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Avant-propos


François Gaudu ne réalisera plus de nouvelle édition du Cours de droit du travail.

Cet universitaire hors norme était d'abord reconnu par ses pairs en raison des combats qu'il menait pour l'Université et du parcours académique particulièrement brillant qui a été le sien ; tous admiraient la force et l'originalité de sa pensée. Mais grâce à la publication de ce manuel, ses talents de pédagogue ont également pu profiter à tous, au-delà du cercle privilégié de ses étudiants.

François Gaudu avait l'art de clarifier les questions juridiques en mettant en lumière les principes qui les sous-tendent. Un art particulièrement utile pour enseigner une matière comme le droit du travail, qui se présente à première vue comme un amas de plus en plus complexe et instable de normes de gestion.

Grâce à un tel professeur, l'étudiant pouvait découvrir les fondements et comprendre l'architecture de ce qui est en superficie.

La mise à jour ne touche qu'à la superficie. Ce manuel demeure celui de François Gaudu.





Juillet 2013

Raymonde Vatinet





Introduction
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Plus, sans doute, que d'autres branches du droit, le droit du travail constitue un enjeu des débats publics.

Très présent encore dans l'esprit des français, le rejet du projet de « traité constitutionnel » européen qui leur était soumis en mai 2005 résulte très largement de la crainte qu'ils ont ressentie d'une remise en cause du droit social national - crainte, non pas du « plombier polonais », comme on le dit souvent, mais plutôt de l'entreprise de bâtiment polonaise, le cas échéant créée par un groupe d'Europe de l'Ouest, qui vient livrer une concurrence déloyale aux entreprises françaises parce qu'elle relève d'un système juridique moins protecteur des salariés que le nôtre.

À l'inverse, une partie de l'opinion s'irrite des pesanteurs du droit social. À l'heure de la mondialisation, la protection des salariés, excessive, deviendrait un luxe. Pour donner l'image de la réforme, il faut « déréglementer », ou du moins faire comme si... De là les incessantes remises en question de la stabilité de l'emploi : à plusieurs reprises au cours de ces dix dernières années, les gouvernements ont tenté de mettre en scène une déréglementation du droit du travail, notamment avec la création, en 2005 et 2006, des contrats « nouvelles embauches » (CNE) et « première embauche » (CPE). Vaines tentatives pour ces deux formes de contrats mal présentées, très vite abandonnées. Mais la loi du 14 juin 2013 sur la sécurisation de l'emploi1 a elle-même pour objet, tout en privilégiant la voie du dialogue social, de promouvoir un droit du travail plus flexible qui autorise les entreprises à s'adapter aux évolutions des marchés en facilitant l'adaptation des contrats de travail eux-mêmes.

Le débat et les évolutions législatives qu'il accompagne ne sont pas seulement français : l'impulsion est donnée par la Commission européenne qui, depuis le « Livre vert » sur la modernisation du marché du travail publié en 20062, n'a cessé d'œuvrer en faveur d'un assouplissement du droit du travail des États membres. Les politiques menées en ce sens, avec l'accord de certains syndicats et malgré l'opposition résolue des autres, ont pris des formes semblables dans de nombreux pays européens, comme la France, l'Italie ou l'Espagne : promotion de la négociation d'entreprise (qui est passée fréquemment par une réforme préalable de la représentativité syndicale), assouplissement des règles relatives à la durée et au temps de travail, assouplissement du droit des licenciements économiques.

Pour controversé qu'il soit, le droit du travail constitue un élément essentiel de la culture commune de l'Europe continentale de l'Ouest.
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L'expression de « droit du travail » réclame de prime abord une explication. En effet, on sait que cet ouvrage va traiter des salariés, ou plus exactement des rapports entre employeurs et salariés. Or il va de soi qu'il n'y a pas que les salariés qui soient des « travailleurs ». Pourquoi intituler « Droit du travail » un enseignement qui ne concerne qu'une partie de ceux qui travaillent ?

Il y a à cela deux raisons :

- Celui qui travaille tout seul - par l'exemple l'agriculteur - ne noue pas de « relation de travail ». Ayant la maîtrise, au moins apparente, des moyens de production, il n'a pas besoin de contrat pour se mettre au travail, mais seulement, dans un second temps, pour vendre les produits de son travail.

