 1789 (libertés individuelles, égalité devant la loi et les charges publiques) 220, ainsi que sur ceux issus du Préambule de 1946 221.

Le Conseil a confirmé sans ambiguïté la positivité et la valeur constitutionnelle des droits sociaux. Sont ainsi régulièrement appliqués la liberté syndicale dans sa dimension tant individuelle (« Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ») que collective (lorsque le Conseil parle du « droit syndical ») 222 ; le droit de grève 223 ; le droit à la participation 224, lequel recouvre aussi un droit à la négociation collective 225 ; la protection de la santé, de la sécurité matérielle, du repos et des loisirs 226 et même le droit à l'emploi 227.

Il convient toutefois de noter que le Conseil constitutionnel tend, depuis quelques années, à faire prédominer systématiquement les droits et libertés fondamentales des entreprises et notamment leur droit de propriété et leur liberté d'entreprendre, sur les droits sociaux des travailleurs 228. Les droits humains bénéficient ainsi, paradoxalement, en priorité aux personnes morales. Et le contrôle de constitutionnalité tend à devenir un contrôle de la justification des protections accordées aux salariés, toujours suspectes de porter atteinte aux droits fondamentaux des employeurs 229.

La Constitution et le Conseil constitutionnel ont, en outre, un rôle central dans la définition de la fonction de la loi et de sa place par rapport règlement ou à la négociation collective. Mais cette question relève de la section suivante.

Section 2. LA LOI ET LE RÈGLEMENT

§ 1. La répartition des compétences
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		Compétences et fonctions de la loi ◊ Selon la répartition des compétences opérée par l'article 34 de la Constitution de 1958, la loi détermine seulement « les principes fondamentaux (…) du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale » ; hors de cette matière, c'est au Gouvernement qu'il appartient de « légiférer » par décrets en Conseil d'État. Cette expression « principes fondamentaux » est équivoque. Dans la pratique, la matière législative de l'article 34 est largement entendue. Les lois peuvent parfois aller assez loin dans le détail, et l'on trouve, dans les dispositions qu'elles créent ou modifient, des règles de principe, comme des règles d'exception 230. L'habilitation accordée au législateur semble donc large.

Mais l'article 34 de la Constitution ne se contente pas d'habiliter le législateur. Il s'entend aussi comme une contrainte imposée au législateur d'opérer lui-même les choix essentiels concernant la matière. La loi ne peut donc se contenter d'abdiquer ses compétences au profit du pouvoir réglementaire ou de la négociation collective 231.

Cette exigence positive a conduit à juger inconstitutionnelles certaines dispositions législatives 232. Elle reste toutefois d'un usage limité. La jurisprudence du Conseil constitutionnelle apparaît sous cet angle assez permissive. L'amplitude du renvoi législatif à la négociation collective ou au pouvoir réglementaire excède la simple mise en œuvre des dispositions légales 233. Le Conseil a même pu considérer, de manière étonnante, que les principes de hiérarchie entre conventions collectives pouvaient être délégués à la négociation collective elle-même 234.
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		La négociation de la loi ◊ À la suite d'une demande expresse des partenaires sociaux en ce sens 235, la loi du 31 janvier 2007 a créé une obligation de faire précéder tout projet de réforme d'une concertation préalable, qui comprend notamment la transmission aux négociateurs collectifs d'un « document d'orientation présentant des éléments de diagnostic, les objectifs poursuivis et les principales options » 236. Ces derniers reçoivent en outre la faculté d'informer du délai qu'ils souhaitent pour négocier 237.

Cette procédure apparaît relativement souple : rien n'indique que la demande de délai soit impérative pour le législateur. Rien n'indique non plus qu'une négociation aboutie lie juridiquement le législateur, lequel peut fort bien amender l'accord réalisé 238. Contraindre véritablement le législateur supposerait, en toute hypothèse, une modification de la Constitution 239. Enfin, la procédure prélégislative nouvelle n'est applicable qu'en l'absence d'« urgence » 240. La loi du 31 janvier 2007 n'a donc qu'un impact essentiellement symbolique. Au demeurant, à peine quelques semaines après son élection, la majorité issue des élections présidentielle et législative de mai-juin 2007, revenait à la pratique des lois votées dans l'urgence, sans véritable consultation-négociation préalable 241 et fut suivie dans cette pratique par les gouvernements suivants, qui ont tous, à un moment ou à un autre, procédé à des modifications législatives du droit du travail sans consultation préalable.

La loi n'en a pas moins conforté puissamment une pratique antérieure : celle de la négociation collective dite « légiférante », parce qu'elle a pour objet de fixer le contenu de lois à venir.

Ce type de négociation n'est pas nouveau en droit du travail. Elle est l'objet de réflexions anciennes sur la place respective des sources légiférées et négociées 242. On peut mentionner la loi du 12 novembre 1996 qui reprend l'Accord national interprofessionnel (ANI) du 31 octobre 1995, les principales lois relatives à la formation professionnelle, qui sont, pour l'essentiel, la reprise des accords de 1971, 1991 et 2003, ou encore le décret du 28 août 2006 (C. trav., art. D. 1242-2), qui instaure le contrat « vieux » en application de l'ANI du 13 octobre 2005. Il demeure que la loi du 31 janvier 2007 a permis le développement de cette influence des négociateurs collectifs sur la procédure parlementaire. La négociation collective légiférante a depuis cette loi changé de vitesse et d'ampleur. L'ANI du 11 janvier 2008 sur la modernisation du droit du travail a ainsi précédé la loi du 27 juin 2008, la position commune du 9 avril 2008 sur la représentativité, le développement du dialogue social a précédé la loi du 20 août 2008 et l'ANI du 11 janvier 2013, la loi du 14 juin 2013. Ces réformes sont la marque d'une importante évolution des rapports entre sources du droit du travail, laquelle ne semble pas fondamentalement remise en cause par l'échec de la négociation collective ayant précédé la loi Rebsamen du 17 août 2015.

La vision d'une loi si respectueuse des négociations collectives qu'elle leur apparaît quasi soumise, lorsqu'elles aboutissent, est désormais ancrée en tête du Code du travail et confirmée par la pratique. On pourra s'en réjouir en y voyant le signe d'un essor du dialogue social et un certain consensualisme. Il faut aussi y voir un pas de plus vers un droit du travail réduit aux protections expressément consenties par les employeurs et leurs représentants.
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		Clarté et intelligibilité de la loi ◊ Le législateur doit respecter « le principe de clarté de la loi » et « l'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité de la loi » ce qui lui impose « d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques » 243. Cette exigence du Conseil constitutionnel est belle est bonne. Mais de la règle à la pratique, la distance est parfois grande. Pour mesurer le niveau de clarté et d'intelligibilité, il suffit de feuilleter le Code du travail. L'exigence constitutionnelle semble parfois si peu respectée que cela pourrait prêter à sourire, si les conséquences de cet irrespect n'étaient pas aussi graves. Par certains de ces aspects, la législation du travail atteint de tels niveaux de complexité, de contradiction et de flou que la possibilité pour le justiciable de connaître ses droits et devoirs est devenue, dans certains domaines, purement chimérique.
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		Les règlements ◊ La prolixité des lois n'empêche pas le Gouvernement d'user du pouvoir réglementaire qu'il tient de l'article 37 et qui lui permet d'adopter, par décret pris après avis du Conseil d'État, des dispositions complétant celles des lois (ou ordonnances). Par ailleurs, l'Exécutif exerce son classique pouvoir réglementaire pour l'application des lois par l'adoption de décrets simples auxquels le texte législatif renvoie parfois expressément 244. Enfin, d'autres autorités, des ministres aux maires, en passant par les préfets, ont pouvoir d'édicter, par voie d'arrêtés, des règles subordonnées selon le schéma de la hiérarchie administrative ou en vertu de dispositions législatives spéciales. Ce pouvoir s'exerce sous le contrôle du Conseil d'État et Il n'est pas plus exceptionnel qu'en d'autres domaines qu'un décret soit annulé pour illégalité 245.

La part réglementaire du droit du travail est donc considérable. L'organisation des conseils de prud'hommes et la procédure prud'homale sont pour l'essentiel régies par des textes créés et modifiés par décret 246 ; l'hygiène et la sécurité du travail (matières très techniques il est vrai) font l'objet d'une multitude de dispositions infra-législatives. La loi renvoie à un décret en Conseil des ministres et à des arrêtés interministériels la fixation périodique du taux du salaire minimum légal (SMIC). Des arrêtés ministériels procèdent à l'extension des conventions collectives ; les arrêtés préfectoraux se rencontrent surtout en matière de fermeture hebdomadaire des établissements (pour assurer le repos hebdomadaire de salariés).

Suite à l'entrée en vigueur de lois nouvelles de quelque importance, ou en d'autres circonstances, des circulaires ministérielles ou des instructions sont adressées aux agents de l'Administration (de l'Inspection du travail en particulier), afin d'éclairer ou d'orienter leur action. Même dépourvus de caractère réglementaire, donc censés ne pas faire grief aux administrés 247, ces documents revêtent une réelle importance pratique. S'ils ne s'imposent qu'aux agents de l'Administration et non aux tribunaux, ils sont couramment invoqués dans les débats juridiques ou judiciaires, dans la mesure où ils expriment une opinion autorisée (souvent celle des rédacteurs du texte commenté) 248.

§ 2. Codification et recodification
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		Codification et recodifications ◊ Au début du xxe siècle, la laborieuse confection d'un Code du travail avait constitué la première expérience de ce que l'on nomme aujourd'hui la « codification à droit constant ». L'objectif de cette réunion de « lois ouvrières » éparses en quatre livres promulgués entre 1910 à 1927 était pratique – faciliter l'accès (des travailleurs) au droit – et symbolique à la fois, en ce qu'elle entendait affirmer et renforcer la place de la loi dans les rapports de travail 249. Cette « compilation » restait d'un niveau technique décevant. Elle n'a jamais convaincu les juristes, et n'a pu accueillir d'importants textes adoptés à partir de la Libération.

Une première recodification a eu lieu en 1973 250. Elle adoptait la forme moderne des Codes, avec une numérotation suivant les parties, et une division selon les sources de textes (L. pour loi, R. pour les décrets adoptés en Conseil d'État et D. pour les simples décrets). Elle visait à l'exhaustivité et à l'adaptabilité de l'instrument, en prévoyant l'incorporation annuelle (par décret) des textes relevant du droit du travail. L'exigence d'accessibilité a conduit à loger dans le code des dispositions qui auraient pu être considérées comme marginales par leur objet (service public de l'emploi, indemnisation du chômage…) ou par leurs champs d'application, incluant les travailleurs de droit public (grève dans les services publics), ou encore des textes dont l'impact excède la seule question des relations de travail (régime des syndicats professionnels, lequel concerne toutes les formes juridiques d'exercice d'une profession et non le seul salariat). Certaines dispositions législatives régissant le travail salarié furent toutefois, dès l'origine, oubliées du Code.