On peut objecter il est vrai que nombre de travailleurs indépendants fournissent des services, et non des biens. S'ils « vendent » ainsi leur travail, n'entrent-ils pas dans une relation de travail ? Sur un plan strictement juridique, il convient toutefois de remarquer que ces indépendants conservent en principe leur autonomie. L'artisan qui travaille chez son client exécute une obligation, mais il ne se soumet pas à l'autorité d'autrui, à la différence du salarié ou du fonctionnaire. Si la qualité de sa prestation est contestée, c'est le résultat de son travail, et non le degré de son obéissance, qui devra être discuté.

Cette explication n'est cependant pas suffisante : on pourrait imaginer de nommer « droit du travail » le droit des « services » (c'est-à-dire, à peu de chose près, celui du « contrat d'entreprise »), en avançant que fournir un service, c'est fournir du travail. En outre, la catégorie des travailleurs non-salariés dépendants est maintenant très familière aux juristes - qu'il s'agisse par exemple des agriculteurs qui ont conclu des « contrats d'intégration »3 ou de bon nombre de professionnels de la distribution4...

- Il est donc nécessaire de faire appel à une deuxième explication. Au début du xxe siècle, on ne parlait pas de droit du travail, mais de « législation industrielle »5, expression plus réductrice (un auteur, Georges Scelle, avait même consacré un ouvrage au « droit ouvrier »6). Pourquoi est-on passé d'une expression à l'autre ?

Il y a à cette évolution des causes multiples : l'augmentation des effectifs industriels a fait sortir les ouvriers d'une certaine marginalité ; d'ailleurs, le droit du travail a été progressivement appliqué aux non ouvriers (employés, cadres) et en dehors de l'industrie (dans le commerce, les services, l'agriculture...). Ces changements ont fait naître une croyance, un temps commune, suivant laquelle le salariat finirait par englober toute forme d'activité professionnelle, le travail indépendant ne jouant plus qu'un rôle résiduel. Les statistiques, qui rendaient compte du très puissant « exode rural » (mouvement de la population des campagnes vers les villes, et en général de l'indépendance vers le salariat), donnaient corps à cette croyance.

Les transformations économiques des vingt dernières années ont cependant montré que l'idée était fausse : exception faite des agriculteurs, dont le nombre ne cesse de décroître, la part du travail indépendant se stabilise ou augmente légèrement. Il reste l'expression « droit du travail », qui conserve la trace d'une prétention (dépassée) à l'universalisme.

Le droit du travail est ainsi le droit du travail subordonné (ce qui concerne quand même la majorité de la population active). Dans cet ouvrage, on traitera à titre principal du droit privé du travail (à distinguer du droit de la fonction publique, même s'il comporte quelques aspects de droit public).




Section 1 

Caractères généraux du droit du travail
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Éléments d'histoire. Pour établir l'égalité entre les hommes et la liberté du travail, la Révolution française détruit le droit du travail d'Ancien Régime (et notamment les Corporations). Cela fait, le droit issu de la Révolution ne fait pas la part belle aux salariés : c'est un droit souvent inégalitaire en faveur de l'employeur (le maître est cru sur son affirmation quant au paiement des gages7 ; la grève, le syndicalisme, sont interdits et réprimés par le « délit de coalition », mais la sanction pénale des coalitions patronales est moins lourde que celle qui frappe les coalitions de salariés8...).

Une timide réapparition d'un droit protecteur des travailleurs se produit avec une loi de 1841, qui limite la durée du travail des enfants.

À compter de la seconde moitié du xixe siècle, un nouveau droit du travail fait son apparition :

- Reconnaissance progressive du droit d'action collective des salariés (1864 : abrogation du délit de coalition ; 1884 : liberté syndicale ; 1919 : premier statut légal des conventions collectives ; 1946 : reconnaissance constitutionnelle du droit de grève) ;

- Limitation progressive de la durée du travail (loi de 1892 sur le travail des femmes ; journée de 8 heures en 1919 ; semaine de 40 heures en 1936...) ;

- Développement de la stabilité de l'emploi (loi de 1928, imposant le maintien du contrat de travail en cas de transfert d'entreprise ; loi de 1958, donnant au préavis de licenciement une durée légale minimale ; loi de 1973 sur le licenciement...).

L'évolution très brièvement évoquée appelle trois remarques.

Il convient en premier lieu de souligner l'importance particulière dans l'histoire du droit du travail français, des crises sociales et des guerres. La guerre de 1914-1918 contraint à organiser la production en vue des hostilités, et elle conduit ainsi aux importantes réformes de 1919 ; la grève générale de 1936 apporte la semaine de 40 heures et les premiers « congés payés » ; l'issue de la Seconde Guerre mondiale se traduit par la proclamation du « droit au travail », du droit de grève et par l'institution des comités d'entreprise ; la crise sociale de 1968 donne lieu à la reconnaissance du droit syndical dans l'entreprise. Le droit français du travail évolue par à coups. Au regard de ceux qui résultent des crises et des guerres, les changements qu'apportent les alternances électorales (1956 ; 1981...) sont somme toute modestes.

Deuxième remarque, inévitable : au moment où le droit du travail semble s'épanouir, avec la loi de 1973 sur le licenciement qui consacre un demi-siècle de construction de la stabilité de l'emploi, commence la « crise économique » - on parlerait maintenant de « mondialisation » - qui devait conduire à une transformation durable des économies développées.

Troisième remarque : l'effet déstabilisateur de la mondialisation fait ressortir les liens qui ont pu exister entre droit social et projet national. Comment parler du développement du droit social sans citer Bismarck (sous les auspices de qui a été conçue la Sécurité sociale allemande), pour la France Albert Thomas (socialiste d'« Union sacrée » qui a joué un rôle essentiel dans les réformes de 1919) et de Gaulle, ou encore Roosevelt, et même Churchill (membre libéral du premier gouvernement à participation travailliste de 1906, et Premier ministre du gouvernement qui a suscité le rapport Beveridge9) ? Les dirigeants qui ont favorisé le développement du droit social l'ont souvent fait pour intégrer la classe ouvrière à la Nation. Inversement, lorsque les membres des classes dirigeantes, happés par les facilités de la globalisation, deviennent « citoyens du monde », ils n'éprouvent plus le besoin de se concilier leur propre peuple, et le droit social en souffre.
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Contre tendances. Une certaine remise en cause du droit du travail est née de la crise et du chômage de masse, qui soulèvent des questions obsédantes :

- la protection des salariés n'est-elle pas devenue si forte qu'elle dissuade les employeurs d'embaucher ? Il faudrait affaiblir cette protection - par exemple le droit du licenciement - pour relancer l'embauche ;

- pour permettre aux entreprises de créer des emplois en étant assez concurrentielles, ne faut-il pas laisser les mains plus libres aux chefs d'entreprise ? Il faudrait, allant dans le sens de ce que l'on appelle couramment la « flexibilité du travail », assouplir, en définitive déréglementer le régime du travail.

Sans prendre à son compte ces affirmations, il faut cependant admettre que celles-ci ont constitué l'arrière-plan de la plupart des débats des trente dernières années. Le droit du travail a-t-il raison de protéger les salariés autant qu'il le fait ? Pendant de nombreuses années, sa légitimité a reposé sur l'idée de protection des faibles, sa finalité proclamée consistant à rétablir un équilibre qui ne se réalise pas spontanément entre l'employeur et le salarié. Cette légitimité est évidemment ébranlée si l'on pense que les « faibles » sont les chômeurs, et non les salariés (ou si, comme le suggère le rapport Cahuc-Kramarz10, on pense que la protection des salariés produit des effets discriminatoires)11.

En fait, le droit du travail ne protège cependant pas toujours le salarié : parfois il est moins avantageux que ne le serait l'application du droit civil (ainsi la modification du contrat de travail à l'initiative de l'employeur est-elle facilitée, ainsi le salarié se trouve-t-il soumis à un pouvoir réglementaire et disciplinaire particulièrement intense) ; parfois - l'idée est plus subtile - l'employeur a besoin de la protection des salariés en raison du comportement que cette protection les incite à adopter (la stabilité de l'emploi, attachée à l'ancienneté, donne au salarié intérêt à ne pas démissionner et permet ainsi à l'employeur de conserver une main-d'œuvre qualifiée).