Médiocrement conçu, le code de 1973 avait très mal vieilli en raison de l'inflation de lois mal écrites et instables, de la multiplication de renvois obscurs, de l'allongement démesuré de certains articles ou à l'inverse de la ramification excessive de certaines numérotations.

Une seconde recodification visait à remettre de l'ordre dans ce texte devenu touffu et confus. Celle-ci a conduit à l'ordonnance du 12 mars 2007, ratifiée par la loi du 21 janvier 2008 et complétée par le décret du 7 mars 2008. Le Code qui résulte de ces textes est entré en vigueur le 1er mai 2008. Cette recodification aurait pu être l'occasion d'une mise à plat des textes du droit du travail dans un objectif de clarification et de simplification, à l'image de ce que fut la recodification du droit pénal réalisée en 1994 ou celle du Nouveau Code de procédure civile. Il fut cependant décidé de procéder à une recodification à droit constant, ce qui condamnait le législateur à reproduire soigneusement un fouillis de principes, d'exceptions, d'exceptions aux exceptions, de redondances, de renvois maladroits, etc. Le résultat ne pouvait qu'être décevant, voire attristant : la recodification est un travail lourd, qui ne peut qu'être exceptionnel et l'occasion d'une simplification du droit semblait ainsi avoir été gâchée 251.

Le nouveau Code n'a pas affecté de manière significative le fond du droit applicable 252. Certaines modifications auraient pu altérer le droit positif, le plus souvent par inadvertance. Mais, conformément à l'intention affichée du législateur de maintenir le droit antérieur, la Cour de cassation interprète les nouvelles dispositions du Code conformément à celles de l'ancien Code 253, ce qui assure une certaine effectivité au principe de recodification à droit constant. Le plan du Code a été modifié ainsi que la numérotation des articles. Ces derniers demeurent identifiés par une lettre différente selon leur source (L, R ou D). Aux 1 891 articles regroupés en neufs livres de la version ancienne, ont été substituées huit parties comportant 3 652 articles obéissant à une numérotation pouvant aller jusqu'à 8 chiffres au lieu de 7 précédemment. Un certain nombre de textes antérieurement non codifiés ont été intégrés au nouveau Code.

L'ambition affichée de regrouper l'ensemble du droit relatif à la matière ne doit pas faire illusion. Le droit du travail comprend encore de nombreuses règles situées hors du Code.
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		Le droit du travail hors Code du travail ◊ Le droit du travail est plus grand que le Code du travail. S'y appliquent tout d'abord, sauf disposition spéciale contraire, les règles générales du Code civil régissant le droit des obligations. D'autres dispositions applicables en droit du travail sont issues de codes et lois ayant un champ d'application différent du Code du travail. C'est par exemple le cas de la loi « Informatique et libertés » de 1978 (qui doit être respectée dans les entreprises), ou encore de certaines dispositions du Code de la propriété intellectuelle (relatives aux inventions ou créations de logiciels par des salariés) 254, du Code de commerce (droits des salariés dans les procédures collectives concernant l'employeur ; présence de représentants des salariés dans les organes des sociétés anonymes) 255, du Code de la santé publique (régissant l'emploi des collaborateurs du secteur hospitalier privé 256) ou du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (statut des travailleurs étrangers ; v. ss 138 s.).

La structure du Code du travail lui interdit d'accueillir les actes d'un rang inférieur au décret. Le maintien hors Code peut aussi se justifier par la brève durée de validité d'un texte (cas des décrets fixant le taux du SMIC et des arrêtés interministériels qui font connaître un nouveau taux dicté par l'évolution de l'indice des prix). De même, le caractère conjoncturel et instrumental de certains textes, agençant des « mesures » de politique de l'emploi ou participant au pilotage d'évolutions socio-juridiques à court terme, justifie qu'ils n'entrent pas dans le code (exemple des dispositifs législatifs qui se sont naguère succédé dans le but de provoquer une réduction du temps de travail). Certaines exclusions du Code sont en revanche dépourvues de tout motif valable. Certains textes très importants du droit du travail peuvent ainsi se retrouver hors du Code, par simple négligence du législateur 257.

La septième partie du Code du travail comporte des dispositions propres à certaines professions et activités (journalistes, mannequins, artistes du spectacle, concierges et gardiens d'immeubles, représentants de commerce, gérants de succursales et travailleurs à domicile). Mais d'autres secteurs professionnels relèvent de dispositions regroupées dans d'autres codes, tel le Code rural (livre 7) 258, le Code des ports maritimes (livre 5, régissant notamment les dockers) ou le Code du travail maritime (créé par une loi de 1926 et régissant le contrat d'engagement maritime) 259. Ces dispositions ne sont naturellement pas exclusives, sur les points qu'elles ne règlent pas, de l'application de celles du Code du travail, en tant que droit commun du travail salarié 260.

§ 3. Application dans le temps
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		Non-rétroactivité 261 ◊ « La loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif ». On sait que l'interprétation de cet article 2 du Code civil distingue la rétroactivité, seule exclue, et l'application immédiate, de principe.

Une loi nouvelle ne saurait affecter les effets passés d'un contrat de travail conclu sous l'empire du droit antérieur. Une pratique, en son temps régulière, ne peut être sanctionnée en vertu d'une loi restrictive postérieure 262. La validité d'un contrat ou d'une convention collective conclus sous l'empire d'une loi ne peut être remise en cause par une loi nouvelle 263, et ne peut davantage être déduite d'une loi nouvelle 264. Ces actes ne doivent pas être interprétés à la lumière de cette nouvelle loi 265.

Cependant, la règle de l'article 2 du Code civil n'ayant que valeur légale, une loi peut se déclarer rétroactive. Mais cette faculté est aujourd'hui limitée par certaines exigences issues du droit constitutionnel et international 266. Surtout, un texte législatif peut avoir un caractère interprétatif, qui lui vaut de s'appliquer même aux instances en cours pour apprécier des faits antérieurs 267. Mais « si, en principe, le pouvoir législatif n'est pas empêché de réglementer en matière civile, par de nouvelles dispositions à portée rétroactive, des droits découlant de lois en vigueur, le principe de la prééminence du droit et la notion de procès équitable consacrés par l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme, s'opposent, sauf pour d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire d'un litige » 268. Sont donc proscrites les lois visant à peser sur l'issue de procédures en cours.
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		Application immédiate ◊ La loi nouvelle saisit les situations juridiques en cours à la date de son entrée en vigueur, pour en régir les effets futurs. Il en va autrement pour les situations contractuelles qui, par respect de « la loi des parties » et de leurs légitimes prévisions, restent soumises aux règles en vigueur au temps de la conclusion du contrat. Sauf si les dispositions nouvelles revêtent un caractère d'ordre public.

Compte tenu de ces règles générales de droit transitoire, il est exceptionnel que de nouvelles dispositions de droit du travail ne saisissent pas immédiatement les rapports juridiques en cours 269. Cela vaut particulièrement pour celles qui régissent les relations professionnelles 270. Même quand elles concernent le rapport de travail, né d'un contrat, elles paraissent plus souvent toucher à des droits dont le salarié est investi par la loi qu'à des créances contractuelles : une loi nouvelle accordant un droit à repos ou à congé nouveau, allongeant la durée des congés payés, modifiant le régime du temps de travail, s'applique dès son entrée en vigueur aux salariés antérieurement embauchés 271 ; il en va de même des dispositions encadrant l'exercice du pouvoir disciplinaire 272. Enfin, les textes dont l'objet est plus sûrement le contrat de travail (sa qualification, sa suspension, sa cessation) présentent d'ordinaire un caractère d'ordre public 273. Ainsi les lois de 1981 et 1992, introduisant une protection nouvelle du salarié victime d'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle, ou devenu physiquement inapte à son emploi, ont-elles bénéficié aux salariés victimes d'un accident survenu, d'une maladie déclarée ou d'une inaptitude constatée avant leur entrée en vigueur 274.

Mais il est fréquent, ici comme en d'autres domaines, que les lois nouvelles contiennent des dispositions particulières sur leur entrée en vigueur et leur application dans le temps.

§ 4. Application dans l'espace 275
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		Un droit européen ◊ Quel est le droit – droit français, droit d'un autre pays – applicable à un rapport de travail présentant une dimension internationale (salarié embauché à l'étranger et venant travailler en France ; salarié embauché et ayant commencé à travailler en France, puis mis à disposition à l'étranger ou expatrié ; relations professionnelles au sein d'une société occupant des salariés dans plusieurs pays) ?

Au sein de l'Union européenne, ces questions ont fait l'objet de règles communes, applicables en France depuis 1991 276. Le texte de référence actuel est le Règlement dit « Rome I » no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles 277. Ce règlement ne s'applique toutefois que pour les contrats conclus à partir du 17 décembre 2009. Pour les contrats antérieurs, la Convention de Rome du 19 juin 1980 est toujours applicable 278. Cette succession d'instrument normatif est de peu d'impact, les textes étant, en substance, identiques. La jurisprudence relative à la Convention de Rome, laquelle est nationale mais aussi européenne, est ainsi, pour l'essentiel transposable au règlement Rome I.
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		La loi d'autonomie ◊ Selon l'article 8.1 de ce règlement, le contrat de travail est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix peut être exprès ou tacite 279. La loi d'autonomie est de principe. Mais il ne saurait être question de permettre que, par une clause glissée dans le contrat, l'employeur puisse s'affranchir de toutes les protections du droit du travail. Aussi ce principe d'autonomie de la volonté est-il très fortement limité : le choix des parties ne peut avoir pour effet d'écarter les règles impératives qui auraient été applicables à défaut de choix. Cette loi applicable en l'absence de choix est dite loi « objectivement applicable ».
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		Loi objectivement applicable et détachement ◊ Cette loi est en principe celle du lieu dans lequel le salarié exécute habituellement son travail 280. Lorsque le travail est accompli habituellement dans plusieurs pays, il est possible de se référer à la loi du lieu où le salarié accomplit la majeure partie de ses activités 281. Toutefois, le pays dans lequel le travail est habituellement accompli n'est pas réputé changer lorsque le travailleur accomplit son travail de façon temporaire dans un autre pays 282. Ce qui favorise la continuité de la loi applicable pour le salarié, mais peut provoquer une sorte de concurrence déloyale par des salariés temporairement détachés par des pays au droit du travail peu protecteur, dans les pays à protection relativement forte. 