L'idée suivant laquelle le droit du travail tient à une intervention de l'État pour protéger le salarié constitue partiellement un mythe. Mais ce mythe a été utile, parce qu'il donne une sorte d'âme à un ensemble de règles un peu rébarbatives ; rassurant, parce qu'il semble dévoiler le sens de l'histoire ; et il est commode, parce qu'il est facile à invoquer en doctrine (ou en plaidoirie).

Mais ce mythe est ébranlé si l'on doit admettre que les faibles (les chômeurs) restent sur le côté du chemin, parce que le droit du travail est trop contraignant.
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Pourquoi le droit du travail s'est-il néanmoins maintenu ?  En effet, force est de constater que le niveau de protection obtenu par les salariés à la fin des années 1970 n'a pas été remis en question de façon significative. À la différence d'autres pays, comme la Grande-Bretagne, la France n'a pas connu de déréglementation d'envergure.

D'abord, la protection des salariés a toujours été moins forte que l'on ne l'a dit. Lorsqu'un employeur résout de licencier pour un motif économique, il y parvient. De surcroît, le droit du licenciement ne s'applique que partiellement dans les petites entreprises.

Ensuite, la raison d'être persistante du droit du travail tient aux difficultés juridiques qui naissent :

- du travail subordonné lui-même (comment admettre le rapport de subordination entre individus en principe libres et égaux ? Comment limiter la subordination ?) ;

- du caractère collectif du travail (l'employeur n'a pas affaire à une série d'individus, mais à un groupe) ;

- des conflits collectifs du travail qui naissent spontanément lorsqu'un groupe d'hommes se trouve en situation de subordination.

Ajoutons que le droit du travail se serait effondré si la masse des chômeurs avait vraiment joué le rôle d'« armée industrielle de réserve ». Il a vraisemblablement été préservé par le fait que les chômeurs, ou du moins une partie d'entre eux, font moins concurrence qu'on ne le croit à ceux qui ont un emploi, parce qu'ils ne leur sont très souvent pas substituables. Dans ces conditions, le droit du travail exprime, non seulement les aspirations des salariés, mais aussi le besoin qu'ont les entreprises des personnes qu'elles emploient. Aujourd'hui comme hier, sa fonction est ainsi de canaliser l'emploi massif de main-d'œuvre salariée, dans des conditions suffisamment pacifiées - aucune entreprise française ne saurait faire face à la brutalité des conflits du travail américains... À travers la standardisation des conditions de travail et d'emploi, le droit du travail assainit la concurrence que se livrent les entreprises (et les salariés).

On présentait naguère le droit du travail comme entièrement voué à la protection des salariés. Plus qu'une protection un peu mièvre, un peu paternaliste, le droit du travail constitue en réalité, tantôt un « traité entre classes » (qui exprime le compromis auquel l'affrontement a permis d'aboutir - accords Matignon en 1936, accords de Grenelle en 1968... -, ou l'intérêt commun que le capital et le travail trouvent à l'existence d'une institution - assurance-chômage ; stabilité de l'emploi...), tantôt un instrument d'action économique. Force est ainsi maintenant de reconnaître l'ambivalence du droit du travail : s'il protège, en effet, les salariés, il constitue également une technique d'organisation de l'entreprise et, sur un plan plus général, une technique d'organisation de la vie économique12.

Aussi, lors de la crise mondiale qui a commencé en 2008, les pays qui sont presque dépourvus de droit du travail et de Sécurité sociale ont-ils subi des conséquences plus rudes que d'autres, parce que les salariés y ont été très aisément licenciés et se sont alors très vite trouvés dépourvus de toute ressource. À l'inverse, en France, le droit social a (un peu) amorti le choc conjoncturel.
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« Recentrage » du droit du travail. La doctrine des années 1960-1970 insistait très fortement sur l'autonomie du droit du travail par rapport au droit civil. Par autonomie du droit du travail, on désignait entre autres :

- le fait que le contrat de travail soit soumis à un statut légal préétabli (technique de l'acte-condition : la conclusion du contrat déclenche l'application d'un ensemble de règles qu'il n'est pas loisible aux parties d'écarter) ;

- le fait que les rapports de travail se placent fréquemment sur un plan collectif, et non sur un plan individuel (conflits collectifs du travail ; négociation collective ; principe constitutionnel de participation des salariés, par l'intermédiaire de leurs délégués, à la détermination collective des conditions de travail et à la gestion des entreprises...) ;

- le fait que l'administration se voie assigner d'importantes missions de contrôle, à la fois pour rééquilibrer les rapports de travail et pour assurer la réalisation d'objectifs d'intérêt plus général (contrôle des embauches et des licenciements, institué par une ordonnance de 1945 ; protection des représentants du personnel, etc.).

Laissant peu de place à l'autonomie des volontés individuelles et « publicisé », le droit du travail paraissait fort éloigné du « tronc commun » du droit privé, tel que le dessine le droit des obligations.

Cependant, une suite d'évolutions a depuis opéré un rapprochement :

- le droit du travail s'est rapproché du tronc commun, à travers notamment le déclin du contrôle de l'emploi (abrogation des autorisations administratives d'embauche et de licenciement) et l'essor des techniques contractuelles. Au moment de l'embauche, les parties ont fréquemment le choix entre plusieurs variétés de contrats (« formes d'emploi »), et elles usent très fréquemment de la possibilité d'introduire dans le contrat des « clauses particulières » qui individualisent la relation de travail ;

- l'évolution du « tronc commun » du droit privé constitue un autre facteur de rapprochement. Ainsi, de nombreux contrats autres que le contrat de travail répondent-ils au modèle de l'acte-condition (statut des agents commerciaux, statut du fermage, baux commerciaux, baux d'habitation...). Le droit civil et le droit commercial ont à leur tour réagi à la nécessité de rééquilibrer des rapports a priori inégalitaires ; à cette fin, le droit de la consommation multiplie par exemple les clauses interdites ou les clauses obligatoires, ou permet au consommateur, dans de multiples hypothèses, de revenir sur un engagement pourtant librement pris. Or c'est précisément ce type de mécanisme qui accusait auparavant l'autonomie du droit du travail. L'existence de rapports collectifs elle-même n'est plus propre au travail subordonné, pas plus que le développement d'une négociation collective qui en est le corollaire : les syndicats de médecins ou d'agents d'assurance négocient des conventions collectives13 ; certaines catégories de bailleurs peuvent conclure des accords collectifs avec des organisations de locataires ; des accords collectifs jouent un rôle de plus en plus important dans l'organisation des réseaux de distribution ; la technique des conventions collectives s'étend au droit rural et au droit de la consommation... À la « socialisation » du tronc commun du droit privé (par le déploiement de législations d'ordre public) a succédé sa « contractualisation ». L'un et l'autre de ces mouvements rapprochent le droit du travail et le droit commun Au reste, les avancées récentes de la doctrine civiliste et le renouvellement qu'elles apportent à la conception du contrat pourraient donner de nouvelles perspectives à l'analyse doctrinale de la relation du travail14.
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Le droit du travail, « branche du droit ». Le droit du travail n'en demeure pas moins une « branche du droit », c'est-à-dire un bloc de règles à l'intérieur duquel ont cours des principes généraux et des règles d'interprétation particuliers.

Quelque marquant que soit le rapprochement avec les autres branches du droit privé, il n'en demeure pas moins que le contrat de travail place le salarié dans une situation spécifique - il est subordonné et à ce titre soumis au pouvoir de direction, au pouvoir réglementaire et au pouvoir disciplinaire de l'employeur. La subordination appelle une compensation, qui se traduit notamment, dans tous les pays modernes, par la reconnaissance du droit de grève, exception caractérisée à la règle de la force obligatoire du contrat.

Comme le droit commercial et le droit pénal, le droit du travail a engendré des principes généraux du droit qui lui sont propres (principe de faveur ; « à travail égal, salaire égal »...). De façon très frappante, ces principes sont souvent induits par le juge de règles de droit privé du travail, pour être ensuite appliqués à des rapports de travail qui se situent dans l'orbite du droit public (droit au SMIC ; protection des femmes enceintes contre le licenciement).