Pour cette raison, la directive no 96/71 du 16 décembre 1996 prévoit que certaines règles du lieu de travail du salarié temporairement détaché sont applicables. Ces règles, limitativement listées, incluent quelques éléments essentiels, comme le salaire minimum 283. Mais, interprétées de manière très restrictive par la jurisprudence européenne 284, ces dispositions sont loin de couvrir l'ensemble du droit du travail 285. Elles sont la source d'importantes polémiques 286, certaines entreprises issues de pays à faibles protections utilisant leur main-d'œuvre (moins protégée), pour réaliser des « prestations de service » dans des pays à plus forte protection. Ce qui peut être ressenti comme une forme de concurrence déloyale pour la main-d'œuvre et les entreprises de ces pays au droit du travail plus développé. Une directive est actuellement en discussion pour compléter la directive no 96/71 du 16 décembre 1996 287.

Conscient de la difficulté, le législateur français est intervenu pour réglementer la mise à disposition internationale de travailleurs, notamment avec la loi du 10 juillet 2014 et la loi du 6 août 2015. L'employeur établi à l'étranger qui détache des salariés en France doit, préalablement au détachement, adresser une déclaration à l'inspection du travail du lieu où débute la prestation (C. trav., art. L. 1262-2-1 et R. 1263-4-1). Cette déclaration comprend de nombreuses mentions obligatoires, récemment complétées par le décret du 30 mars 2015 (C. trav., art. R. 1263-3 s.). Elle est sanctionnée par une amende administrative de 2000 euros par salarié détaché et pouvant au total atteindre 500 000 euros 288. Surtout le législateur s'est efforcé d'impliquer un peu le bénéficiaire final du travail, lequel est, plus facile à atteindre que l'employeur, situé à l'étranger. Qu'il soit maître d'œuvre ou donneur d'ordre, le destinataire du travail doit s'être fait remettre la déclaration obligatoire imposée à l'employeur. À défaut, il doit en avertir l'inspecteur du travail, dans les 48 heures suivant le début détachement (C. trav., art. L. 1262-4-1). Surtout, si le salarié détaché ne perçoit pas le SMIC ou la rémunération minimale conventionnelle, le destinataire du travail peut être tenu responsable solidaire du versement des rémunérations dues par l'employeur 289.

De plus, un pouvoir d'interruption de la prestation de service effectuée par des travailleurs détachés est accordé aux inspecteurs du travail, en cas de manquement grave aux règles essentielles du droit du travail français constaté ou de déclarations inexactes constatées 290.

La possibilité d'appliquer le droit moins protecteur du pays d'origine aux travailleurs détachés temporairement, peut conduire certains employeurs à tenter de faire passer pour des salariés détachés temporairement des salariés dont le travail habituel et stable est situé en France. Dans de tels cas, la non-déclaration des salariés, selon les règles du droit français, constitue le délit de travail dissimulé 291, passible de trois à dix ans d'emprisonnement selon les cas 292.

À défaut de lieu habituel d'exécution du travail, la loi objectivement applicable est celle du pays à partir duquel le salarié exécute son travail 293. Des chauffeurs routiers domiciliés en France, pourront ainsi être rattachés à la loi française, même si leur employeur est à l'étranger et même si les trajets qu'ils réalisent sont très internationaux 294.

En l'absence de tout rattachement possible au lieu habituel du travail ou au lieu à partir duquel le travail est exécuté, la loi objectivement applicable est la loi de l'établissement d'embauche. Cet établissement n'est nullement la personne morale employeur. Il s'agit de déterminer le lieu d'où est partie l'annonce de proposition d'emploi, le lieu où s'est déroulé l'entretien de recrutement 295, etc. Ce rattachement au lieu d'embauche est toutefois devenu très exceptionnel, tant les rattachements en fonction des lieux d'exécution du travail ou à partir duquel le travail est exécuté, semblent permettre de rattacher la quasi-totalité des situations de travail. Ce relatif abandon pratique du lieu d'embauche est l'œuvre de la jurisprudence 296, ce lieu étant plus facile à manipuler pour l'employeur que le lieu du travail.

Il est toujours possible au juge, du moins en théorie, de substituer à ces rattachements en fonction du lieu de travail ou d'embauche une loi qui présenterait les liens les plus étroits avec le contrat 297. Cette disposition, dite « clause d'exception » aurait pu être assez déstabilisatrice. Elle est toutefois interprétée de manière restrictive par la Chambre sociale : celle-ci affirme, par exemple, que les éléments de rattachement du contrat lié au choix par les parties d'une loi applicable ne peuvent être invoqués au soutien de la clause d'exception, et c'est à celui qui prétend écarter la loi du lieu d'accomplissement habituel du travail, de rapporter la preuve que le contrat présente des liens plus étroits avec une autre loi 298. Elle n'en demeure pas moins une souplesse qui permet aux juges d'écarter la loi du lieu d'exécution habituel, lorsque ce lieu n'est pas révélateur de l'ancrage de la relation de travail.
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		Agencement de la loi objectivement applicable et de la loi d'autonomie ◊ Le règlement Rome I est fort clair, les « dispositions (de la loi objectivement applicable) auxquelles il ne peut être dérogé par accord » s'imposent (8.1). La loi d'autonomie est donc écartée par toutes les règles impératives au sens du droit interne et non pas seulement par les règles soutenues par l'ordre public international ou par les lois de polices. En France, l'essentiel du droit du travail est impératif, le salarié n'ayant qu'exceptionnellement la faculté de renoncer par contrat à des protections. Il demeure que certaines dispositions du droit français peuvent se voir écartée sur ce motif. La Chambre sociale a ainsi refusé de voir dans un usage une disposition impérative 299. De même, il a été refusé de voir dans les règles de prescription en matière de licenciement des règles impératives 300.

En revanche, les conventions collectives s'imposent aux contrats individuels de travail. Elles sont donc impératives et leur application s'impose en même temps que celle des lois impératives 301.
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		L'exception d'ordre public international ◊ Prévue à l'article 21 du règlement Rome I, elle peut permettre d'écarter une disposition désignée par la règle de conflit de loi et qui heurterait de front les valeurs essentielles du droit du juge saisi. Il pourrait en aller ainsi, par exemple, d'une loi interdisant tout droit de grève. À titre plus exceptionnel, l'exception d'ordre public peut écarter la législation d'un pays dans son ensemble et générer l'application du droit français. Elle fonctionne alors comme une règle de rattachement supérieure. C'est par un raisonnement de ce type que l'ordre public international a permis, par exemple, de justifier l'application du droit français à un domestique victime d'esclavagisme 302.
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		Les lois de polices ◊ Ce sont des lois qui s'appliquent à la situation internationale alors même qu'elles ne sont pas désignées par la règle de conflit de lois. Leur existence est reconnue par l'article 9.2, du règlement Rome I. Par leur nature impérative autant que par la nécessité de leur application uniforme à l'ensemble des travailleurs qui sont présents sur un territoire, elles sont dites applicables avant même que ne soit posée la question de la loi applicable. De jurisprudence constante, les relations professionnelles (activité syndicale, représentation du personnel, négociation collective, conflits du travail) dans les entreprises et établissements situés sur le territoire français, sont considérées comme des lois de police, quelles que soient la nationalité de l'employeur et des salariés et la loi applicable au contrat de travail de chacun d'eux 303. Les règles de sécurité et d'hygiène appartiennent, elles aussi, à la catégorie des lois de police.

Section 3. La jurisprudence
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		Contentieux ◊ Le contentieux est cette activité institutionnelle qu'alimentent les litiges soumis aux tribunaux et dont procèdent des jugements et arrêts. Seule une petite partie de cette masse de décisions de justice – plusieurs millions par an 304 – participe de la jurisprudence, au sens juridique du mot.
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		Évolutions du phénomène jurisprudentiel ◊ La jurisprudence, dont résulte une part du droit positif, est la règle issue de la pratique des juges 305. Cette règle vient de la réitération de certaines solutions, interprétations, affirmations dans les décisions de justice. Plus exactement, elle naît de la croyance en cette réitération. Phénomène de croyance, la jurisprudence est ainsi corroborée, renforcée, ou atténuée par l'accès aux décisions de justice et par l'ensemble des discours qui prennent la décision de justice pour objet, et en particulier par le travail de la doctrine juridique.

La formation d'une véritable règle de droit jurisprudentielle à partir de la pratique des juges a évolué dans la période récente. Cette évolution va plutôt vers une simplification de la création de la règle jurisprudentielle.

L'informatique et l'internet ont permis un spectaculaire développement de la publicité des décisions de justice. Dès lors que tous les arrêts des juridictions suprêmes, et un nombre croissant de décisions de juridictions inférieures sont accessibles, il est à la fois plus facile d'invoquer la jurisprudence et plus malaisé d'en fixer le sens. La jurisprudence, source du droit qui est une anticipation sur la pratique des juges, supposée maintenue, peut désormais aussi bien se trouver dans « certains arrêts » des juridictions suprêmes, qu'être découverte dans les innombrables décisions locales désormais collectées et diffusées par internet.

Le phénomène jurisprudentiel évolue de plus sous l'influence de la communication de la Cour de cassation. Celle-ci est plus désireuse que naguère de faire connaître et comprendre sa jurisprudence. La publication de rapports de conseillers et de conclusions d'avocats généraux s'est banalisée. Le rapport annuel de la Cour de cassation a pris de l'ampleur 306. Et la médiatisation de certains arrêts a conduit la Cour de cassation à publier des communiqués, qui en donnent une interprétation « autorisée » 307. Toute cette communication est dépourvue d'effet impératif propre. Mais elle influe sur la croyance en la réitération de solutions juridiques. En ce sens, elle a une portée jurisprudentielle.
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		La dispersion du contentieux ◊ Sans entreprendre la description de la répartition des compétences entre les diverses catégories de juridictions (v. ss 80 s.), il importe de signaler la dispersion du contentieux des relations du travail 308.