L'autonomie du droit du travail, pour ne pas avoir la très grande extension qui lui était naguère attribuée, est bien entendu confortée par l'existence d'une juridiction spécialisée, le conseil de prud'hommes. Il est vrai que les conseils de prud'hommes voient leur compétence limitée aux litiges individuels nés du contrat de travail, mais la Chambre sociale de la Cour de cassation connaît de l'essentiel du contentieux qui concerne les rapports de travail de droit privé, et c'est là que se forme la jurisprudence.
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« Au-delà de l'emploi ». La France rurale d'avant-guerre était encore à de nombreux égards une « société d'états ». La position sociale des individus était alors déterminée par des éléments de référence stables, jusqu'à un certain point indépendants de leur situation économique immédiate : on est commerçant ou agriculteur, prêtre ou médecin, instituteur ou ouvrier agricole, et cette qualité est reconnue par tous, même en temps de crise, même lorsqu'elle ne trouve pas réellement à s'exercer parce qu'il n'y a pas de demande ou pas d'activité. Le forgeron du village reste le forgeron lorsqu'il n'y a pas de chevaux à ferrer. Les ouvriers des villes sont les seuls à ne pouvoir se définir que par le fait qu'ils travaillent chez tel ou tel...

Pendant la période d'expansion rapide, l'exode rural et l'essor du salariat ont progressivement gommé les « états ». Les salariés sont de plus en plus nombreux, la population urbaine l'emporte sur la population rurale ; les professions auparavant non-salariées s'ouvrent au salariat - le médecin salarié remonte à l'après-guerre, l'avocat salarié au début des années 1990. Cette période est celle du développement de la stabilité de l'emploi. La plus grande partie de la population active trouve une identité sociale et professionnelle de rechange - à la place des états de la société traditionnelle en voie de disparition - dans un contrat de travail qui prend le jeune à la sortie de l'école (à quatorze ou seize ans) et le mène jusqu'à la retraite.

L'entrée dans une période, que l'on a longtemps appelée « de crise », et que l'on appelle maintenant la mondialisation, a ébranlé cette situation ; pour une part croissante de la main-d'œuvre, le contrat de travail ne fournit plus d'emploi « à vie », soit parce qu'il s'agit d'un contrat précaire - travail temporaire, contrat à durée déterminée... -, soit parce le recours au licenciement économique est devenu usuel. L'instabilité de l'emploi menace les revenus des personnes, mais en même temps elle les prive d'identité sociale et professionnelle. C'est pourquoi les mesures palliatives - comme l'institution du « revenu minimum d'insertion » (RMI)15 - n'apportent qu'une solution partielle.

De ce constat naît l'idée de faire en sorte que le travailleur, même s'il ne dispose pas d'un « emploi à vie », soit néanmoins pourvu des moyens de planifier sa vie professionnelle. Le « droit à l'emploi », qui figure dans le Préambule de la Constitution de 1946, définit en effet une mission de service public ; si la réglementation actuelle du contrat de travail ne suffit pas à donner à ce droit une consistance satisfaisante, il convient de chercher d'autres voies. Un « statut de l'actif »16 devrait permettre au salarié qui perd son emploi d'invoquer des dispositifs sociaux suffisamment accessibles (droits à formation, revenus de remplacement mieux coordonnés qu'ils ne le sont), afin d'organiser la transition d'un emploi à l'autre. Un nouvel « état professionnel des personnes »17 pourrait lui permettre de se représenter et de présenter aux tiers sa situation professionnelle indépendamment de chaque contrat de travail pris à part - tout comme l'état civil sert à identifier les origines et les différentes phases de la vie extra-professionnelle d'une personne. « Au-delà de l'emploi », suivant le titre suggestif du rapport élaboré sous la direction du Professeur Alain Supiot pour le compte de la Commission européenne, il y aurait place pour un ensemble de mécanismes qui permettent aux personnes de construire leur vie en référence à une identité suffisamment stable. Cette problématique inspire l'idée de « Sécurité sociale professionnelle », mise en avant par la CGT depuis la fin du xxe siècle et que les deux candidats aux élections présidentielles de 2007 avaient reprise ; elle est désormais au centre des réflexions sur la « flexisécurité » et la mobilité professionnelle, thèmes omniprésents dans le débat social communautaire.
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Au total, plusieurs voies d'évolution s'ouvrent devant le droit du travail français :

- premier élément à prendre en compte, sur un plan très global, la période qui a commencé à la fin des « 30 glorieuses » (1974), pendant laquelle la déréglementation paraissait constituer la seule perspective, s'est apparemment close dans les années 2000. Tout au moins la déréglementation radicale est-elle désormais bannie des discours officiels. Les explications sont multiples : force des traditions nationales (l'Allemagne et le Japon, comme la France, sont attachés à leur système social) ; expansion rapide des pays émergents, qui soulève de redoutables difficultés (la Chine adopte des lois de protection des salariés, et tente de mettre en place un système de Sécurité sociale) ; excès de la déréglementation elle-même, qui a tiré très bas la condition des salariés dans les pays anglo-saxons (en Australie et aux États-Unis, la fin des années 2000 voit l'arrivée au pouvoir d'équipes moins défavorables aux syndicats que leurs prédécesseurs).

- mais le droit français, comme celui de ses voisins d'Europe de l'Ouest, reste plus protecteur que celui de la plupart des États extra-européens. Or, sur un marché mondial très ouvert, il n'est pas facile de maintenir des protections, utiles, mais coûteuses, qui n'existent pas ailleurs. L'ouverture des marchés tend à mettre en concurrence les législations (ce dont rendent compte les délocalisations vers les pays à bas salaires et à bas niveau de droit social, et plus encore les menaces de délocalisation). Quoique le droit social des pays émergents s'affirme, il reste très en deçà du nôtre. Même si elle ne constitue plus le cœur de l'agenda mondial, la tendance à la déréglementation peut donc continuer à produire d'importants effets en Europe de l'Ouest,

Le droit social français, dans ces circonstances, pourrait faire apparaître un statut de l'actif, qui participerait d'une modernisation du modèle social de l'Europe continentale de l'Ouest, mais il peut aussi connaître une déréglementation progressive, à laquelle l'expose la structure très particulière de ses sources.

C'est ainsi, un temps du doute pour la discipline - d'autant plus incertain qu'en période de crise, les questions se posent souvent dans des termes très différents de ceux qui prévalaient auparavant et que des conflits sociaux peuvent toujours venir déjouer les prévisions.




Section 2 

Sources du droit du travail




10
Les sources étatiques nationales jouent un rôle prépondérant, ce qui rend le droit du travail très sensible à la conjoncture politique et à l'état de l'opinion. À côté des sources de droit étatiques, le droit du travail fait une large place aux sources non étatiques de droit, que celles-ci présentent un caractère bilatéral (conventions collectives, par exemple) ou unilatéral (règlement intérieur arrêté par l'employeur).


A. Sources étatiques de droit


1. Sources nationales
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Droit constitutionnel du travail18. Pendant longtemps, les normes constitutionnelles ne jouèrent en droit du travail qu'un rôle ponctuel, encore qu'important. L'affirmation par les textes constitutionnels de certains droits, de certains principes qui se suffisent à eux-mêmes, emportait des conséquences directes : c'est ainsi que l'arrêt Dehaene, qui reconnaît en 1950 le droit de grève des fonctionnaires19, se fonde sur le Préambule de la Constitution de 1946. D'autres principes, comme le principe d'égalité entre les hommes et les femmes ou la liberté syndicale, étaient généralement reconnus comme susceptibles d'application directe. On pouvait également invoquer un principe de liberté du travail fondé sur le décret d'Allarde, par exemple à l'encontre des « clauses de non-concurrence ». Le droit constitutionnel ne jouait cependant qu'un rôle relativement effacé ; en particulier, de nombreux principes formulés dans le Préambule de 1946 (droit à l'emploi ; participation des salariés à la gestion des entreprises...) étaient considérés par la doctrine comme dépourvus de force juridique directe et purement « programmatiques ».