Cette dispersion concerne tout d'abord les juridictions de l'ordre judiciaire. Même s'ils sont de très loin les juges les plus sollicités, les conseils de prud'hommes ne connaissent toutefois que des différends se rattachant au contrat de travail 309. Le tribunal d'instance connaît notamment des contestations en matière d'élections professionnelles dans les entreprises ou de désignation des délégués syndicaux. Juridiction de droit commun au premier degré, le tribunal de grande instance connaît, par exemple, des contestations relatives à la validité ou à l'interprétation des conventions ou accords collectifs de travail ou au fonctionnement des comités d'entreprise. Les tribunaux de commerce peuvent connaître de demandes ou questions juridiques touchant aux relations du travail, notamment à l'occasion de procédures de traitement des difficultés des entreprises, de litiges entre cédant et cessionnaire d'une entreprise, d'actions en dommages-intérêts entre commerçants pour embauche en dépit d'une clause de non-concurrence stipulée dans un contrat de travail. Dans la mesure où il est ouvert, l'appel contre les jugements et ordonnances rendus par ces diverses juridictions est porté devant la cour d'appel (chacune des 33 cours d'appel est dotée d'une chambre sociale au moins). Le pourvoi contre les arrêts rendus par les cours, ou contre les jugements rendus en dernier ressort par un conseil de prud'hommes ou un tribunal d'instance, est soumis à la Chambre sociale de la Cour de cassation 310. Cette dernière, qui est la plus occupée de toutes les formations de la Cour, constitue le principal foyer de production jurisprudentielle en matière de droit du travail 311. Depuis 2003 les pourvois formés dans des litiges de sécurité sociale (donc traités en première instance par des tribunaux d'affaires de sécurité sociale) ont été retirés à la chambre sociale et confiés à la 2e chambre civile. Inspirée notamment par des raisons idéologiques (volonté de rapprocher la sécurité sociale du droit des assurances privées) cette réforme ignore les liens étroits qui continuent d'unir travail et sécurité sociale et crée une nouvelle source de dispersion du contentieux sur des questions cruciales 312.

De nombreuses règles de droit du travail se trouvent assorties de sanctions pénales. Elles relèvent de la compétence des juridictions répressives et la jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour de cassation joue ainsi en droit du travail un rôle parfois décisif 313.

La jurisprudence administrative participe aussi de l'évolution du droit du travail. La place qu'y occupent le pouvoir réglementaire ou les pouvoirs de décision du ministre ou de l'inspection du travail est à l'origine d'un contentieux qui relève en dernière instance de la section sociale du Conseil d'État. Ce dernier connaît aussi du contentieux relatif aux statuts du personnel des entreprises publiques, qui ont toujours joué un rôle majeur dans les relations sociales de notre pays. D'où l'abondance du contentieux administratif du travail qui contribue à façonner la jurisprudence. D'où également des conflits de compétence entre ordres administratif et judiciaire, qui font du Tribunal des conflits un quatrième protagoniste de la création jurisprudentielle.
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		Centralité de l'apport jurisprudentiel ◊ La contribution principale est, logiquement, celle de la Cour de cassation, et d'abord de sa chambre sociale 314. Les contributions du Conseil d'État et du Tribunal des conflits au progrès jurisprudentiel du droit du travail sont, bien entendu, plus ponctuelles 315. À la Haute juridiction administrative on doit principalement d'importants éléments du régime du règlement intérieur d'entreprise (sa légalité est contrôlée par l'inspecteur du travail) et du statut des salariés investis de fonctions représentatives.

Il serait vain de tenter d'en résumer les traits les plus saillants, ceux-ci étant visibles dans l'ensemble du présent ouvrage 316. Certains pans du droit du travail, peu réglementés par la loi ou le décret, sont essentiellement jurisprudentiels. Tel est le cas, par exemple du droit de la grève (v. ss 1429 s.). À l'extrême inverse, d'autres domaines sont noyés dans une masse de textes législatifs et réglementaires, comme le droit du temps de travail. Mais, même dans ces domaines, la place de la jurisprudence prend une importance croissante : elle seule est capable d'ordonner le fouillis textuel à l'aide de quelques grands principes ou lignes directrices. En définitive, il n'est pas de matière, au sein du droit du travail, qui ne soit marquée par d'importants apports de la jurisprudence.
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		Des sources sui generis privées ◊ Les sources professionnelles du droit du travail visent l'activité normative des acteurs privés du droit du travail (salariés, syndicats, employeurs). Elles comprennent principalement des accords collectifs, des actes unilatéraux de l'employeur (engagements unilatéraux et règlement intérieur) et des usages (d'entreprise ou de la profession).

Ces sources privées du droit du travail furent un temps rattachées à la seule source privée de normes reconnue par le Code civil, à savoir le contrat individuel. Collectives par leur champ d'application et parfois par leurs procédures d'adoption, les normes professionnelles s'en sont progressivement affranchies. Les règles qu'elles créent ne s'incorporent plus aux contrats individuels de travail 317. Elles sont reconnues par le droit étatique légiféré ou jurisprudentiel comme dotées d'une certaine généralité et d'une certaine permanence. Les sources professionnelles sont ainsi désormais des sources du droit à part entière, à l'instar des sources traditionnelles du droit que sont la loi, la jurisprudence ou la coutume.

Les règles issues de ces sources professionnelles sont parfois présentées comme formant ensemble un statut collectif. L'expression peut être trompeuse. Le droit du travail reconnaît plusieurs sources qui s'ajoutent aux sources classiques du droit, sans se fondre en elles, ni se fondre les unes dans les autres pour former une entité juridique dotée de règles propres qui serait le « statut collectif ». Le régime juridique des conventions collectives n'est pas celui des engagements unilatéraux, qui n'est pas celui des usages de la profession ou du règlement intérieur. Chacune de ces sources confère une force obligatoire et une place dans l'agencement des normes spécifique. Juridiquement, le « statut collectif » n'est donc pas une catégorie de normes dotée de caractéristiques propres ou d'un régime juridique spécifique. Il ne s'agit ni d'une source, ni d'un support de règle. Il s'agit, au mieux, d'un ensemble de règles de sources diverses.

Les sources professionnelles ont commencé à être reconnues par le droit étatique au début du siècle. Le règlement intérieur (« règlement d'atelier » aussi ancien que la fabrique) a été la première source privée reconnue par la loi, avec un très modeste texte du début du xxe siècle. Son régime juridique date, pour l'essentiel, de 1945. Depuis longtemps pratiqué, le « contrat collectif », n'est devenu une source du droit à part entière qu'à partir de la loi de 1919, laquelle lui donna le nom de « convention collective ». Les usages de la profession, source ancienne, reconnue en jurisprudence avant d'être reprise par le législateur, peut aussi compter comme l'une des sources professionnelles « traditionnelle » du droit du travail.

À ces sources se sont ajoutés plus récemment les engagements unilatéraux de l'employeur 318. Ces engagements, reconnus par la jurisprudence en 1990, ont formé une nouvelle source du droit en laquelle se sont fondues certaines normes atypiques du droit du travail, comme les « accords atypiques », les « recommandations patronales » et même les « usages d'entreprise ». Ces derniers, dont le régime juridique est strictement identique à celui de ces engagements unilatéraux, peuvent en effet être présentés comme un type particulier d'engagement unilatéral, qui pourrait être dit « né de la pratique » ou « spontané » 319.

Les sources professionnelles ont toujours eu une grande importance pratique. Mais celle-ci s'est encore accrue ces trente dernières années, corrélativement au retrait progressif de la puissance publique. Cet essor des sources professionnelles du droit du travail est parfois décrit comme la montée d'une « contractualisation » du droit du travail 320, parfois comme celui d'une « autoréglementation » des entreprises, ou des professions 321. Il peut aussi être compris comme un mouvement de déréglementation, du fait de la réduction de l'impact des protections réglementaires issues du droit étatique qui l'accompagne.

Les usages de la profession (Section 2) peuvent être situés entre les conventions ou accords collectifs (Section 1) et les normes patronales d'entreprise (Section 3). Cette variété des composantes du statut collectif donne une singulière importance à la question de leurs relations entre elles et avec les règles du droit étatique. On est enclin à dire que ces relations sont gouvernées par un « principe de faveur », dont la teneur et la force juridique sont discutées (Section 4).

Section 1. Les conventions et accords collectifs 322
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		Le modèle français de convention ou accord collectif ◊ La convention ou l'accord collectif de travail est un acte normatif négocié entre un employeur ou un groupement d'employeurs et une ou plusieurs organisations syndicales représentatives de salariés, en vue de fixer en commun les conditions d'emploi et de travail ainsi que les garanties sociales. Une distinction terminologique, sans grande portée juridique, est opérée dans le Code du travail entre la « convention » collective proprement dite, qui a vocation à traiter de l'ensemble des conditions d'emploi et de travail et des garanties sociales, et l'« accord » collectif, qui traite un ou des sujets déterminés (salaires, temps de travail, droit syndical…).

À la différence de certains droits étrangers (modèles germanique, anglo-saxon ou nordique), la source principale du droit du travail français fut longtemps la loi et le règlement. La convention collective n'y occupait qu'une place secondaire, sa seule vocation étant d'améliorer la situation des salariés par la création d'avantages supplémentaires. Cette situation a considérablement évolué depuis une trentaine d'années sous l'effet conjugué de deux tendances. La première a consisté à faire précéder l'adoption d'une loi d'une négociation collective 323. La seconde a consisté à multiplier les cas dans lesquels les conventions collectives pouvaient écarter certaines dispositions légales protectrices, plaçant ainsi les salariés dans des situations juridiques moins favorables 324. Ces deux évolutions majeures ont fait de la convention collective, en pratique, une source concurrente des sources légale et réglementaire. Même si, le principe d'une supériorité hiérarchique de la loi et du règlement sur la convention collective demeure 325.
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		L'effet réglementaire des conventions collectives ◊ La convention collective se conclut comme un contrat, mais ses effets dépassent les effets d'un simple contrat.

Comme un contrat, la convention s'applique d'abord aux parties signataires. Le cercle des parties à une convention collective comprend les employeurs, organisations d'employeurs et syndicats représentatifs signataires. Elle comprend aussi les personnes représentées par ces signataires. En droit français, il s'agit des employeurs membres d'une organisation patronale signataire, ces dernières étant considérées comme les mandataires de leurs membres lors de la négociation collective. Mais cela n'inclut pas les salariés syndiqués. Ceux-ci ne sont ni partie directement à la convention collective, ni représenté par leurs syndicats à la négociation (v. ss 1338).

La convention collective a aussi un effet au-delà de ses parties et c'est ce qui la différencie le plus clairement d'un contrat. Elle s'applique notamment à tous les salariés des employeurs régis par la convention, que ces salariés soient ou non membres d'une organisation syndicale signataire 326. De même, la convention peut s'appliquer aux organisations syndicales représentatives dans son champ d'application, alors même que ces organisations ne l'ont pas signée 327. La convention collective produit ainsi des effets erga omnes (du latin : à l'égard de tous) par opposition aux contrats, marqués par leur effet relatif, mais aussi par opposition à de nombreux droits étrangers qui réservent le bénéfice des conventions collectives aux seuls salariés adhérents aux syndicats signataires 328.

Lorsqu'elle est étendue 329, la convention collective s'applique même à tous les employeurs d'une branche d'activité ou d'un champ territorial donné, que ces employeurs soient ou non signataires ou membres d'une organisation signataire. Une convention collective peut enfin être d'ampleur nationale interprofessionnelle, et être étendue. Elle a alors un champ d'application similaire à celui d'une loi.

Cette absence d'effet relatif, cet effet réglementaire si l'on préfère, différencie la convention collective d'un simple contrat. Le régime et la nature de la convention collective se situent ainsi quelque part entre le contrat et le règlement. Ce qui se dit parfois en parlant du dualisme de la convention collective 330.

Les conventions collectives sont ainsi créatrices de véritables règles de droit. Ce qui explique qu'elles soient traitées comme telles. Les inspecteurs du travail sont chargés de veiller à l'application des dispositions des conventions et accords collectifs de travail, étendus ou non, comme à celles des lois (C. trav., art. L. 8112-1). Les dispositions d'une convention constituent, le cas échéant, des « règles applicables au litige » au sens de l'article 12 du Code de procédure civile Certes, le juge n'est pas censé connaître les milliers de conventions et accords collectifs comme il est censé connaître la loi ; il lui appartient cependant de rechercher si une convention est applicable en invitant au besoin les parties à lui fournir un exemplaire 331. La Cour de cassation exerce un contrôle de l'interprétation des conventions, dont les dispositions peuvent fournir le visa suffisant d'un arrêt de cassation.

L'effet des conventions collectives n'est toutefois pas identique à celui d'une loi ou d'un règlement. Les organisations syndicales ne représentent pas les salariés au sens civiliste du terme (ils ne sont pas les mandataires des salariés) et elles ne sont pas non plus leurs dirigeants, leurs commettants. Ce n'est donc pas par la force de la signature syndicale qu'une convention collective pourrait créer des obligations à la charge des salariés. La mesure de la force obligatoire d'une convention collective sur les salariés se limite à la mesure du pouvoir juridique de l'employeur sur ses salariés. Un accord collectif ne saurait modifier le contrat de travail 332. Ce dernier « résiste » aux normes issues de la négociation collective. Cette logique fondatrice, en droit du travail français, des rapports entre l'individuel et le collectif, subit toutefois quelques exceptions législatives ponctuelles mais croissantes, dont les principales sont issues de la loi dite de sécurisation de l'emploi du 14 juin 2013 333.

Section 2. Les usages
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		Usages de la profession et usages d'entreprise ◊ L'usage est une pratique caractérisée par sa répétition régulière, même sur une assez courte période (elle n'a pas le caractère « immémorial » que l'on dit caractériser la coutume), mais qui est tenue pour obligatoire par ceux qui s'y soumettent ou en bénéficient. Cette pratique est une source traditionnelle du droit. Il s'agit en quelque sorte d'une sous-coutume. Cette création de règles par la pratique se fait au nom de la promotion au rang de norme de ce qui perdure avec l'assentiment général et au nom de la protection des attentes légitimes que fait naître la croyance au maintien des pratiques habituelles.

Pour que la pratique soit source de règle, une généralité minimale est nécessaire. Les usages peuvent être généralisés à la France entière (les deux heures quotidiennes de liberté pour le salarié en cours de préavis de licenciement ou de démission 334). Mais une généralité limitée à une localité, à une profession 335 ou à un bassin d'emploi, peut suffire. On vise ces règles sous le nom d'usages de la profession. Ces usages jouent aujourd'hui un rôle mineur en droit du travail. Le législateur y renvoie parfois, le plus souvent à titre subsidiaire. Il est ainsi fait référence aux usages pour fixer la durée du préavis de démission (C. trav., art. L. 1237-1) pour fixer la durée du préavis de licenciement des salariés qui ont moins de six mois d'ancienneté (C. trav., art. L. 1234-1), comme justification de l'utilisation de certains contrats à durée déterminée (C. trav., art. L. 1242-2, 3°) ou comme cause de suspension des contrats de travail (C. trav., art. L. 1234-8).

À un niveau de généralité inférieur, lorsque la pratique ne concerne plus qu'une entreprise, il est question d'« usages d'entreprise ». Ces usages sont très répandus et jouent eux un rôle essentiel en droit du travail. Leur appartenance à la catégorie juridique des « usages » est, malgré leur appellation, douteuse. La pratique créatrice de norme est par définition limitée à une entreprise. Elle est donc le fruit du comportement d'un unique employeur, ou le fruit de sa tolérance. Elle peut être imputée à cet employeur. C'est pourquoi la jurisprudence assimile pleinement les usages d'entreprise à des engagements unilatéraux. Et c'est donc au titre des normes unilatéralement édictées par l'employeur qu'il convient d'en traiter 336.

Section 3. LES NORMES PATRONALES
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		Le pouvoir normatif de l'employeur 337 ◊ L'employeur est doté d'un pouvoir juridique 338. Ce pouvoir de commandement peut être exercé au coup par coup, par décisions individuelles. Il peut aussi être exercé de manière plus générale, en touchant un ensemble de salariés pour une durée indéterminée. L'employeur crée alors de véritables règles de droit, générales, abstraites et permanentes.

Ce pouvoir réglementaire de l'employeur a été reconnu progressivement par le droit. Sa capacité à créer unilatéralement des obligations à la charge des salariés fut envisagée et réglementée par le législateur, au travers du règlement intérieur d'entreprise. Celui-ci est régi par les articles L. 1311-2 et suivants du Code du travail. Plus tard, un cadre juridique a été trouvé pour intégrer les actes par lesquels l'employeur crée au profit de ses salariés des droits nouveaux. La catégorie de l'engagement unilatéral de l'employeur a alors pris toute son importance 339. Les pratiques d'entreprise, dès lors qu'elles ont une certaine constance, une certaine généralité et qu'elles ont fait naître des attentes légitimes dans l'esprit des salariés, sont qualifiées d'« usages d'entreprise » et sont assimilées à ces engagements unilatéraux.

Le pouvoir normatif de l'employeur ne se résume pas aux règlements intérieurs, aux engagements unilatéraux et aux usages d'entreprise. L'entreprise est lieu régulé, normé. Et l'objet des règles générées unilatéralement par l'employeur dépasse la création de droits nouveaux au profit des salariés (engagements unilatéraux) et le domaine du règlement intérieur (discipline, hygiène et sécurité pour l'essentiel 340). Les normes que génèrent les techniques et procédures de production, omniprésentes, ne relèvent à proprement parler d'aucun de ces deux cadres juridiques. Elles sont le fruit d'un pouvoir normatif qui n'entre dans aucune autre catégorie juridique propre. Il ne s'agit alors que de l'exercice du pouvoir de direction de l'employeur, lequel démontre ici qu'il ne se résume pas à l'édiction d'ordres ponctuels, mais peut aussi s'exercer de manière générale et permanente, de manière normative.

Le pouvoir unilatéral de l'employeur de créer des normes dans l'entreprise a un écho au niveau collectif. Les organisations patronales, qui représentent leurs membres à la négociation collective, peuvent imposer unilatéralement des obligations nouvelles à leurs membres. Ces « recommandations patronales », qui sont souvent des avantages minimaux accordés après l'échec d'une négociation collective, sont dotées par la jurisprudence d'une force obligatoire analogue à celle des engagements unilatéraux de l'employeur 341.

Section 4. Un principe de faveur ?
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		La diversité et la complexité du système des sources du droit du travail conduit bien souvent à ce qu'une même situation juridique puisse être régie par des normes différentes. La question se pose alors de savoir si une norme nouvelle peut déroger à une autre ou bien de déterminer laquelle ou lesquelles doivent être appliquées. La réponse à ces questions est souvent recherchée dans ce qu'on appelle le principe de l'application de la norme la plus favorable au salarié ou « principe de faveur ». Ce principe serait « l'âme du droit du travail » et l'un de ses « principes généraux spécifiques » 342. Ignorée de la loi et assez récemment adoptée en doctrine 343, l'expression « principe de faveur » prospère dans l'équivoque. On ne sait trop ce qu'elle désigne 344. Des doutes s'expriment, qui concernent tant la réalité ou la consistance de ce principe 345, que sa pérennité 346. Il apparaît que, dans l'usage qu'en font les juristes, l'expression « principe de faveur » désigne à la fois ou alternativement plusieurs choses, et le plus souvent deux règles positives distinctes, au mieux conjointes et au pire confondues sous cette appellation. La confusion est d'autant plus facile qu'il s'agit de deux principes, l'un relatif aux conflits de normes et l'autre relatif à la création de règles.
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		Le principe de l'application de la norme la plus favorable au salarié ◊ Un arrêt rendu en 1988 par l'assemblée plénière de la Cour de cassation, a exclu tout cumul des avantages ou garanties ayant même objet ou même cause et découlant respectivement d'instruments conventionnels en concours, avant de préciser que le plus favorable de ces avantages ou garanties devait seul être accordé 347. Cette solution a été clairement généralisée en 1996. La Chambre sociale a consacré, dans les visas et les motifs de trois arrêts de cassation rendus cette année-là, et sans se référer à un texte légal, « le principe fondamental en droit du travail, selon lequel, en cas de conflit de normes, c'est la plus favorable au salarié qui doit recevoir application » 348. Ce même principe a depuis été repris par la chambre sociale à plusieurs occasions 349.

Bien qu'il ne soit pas évoqué, on le devine encore à l'œuvre dans une décision relevant qu'un accord conclu avec les élus du personnel et ayant valeur d'engagement unilatéral de l'employeur ne peut recevoir application à la place de la convention collective applicable dans l'entreprise que s'il est plus favorable au salarié 350 ; mais aussi dans un arrêt de rejet jugeant que les dispositions du Code relatives aux sanctions disciplinaires doivent s'appliquer aux salariés de la SNCF dans la mesure où elles s'avèrent plus favorables que celles du statut 351. On trouverait l'empreinte de ce principe, parfois allié à d'autres règles, dans d'autres décisions. Notamment lorsque la Chambre sociale affirme qu'une règle non-conventionnelle (usage, engagement unilatéral) doit être préférée à la loi si elle est plus favorable aux salariés, et ne vaut même qu'à cette condition 352.

Un arrêt antérieur et un arrêt postérieur à 1996 se réfèrent, eux, au « principe fondamental du droit du travail énoncé dans l'article L. 132-4 (C. trav., nouv. art. L. 2251-1) du Code du travail » 353. Cette formule est approximative parce que l'article L. 2251-1 concerne le seul accord collectif et la création de règles plutôt que leur application (« La convention et l'accord collectif de travail peuvent comporter des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions d'ordre public de ces lois et règlements »). Le principe énoncé par les arrêts de 1996 ne se trouve pas davantage posé par l'article L. 2254-1 du Code du travail, dont l'objet est plus limité (« Lorsqu'un employeur est lié par les clauses d'une convention ou d'un accord collectif de travail, ces clauses s'appliquent aux contrats de travail conclu avec lui, sauf stipulations plus favorables »). Selon la démarche classique de « découverte » des principes généraux, le juge interprète diverses dispositions particulières comme autant de manifestations d'une norme d'un plus haut niveau de généralité. Surplombant ces textes qu'il déborde par sa teneur normative propre (elle est plus que l'addition de leurs contenus), ce principe général est mis en œuvre dans des situations non explicitement prévues par la loi et exerce ainsi une certaine pression sur l'interprétation de l'ensemble d'une branche du droit.

En qualité de principe, il est d'abord règle générale. Cette règle présente l'indétermination caractéristique de la teneur des principes généraux, c'est dans la mesure où elle renvoie à un critère de plus grande faveur dont la mise en œuvre sera parfois malaisée : comment apprécie-t-on le plus favorable 354 ? Mais elle se caractérise aussi par son autorité, sa position dans la hiérarchie des normes si l'on veut. En la qualifiant de « principe fondamental en droit du travail », la Cour de cassation souligne son importance systémique, le poids qui doit être le sien dans le raisonnement juridique. On peut y voir aussi, malgré la légère différence de terminologie, une référence à la catégorie des « principes fondamentaux du droit du travail » de l'article 34 de la Constitution Seul le législateur 355 pourrait introduire une règle différente ou contraire.
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		Un principe général du droit du travail relatif à la création de règles ◊ C'est une norme au contenu proche, et ayant au moins la même autorité, que vise le Conseil d'État en parlant d'un « principe général du droit du travail », tel que « les dispositions législatives ou réglementaires prises dans le domaine (du droit du travail) présentent un caractère d'ordre public en tant qu'elles garantissent aux travailleurs des avantages minimaux (…), mais ne font pas obstacle à ce que ces garanties ou avantages soient accrus » 356. Un « principe général du droit du travail dont s'inspirent les dispositions (de l'art. L. 2251-1 C. trav.) », dit aujourd'hui la Haute juridiction, excluant que le pouvoir réglementaire, sauf habilitation législative (c'est-à-dire par voie d'ordonnance), permette que des conventions collectives comportent des stipulations moins favorables aux salariés que les dispositions qu'il a lui-même édictées 357. Mais aussi ce « principe général du droit du travail selon lequel un accord collectif (…) peut toujours comporter des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur », de sorte que le Gouvernement peut admettre que des dispositions conventionnelles soient plus favorables aux salariés, mais non qu'elles dérogent aux règles posées par son propre décret dans un sens défavorable à ces derniers 358. Ce principe a pour objet, non la solution du conflit naissant d'un concours de règles de sources différentes, mais la validité d'actes créateurs d'autres règles de droit. Il est étroitement lié au caractère dit d'ordre public social des dispositions du Code du travail. Au fond, ce caractère découle de la positivité de ce principe, qui pourrait s'énoncer de la manière suivante : une norme (y compris celle d'un contrat de travail) peut toujours être plus favorable au (x) salarié(s) qu'une norme d'un niveau supérieur, et ne peut y déroger que dans un sens plus favorable 359.

De ce principe général du droit (du travail), le Conseil d'État a tiré, à l'égard de décrets, les conséquences requises par son office de juge de la légalité administrative. Mais n'a-t-il pas plus haute autorité et ne s'impose-t-il pas au législateur lui-même, auquel il interdirait d'ouvrir à des accords collectifs toute faculté de déroger in pejus à la loi ou à des accords de niveau supérieur ? Saisi de la question à plusieurs reprises au cours des dernières années, le Conseil constitutionnel ne l'a pas pensé. Il a, d'abord, évité de se prononcer sur la question de savoir si « le principe de faveur » avait statut de principe fondamental reconnu par les lois de la République au sens du préambule de 1946 360. Finalement, il a jugé par deux fois que « le principe en vertu duquel la loi ne peut permettre aux accords collectifs de travail de déroger aux lois et règlements ou aux conventions de portée plus large que dans un sens plus favorable aux salariés » ne résultait d'aucune disposition législative antérieure à la Constitution de 1946, et n'était décidément pas un principe fondamental reconnu par les lois de la République 361. Dépourvu de valeur constitutionnelle, il appartient toutefois au domaine des principes fondamentaux du droit du travail au sens de l'article 34, de sorte que seul le législateur a le pouvoir de déterminer son contenu et sa portée. Sa portée a ainsi été réduite par la loi du 4 mai 2004, qui a élargi les possibilités offertes à des accords collectifs, notamment à des accords d'entreprise, de déroger dans un sens qui n'est pas obligatoirement plus favorable aux salariés à des dispositions conventionnelles de niveau supérieur 362 ou même à des dispositions légales 363. Mais il n'en garde pas moins sa valeur de principe, pesant sur la répartition des compétences entre législateur et pouvoir réglementaire et imposant l'interprétation stricte de toute disposition qui ferait, face à sa teneur, figure d'exception.

Situés au même niveau dans la hiérarchie normative du droit étatique 364, « principe général du droit du travail » dégagé par le Conseil d'État et « principe fondamental en droit du travail » consacré par la Cour de cassation, ont des objets et des contenus différents. Mais leurs teneurs sont complémentaires. Il s'agit de deux déductions normatives d'une même idée, d'une même orientation pour le droit positif. C'est-à-dire d'une sorte de métaprincipe auquel il serait sage, si l'on tient à conserver l'expression dans le langage des juristes, de réserver le nom de principe de faveur. En comprenant bien que celui-ci n'a pas d'autre teneur normative, d'autres dérivés de droit positif, que les deux principes dont il vient d'être question. Certes, d'autres manifestations d'une idée de faveur, voire des références à un critère de faveur, ne manquent pas dans les règles légales ou jurisprudentielles 365. Mais notre droit ignore ou rejette bien d'autres solutions qu'imposerait un véritable principe-règle de faveur, c'est-à-dire un précepte de très vaste envergure imposant qu'en toute matière, sur toute question, prévale la solution la plus favorable au salarié 366.
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		Notions générales ◊ L'activité de placement consiste à fournir, à titre habituel des services visant à rapprocher offres et demandes d'emploi, sans que la personne assurant cette activité ne devienne partie aux relations de travail susceptibles d'en découler (C. trav., art. L. 5321-1). Toute personne à la recherche d'un emploi doit pouvoir accéder gratuitement à un service de placement. Le placement a pendant longtemps fait l'objet d'un monopole public, confié à l'Agence Nationale pour l'Emploi (ANPE). Mais ce monopole ayant été jugé contraire aux règles communautaires de la libre concurrence 367, le législateur y a mis fin en 2005, et a autorisé sous certaines conditions l'activité d'organismes privés 368. Au monopole du placement a été substitué un service public de l'emploi, qui comprend, outre le placement proprement dit, le versement d'un revenu de remplacement, l'accompagnement des demandeurs d'emploi et l'aide à la sécurisation des parcours professionnels de tous les salariés. (C. trav., art L. 5311-2). Jusqu'en 2008, ce service relevait d'une part des institutions publiques (services de l'État chargés de l'emploi, ANPE et Association nationale pour la formation professionnelle des adultes [AFPA]) et d'autre part des institutions professionnelles en charge de l'assurance chômage (Unedic et Assedic). Pour remédier aux inconvénients de ce dualisme, le législateur a décidé en 2008 369 de créer une nouvelle « institution nationale publique » qui intègre l'ensemble des services respectifs de l'ANPE et des Assedic 370. Cette institution a pris le nom de « Pôle emploi » 371. Cet « opérateur unique » est le seul interlocuteur des demandeurs d'emploi (C. trav., art. L. 5312-1). Mais sauf à ruiner l'autonomie des partenaires sociaux, cette création ne pouvait s'accompagner de la disparition totale des institutions professionnelles. Aussi la réforme maintient-elle l'autonomie de l'Unedic, qui demeure chargée de la gestion de la convention d'assurance chômage (sur la base de l'art. L. 5427-1 C. trav.).

Une convention pluriannuelle, passée entre l'État, le « Pôle emploi » et l'Unedic, définit les objectifs du service public de l'emploi ainsi que ses conditions de mise en œuvre et ses modalités d'évaluation (C. trav., art. L. 5312-3).

Les collectivités locales doivent apporter leur concours au service public de l'emploi, qui peut aussi s'adjoindre la participation de divers organismes publics ou privés œuvrant dans son domaine (prestataires de formation, entreprises d'insertion, de travail temporaire, agences de placement privées, etc.). Au plan régional, les maisons de l'emploi sont des groupements d'intérêt public chargés de la coordination des actions menées dans le cadre du service public de l'emploi (C. trav., art. L. 5313-1 s.).

Section 1. Les institutions publiques

§ 1. Les services de l'État
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		Administration centrale ◊ 1) Un décret 2005-326 du 7 avril 2005 a créé le Conseil d'orientation pour l'emploi (COE). Placé auprès du Premier ministre le COE est une instance d'expertise et de concertation sur l'ensemble des questions de l'emploi. Également placé auprès du Premier ministre, le Conseil national de l'emploi, de la formation et de l'orientation professionnelle (CNEFOP) est une instance de concertation, de suivi, de coordination et d'évaluation des politiques de l'emploi et de la formation professionnelle. Il est, en outre, une instance de consultation sur l'ensemble des textes légaux et réglementaires entrant dans son champ de compétence 372.

Pour éclairer et orienter la réflexion politique à tous les échelons, deux organismes de recherche : le Centre d'études de l'emploi (CEE) et le Centre d'études et de recherches sur les qualifications (CEREQ). Comme sa dénomination l'indique, sa mission essentielle est de contribuer à une meilleure connaissance des métiers et des filières de formation.

2) Un ministère chargé de l'emploi et de la formation professionnelle, comprenant une délégation générale à l'emploi. Celle-ci a en charge le fonctionnement du marché de l'emploi, l'attribution des aides ; les interventions « sectorielles » et « régionales » ; la tutelle de l'AFPA. Elle a autorité sur les services extérieurs. Elle gère un budget important, le fonds national de l'emploi.

3) Lorsqu'il n'est pas directement chargé de l'emploi, le ministère de l'Économie n'en joue pas moins un rôle majeur, à raison des aspects économiques de toute politique de l'emploi. Le comité interministériel de restructuration industrielle (CIRI) devrait être l'âme d'une politique cordonnée en faveur d'investissements créateurs d'emplois. Il est relayé au plan local par les « infirmeries départementales » (CODEFI). Le ministère de l'Économie et des Finances appréhende aussi la politique de l'emploi à travers les défaillances d'entreprises.

4) Le ministre de l'Éducation nationale a dans ses compétences, la formation générale et la formation professionnelle initiale.
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		Services extérieurs ◊ Ils fonctionnent dans le cadre du département, en articulation avec les services du travail. Le service de la main-d'œuvre à l'échelon départemental doit suivre de près l'évolution du marché du travail et la situation de l'emploi, adresser des rapports périodiques et procéder aux enquêtes économiques et études statistiques demandées par le ministère. Rouage essentiel, en contact direct avec les entreprises, ce service de la main-d'œuvre est en charge du contrôle de la main-d'œuvre étrangère et des centres de formation professionnelle. Quant au contrôle de l'emploi, il a progressivement disparu et seul demeure un droit de regard sur les licenciements économiques.

Des commissions départementales de l'emploi et de l'insertion concourent à la mise en œuvre des orientations de la politique publique de l'emploi et de l'insertion professionnelle et des décisions du Gouvernement en la matière (C. trav., art. R. 5112-11).

§ 2. Pôle emploi
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		Organisation ◊ Comme l'Agence nationale pour l'emploi (ANPE) à laquelle il succède, Pôle emploi est une personne de droit public dotée de la personnalité morale et de l'autonomie financière, mais elle est pourvue d'un statut juridique sui generis, qui tient compte de la nature différente (publique et privée) des organismes dont elle réalise la fusion 373. Elle est administrée par un conseil d'administration où les représentants de l'État sont en minorité 374, mais ce conseil ne peut que proposer le nom du directeur général, qui est nommé par décret. Son budget comporte 4 sections non fongibles : Assurance chômage, Solidarité, Intervention, Fonctionnement et investissement. Elle est soumise en matière de gestion financière et comptable aux règles applicables aux entreprises industrielles et commerciales. En concurrence avec des opérateurs privés, elle peut faire payer ses services par les entreprises. En revanche elle doit toujours assurer gratuitement le service de placement des demandeurs d'emploi. Ses agents (anciens fonctionnaires de l'ANPE 375, salariés des Assedic et de l'AFPA) sont régis par le Code du travail. Mais comme ils demeurent chargés d'une mission de service public, leur statut collectif est fixé par une convention collective étendue, agréée par les ministres chargés de l'emploi et du budget 376.
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		Missions ◊ Pôle emploi cumule six missions (C. trav., art. L. 5312-1) : « prospecter » le marché du travail (collecte des offres d'emploi, conseil aux entreprises et rapprochement de l'offre et de la demande) ; « accompagner » (orienter et aider) toutes les personnes à la recherche d'un emploi, d'une formation ou d'un conseil professionnel, en favorisant leur reclassement 377 ; tenir à jour la liste des demandeurs d'emploi et à ce titre contrôler la recherche d'emploi ; assurer le service des allocations d'assurance chômage ou des allocations de solidarité ; collecter et communiquer les données dont il dispose sur le marché du travail et l'indemnisation des chômeurs ; mettre en œuvre toutes autres actions qui lui sont confiées par l'État, les collectivités territoriales et l'Unedic.

La mission d'accompagnement des demandeurs d'emploi peut être sous-traitée à des opérateurs privés, depuis que le placement est considéré comme une activité économique ouverte à la concurrence 378. D'où l'ambiguïté de la mission du nouvel opérateur unique, qui tout à la fois opère sur ce marché en ayant lui-même une activité de placement et régule l'activité des opérateurs privés en leur sous-traitant une partie de cette activité. Il est permis de douter que cette confusion des fonctions d'opérateur et de régulateur soit soutenable à long terme.

En ce qui concerne l'emploi des cadres, une convention du 18 novembre 1966, conclue entre le patronat et les organisations syndicales de cadres, confie à l'association pour l'emploi des cadres (APEC) le rapprochement des offres et demandes d'emploi ainsi que le perfectionnement et le recyclage des cadres privés d'emploi. L'APEC coopère avec l'opérateur unique concernant le placement.
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		Contentieux ◊ Les réclamations individuelles relatives au fonctionnement de Pôle emploi peuvent être portées devant un médiateur national 379, mais cette possibilité est ouverte sans préjudice des voies de recours existantes. Dans l'exercice de sa mission de service public, Pôle emploi agit à la fois pour le compte de l'État et pour celui de l'Unedic. Cette dernière relève du droit privé, bien que les grandes lignes du régime d'assurance chômage soient fixées par des dispositions d'ordre public (C. trav., art. L. 5422-1 s.) 380. La réforme laisse donc subsister les interrogations sur la nature des actes (décisions individuelles ou règlements collectifs) pris pour la mise en œuvre de ce régime. Plusieurs auteurs ont penché en faveur de leur nature administrative 381. Mais selon le Conseil d'État, les circulaires de l'Unedic prises pour l'application du régime d'assurance-chômage ne sont pas des actes administratifs 382. Et soucieux de l'intérêt des justiciables, le législateur s'est efforcé de créer en ce domaine un bloc de compétence judiciaire 383. Toutefois, en l'absence d'un ordre cohérent de juridictions sociales, la dispersion du contentieux est inévitable 384. La création de Pôle emploi ne modifie pas cette situation (C. trav., art. L. 5312-12). Les litiges concernant l'application de la convention d'assurance chômage continueront de relever des tribunaux de droit commun de l'ordre judiciaire, tandis que les litiges relatifs au service des allocations de solidarité financées par l'État demeureront de la compétence des tribunaux administratifs. Relèvent également de l'ordre administratif le contentieux de l'inscription ou de la radiation sur la liste des demandeurs d'emploi ou celui de la suppression du revenu de remplacement 385. Le recouvrement des cotisations de l'assurance chômage ayant été transféré aux Urssaf (C. trav., art. L. 5427-1), relève désormais du contentieux général de la sécurité sociale et non plus des tribunaux de droit commun.

Section 2. Les institutions professionnelles
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		Les partenaires sociaux ◊ L'emploi est aussi du ressort des interlocuteurs sociaux, qui y ont adapté la technique des conventions collectives. Il s'agit de prévenir les graves crises de l'emploi, de favoriser le reclassement par mutation interne ou externe, d'informer les représentants des salariés. La négociation a permis également de régler le sort des salariés privés d'emploi et leur prise en charge par des caisses à gestion paritaire.

78

		Unedic ◊ La convention fondatrice de l'assurance chômage avait confié à des associations – les Assedic –, la mission de percevoir les cotisations et de verser les prestations. Les Assedic étaient fédérées au sein de l'Unedic 386, qui exerçait sur elles depuis 1993 un véritable pouvoir hiérarchique. Unedic et Assedic sont des organismes de droit privé (associations loi de 1901) chargés de la gestion d'un service public (distinct de celui de la Sécurité sociale) 387. Cette organisation a disparu avec la mise en œuvre de la loi du 13 février 2008, qui a prévu la fusion des services des Assedic et de l'ANPE dans un même réseau placé sous l'autorité de Pôle emploi chargé du versement des prestations de l'assurance chômage. Le recouvrement des cotisations d'assurance chômage a été transféré aux Urssaf 388.

L'Unedic en revanche subsiste et continue de gérer pour le compte des partenaires sociaux tous les aspects de la convention d'assurance chômage autres que le prélèvement des cotisations (transféré aux Urssaf) et le service des allocations (transféré à Pôle emploi). Les organisations d'employeurs et de salariés restent donc maîtresses de la configuration de l'assurance chômage et de son pilotage financier. Elles ont su jusqu'à présent, dans un contexte de plus en plus difficile, arrêter ensemble les mesures nécessaires pour assurer la pérennité du système. L'Unedic (comme les Assedic) est administré par un conseil composé paritairement de membres désignés par les organisations signataires de la convention d'assurance chômage. Cette autonomie de gestion est garantie par la loi (C. trav., art. L. 5427-1) et l'État n'intervient donc pas (pas de tutelle) sauf crise grave, ce qui rapproche le système français d'assurance contre le risque chômage de celui des Pays-Bas et des pays scandinaves 389.

Le régime bénéficie à tous les salariés du secteur privé. Selon l'article L. 5422-13 du Code du travail, : « tout employeur est tenu d'assurer contre le risque de privation d'emploi, tout salarié dont l'engagement résulte d'un contrat de travail… » 390. Sa pérennité dépend du renouvellement de la convention fondatrice conclue pour une durée limitée. En l'absence d'accord, un décret y suppléerait et un établissement public serait créé (C. trav., art. L. 5427-7).
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		Règles propres au secteur public ◊ Les articles L. 5424-1 et suivants du Code du travail indiquent diverses modalités propres au secteur public. Les fonctionnaires et agents publics ont droit, sauf exception, aux mêmes prestations que les salariés du secteur privé en cas de privation involontaire d'emploi 391. La charge et la gestion de l'indemnisation du risque chômage des non-titulaires sont en principe assurées par l'employeur lui-même 392. Toutefois la gestion peut toujours être confiée conventionnellement à l'Unedic 393. Ils peuvent également (à l'exception de l'État et des établissements publics administratifs) transférer la charge des prestations éventuelles aux Assedic en adhérant au régime d'assurance. L'option est alors irrévocable 394.
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		Régime des conventions ◊ La mise en œuvre du régime d'assurance-chômage fait l'objet d'un accord agréé par arrêté du ministre chargé du travail. Le régime de ces accords collectifs est, à bien des égards, très particulier (C. trav., art. L. 5422-20, L. 5422-21 à L. 5422-24) et n'a cessé d'alimenter des discussions 395 :

Ce sont des accords collectifs exclusivement interprofessionnels et limités à ce seul objet : l'assurance chômage 396.

Ils sont, quoique fondateurs d'un régime, conclus pour une durée limitée ; malgré cela, ils peuvent être dénoncés 397, la loi ayant prévu une sorte de régime réglementaire provisoire minimal substitué au régime conventionnel, en cas de dénonciation ou non-renouvellement 398.

Ils sont « négociés et conclus » par les organisations patronales et syndicales représentatives ; mais la loi n'exige pas qu'ils soient signés par « toutes » ces organisations.

Ils doivent être agréés par arrêté ministériel, après avis du comité supérieur de l'emploi 399. Cet agrément n'a pas exactement les mêmes effets qu'une extension, car sans lui l'accord est inapplicable (C. trav., art. L. 5422-20) ; il rend la convention obligatoire pour tous les employeurs de droit privé et pour les employeurs de droit public ayant adhéré au régime.

L'agrément supposait la signature de toutes les organisations représentatives 400. Dorénavant même au cas contraire, il reste possible, au cas d'avis favorable du Comité supérieur de l'emploi donné sans opposition écrite et motivée de deux organisations représentatives ; le ministre peut même passer outre cette opposition, et agréer l'accord après avoir procédé à une nouvelle consultation du Comité supérieur de l'emploi 401. À l'inverse le ministre peut refuser l'agrément de l'accord pour des motifs d'intérêt général tirés notamment de la nécessité de garantir l'équilibre financier du régime ou de la protection des droits des travailleurs privés d'emploi 402.

L'agrément n'est licitement donné que si aucune clause de la convention ne méconnaît les lois sur l'emploi (contrôle de l'emploi, compensation des offres et demandes, placement, contrôle des chômeurs, reclassement), lesquelles sont d'ordre public absolu. Ceci n'interdit pas aux partenaires sociaux de promouvoir une modification des dispositions législatives ou réglementaires en vigueur. Ils peuvent le faire en insérant dans leur accord des stipulations incompatibles avec ces dispositions à la date de signature de l'accord tout en subordonnant l'entrée en vigueur de ces stipulations à l'intervention des modifications législatives ou réglementaires nécessaires. Mais le ministre ne peut agréer ces stipulations avant l'entrée en vigueur de ces modifications 403.

La convention d'assurance chômage demeure un contrat de droit privé relevant de la compétence du juge judiciaire, tandis que l'agrément est un acte administratif dont la légalité relève de la compétence du juge administratif 404. Mais le Conseil d'État est animé par une vision réglementaire de la convention d'assurance chômage et n'hésite plus à empiéter sur la compétence judiciaire pour se faire juge de sa validité 405. Dérogeant au principe de l'effet rétroactif des annulations contentieuses, il s'est même reconnu le pouvoir de fixer, clause par clause, la date à compter de laquelle l'annulation de l'agrément de la convention doit prendre effet 406. L'agrément ayant pour effet d'associer les partenaires sociaux au pouvoir législatif, on ne s'étonne pas trop de voir ainsi ressurgir la technique d'Ancien Régime des arrêts de règlement 407…

La convention institue en outre deux instances paritaires, qui concourent à son application : a) la commission paritaire d'interprétation, véritable autorité privée d'application d'un contrat, dont le rôle est de préciser le sens de celui-ci par des procès-verbaux ayant valeur obligatoire 408 ; b) le groupe paritaire national de suivi, qui veille à la mise en œuvre de la convention (partenariats, respect des enveloppes financières) et oriente la politique de formation des allocataires du régime.

En définitive le régime de l'assurance chômage est issu d'un double réseau de règles, les unes conventionnelles, les autres légales.

Section 3. La rÉglementation du marchÉ du placement
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		Opérations de placement ◊ La suppression du monopole jadis exercé par l'ANPE entraîne une libéralisation des opérations de placement, qui sont désormais ouvertes à la concurrence 409. Toutefois ce nouveau marché du placement doit concourir au service public de l'emploi. Il se trouve donc soumis aux mêmes principes que Pôle emploi en ce qui concerne le placement des chômeurs : gratuité du service rendu pour le demandeur d'emploi et non-discrimination (les opérateurs privés ne peuvent refuser leurs services pour des motifs prohibés par l'art. L. 1132-1 C. trav.) ; rien ne leur interdit en revanche de se spécialiser dans les segments les plus rentables du marché et de laisser le reste à l'opérateur public. Le principe de non-discrimination s'applique aussi aux offres d'emploi, qu'elles soient diffusées par une agence de placement ou directement par l'employeur. Ces offres peuvent être désormais diffusées par tous moyens (presse, internet, journaux payants, affichage) sous réserve d'être datées et que l'identité de l'employeur soit communiquée au responsable de la publication 410.
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		Opérateurs privés de placement 411 ◊ Toute personne peut créer une entreprise de placement sans avoir à justifier d'une compétence ou d'une qualification particulière en ce domaine. Cette création ne doit même plus faire l'objet d'une déclaration préalable à l'autorité administrative 412. Le Code du travail se borne à affirmer que la fourniture de services de placement peut être exercée à titre lucratif 413 et que les entreprises de travail temporaire peuvent fournir de tels services (C. trav., art. L. 5321-1). Les agences de placement doivent transmettre des informations statistiques sur leur activité à l'autorité administrative. Si elles méconnaissent leurs obligations légales, l'inspection du travail peut ordonner leur fermeture temporaire (C. trav., art. L. 5323-1). La création de Pôle emploi devrait conduire à la généralisation du recours à ces opérateurs privés 414. Les expériences étrangères montrent qu'une telle évolution n'est pas sans risque : opérant comme sous-traitants du service public de l'emploi, les agences privées sont incitées, si l'on n'y prend pas garde, à « faire du chiffre » au détriment de la qualité du service rendu, et à se concentrer sur la part du marché la plus rentable, en s'intéressant essentiellement aux demandeurs d'emploi les plus faciles à reclasser et en délaissant les personnes qui ont le plus besoin d'être assistées 415.
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		Ce corps de fonctionnaires est né avec le droit du travail moderne 416. Les salariés étant vis-à-vis de leur employeur dans une position de subordination juridique et de dépendance économique ne peuvent poursuivre l'application de ce droit devant le juge sans mettre leur emploi en péril. Et il n'est pas non plus souhaitable de ne compter que sur la répression pénale pour en assurer l'effectivité. D'où la création dans tous les pays industriels, mais avec des champs de compétence très divers, de corps d'inspecteurs chargés de faire respecter le droit du travail dans les entreprises. Leur rôle est particulièrement décisif dans celles qui ne possèdent ni services juridiques suffisamment informés ni institutions représentatives du personnel suffisamment puissantes.
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		Organisation et compétences ◊ Régie par les articles L. 8112-1 et suivants du Code du travail, l'Inspection du travail est la composante la plus connue d'une administration du travail, relevant d'un ministère dont le nom (ministère du Travail, ministère des Affaires sociales, du travail et de la solidarité, ministère du Travail, des relations sociales, de la famille, de la solidarité et de la ville, avec éventuellement un ministre délégué) et les structures d'administration centrale 417 varient avec les gouvernements. Il s'agit, plus précisément, d'un corps interministériel de fonctionnaires géré par ce ministère 418. Les services déconcentrés du ministère du Travail, qui comprenaient les directions régionales et les directions départementales du travail, ont connu une profonde évolution. Elles ont été remplacées par les Directions régionales des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l'emploi (DIRECCTE) 419. Chaque DIRECCTE comprend plusieurs « pôles », dont l'un est dédié à la « politique du travail ». Sont toutefois créées, des « unités territoriales » qui sont, pour l'essentiel, l'équivalent des directions départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle. Le directeur régional exerce les pouvoirs qui étaient auparavant conférés aux directeurs départementaux. Mais il peut déléguer sa signature au chef du pôle en charge des questions de travail et aux responsables d'unités territoriales chargées des politiques du travail, de l'emploi, de la formation professionnelle et de développement des entreprises. Par ailleurs, en accord avec le délégant, ceux-ci peuvent donner délégation pour signer des actes relatifs aux affaires pour lesquelles ils ont eux-mêmes reçu délégation, aux agents du corps de l'inspection du travail placés sous leur autorité (C. trav., art. R. 8122-2) 420. Ces délégations et subdélégations ne doivent pas faire oublier que les inspecteurs du travail disposent de pouvoirs propres. Au niveau le plus déconcentré, l'organisation de l'inspection du travail reposait sur une « section » dirigée par un inspecteur, comprenant deux contrôleurs et un secrétariat et rattachée à une « unité territoriale ». Le corps des contrôleurs du travail a été placé en voie d'extinction depuis l'entrée en vigueur du décret 2013-875 du 27 sept. 2013 421. A terme, ne devraient donc plus subsister que des inspecteurs du travail. A cela, il faut ajouter la réforme apportée par un décret du 20 mars 2014. Désormais, les inspecteurs du travail et les contrôleurs du travail exercent leur mission dans des « unités de contrôle », qui peuvent être départementale ou infra-départementale, interdépartementale, régionale ou interrégionale (C. trav., art. R. 8122-3) 422. Chacune de ces unités est placée sous l'autorité d'un inspecteur du travail chargé, notamment, de la mise en œuvre de l'action collective, de l'animation, de l'accompagnement et du pilotage de l'activité des agents de contrôle 423.
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Ce Précis présente I'ensemble du droit du travail. Outre I'énoncé pédago-
gique des solutions du droit positif, il prend le temps de replacer les régles
dans leur contexte social et d'éclairer les réflexions doctrinales, multiples
et divergentes, qui agitent la matiére. La richesse de ses développements
et de ses références en ont fait un classique de la matiere.

Au cours des derniers mois, le droit du travail a été substantiellement
réformé, notamment par les lois Macron du 6 aodt 2015 ef Rebsamen
du 17 aodt 2015. Ces changements de notre droit positif sont exposés et
explicités dans la présente édifion. lls concerent notamment |'organisation
et le fonctionnement de la juridiction prud’homale, le droit du licenciement
pour motif économique et le droit des relations collectives, particuliérement
I'architecture  de la  représentation du personnel dans I'entreprise.
La jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation, toujours
aussi foisonnante et capitale pour la compréhension du droit du travail,
a conduit, elle aussi, & d'importantes évolutions.

Destiné avant tout aux étudiants, cet ouvrage est devenu, au fil des éditions,
un précieux instrument de fravail pour les Conseillers prud’homaux,
les magistrats, les avocats et tous les praticiens du droit du travail

Gilles Auzero est professeur a |'Université de Bordeaux.

Emmanuel Dockés est professeur & I'Université Paris Ouest
Nanterre La Défense.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






OEBPS/images/logodalloz.jpg