Aujourd'hui encore, beaucoup de ces principes présentent la particularité d'assigner des devoirs objectifs20 à l'État au lieu d'accorder des facultés ou des droits aux individus. Ainsi, le « droit d'obtenir un emploi » oblige-t-il les pouvoirs publics à mettre en œuvre une politique de l'emploi active, sans pour autant donner à tout chômeur un droit subjectif contre la collectivité21.

Il reste que la place du droit constitutionnel du travail s'est nettement affirmée. En effet, le Conseil constitutionnel a eu l'occasion à de nombreuses reprises de se fonder sur les « principes particulièrement nécessaires à notre temps... » pour censurer ou pour déclarer conformes à la Constitution des lois votées par le Parlement ; il s'est par exemple fondé en 1983 sur le droit à l'emploi pour valider une mesure de taxation des cumuls entre un emploi et une pension de retraite22.

La mise en œuvre de la question prioritaire de constitutionnalité a considérablement renforcé cette tendance. Le recours ouvert au justiciable depuis le 1er mars 2010 est fréquemment utilisé même si les questions transmises au Conseil Constitutionnel sont relativement rares23. La chambre sociale de la Cour de cassation, en particulier, assure un filtrage très strict ; le contrôle qu'elle exerce sur le sérieux de la question soulevée ne se distingue pas toujours nettement d'un contrôle de constitutionnalité proprement dit24. Il est à noter que, selon la Cour de cassation, si l'interprétation prétorienne d'une règle légale peut faire l'objet d'une QPC, il en va différemment d'une « règle jurisprudentielle » qui échappe pour sa part à tout contrôle de constitutionnalité25. Enfin, les textes ayant pour objet de transposer les directives de l'Union européenne n'entrent pas dans le champ d'application des questions prioritaires de constitutionnalité26.

L'importance des fondements constitutionnels du droit du travail ne se mesure pas seulement au contrôle susceptible d'être exercé par le Conseil Constitutionnel. Les juridictions ordinaires contrôlent activement la conformité aux droits et libertés reconnus par la Constitution des actes unilatéraux de l'employeur (comme le règlement intérieur) ainsi que des actes conventionnels27 ou des clauses particulières du contrat de travail. Autrement dit, les principes et droits fondamentaux reconnus par la Constitution ne sont pas seulement destinés à encadrer l'action de l'État ; ils permettent aussi la limitation des pouvoirs privés. La confrontation des actes privés aux droits fondamentaux laisse un pouvoir d'appréciation considérable au juge.
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Lois et règlements. Le Code du travail. La loi détermine les principes fondamentaux du droit du travail, d'après l'article 34 de la Constitution.

Lois et règlements consacrés au travail salarié sont rassemblés dans le Code du travail. Après une rédaction de 1910 et une autre de 1973, celui-ci en est à sa troisième écriture. En effet, au terme de l'ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007 et de la loi no 2008-67 du 21 janvier 2008, le Code du travail vient de faire l'objet d'une refonte d'ensemble. La refonte de la partie réglementaire a été effectuée par un décret du 7 mars 2008. Il s'agit d'une recodification « à droit constant », ce qui signifie, entre autres, que la jurisprudence rendue sur la base des dispositions anciennes conserve en principe sa pertinence. Bien que la méthode utilisée ait fait l'objet de vives critiques, un bilan positif peut être tiré de cette recodification à l'issue de ses premières années d'application, la présentation du code du travail ayant gagné en clarté et en lisibilité. En réalité, les imperfections du code du travail tiennent au fond et la réforme de 2008 n'avait pas pour objet d'y remédier ; une réforme globale de l'ensemble de notre droit du travail reste à concevoir.
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La loi préalablement négociée. Alors que la place de la loi est longtemps demeurée essentielle en droit du travail, une relation nouvelle a été créée entre la loi et la négociation collective. Sous l'impulsion du droit européen, il est désormais prévu que tout projet de réforme législative envisagé par le gouvernement en matière de droit du travail doit faire l'objet d'une concertation préalable avec les partenaires sociaux en vue de l'ouverture éventuelle d'une négociation28. Le Parlement n'est pas juridiquement tenu d'entériner l'accord éventuellement conclu à l'issue d'une telle négociation mais il risque d'être politiquement contraint de le faire. Les grandes réformes législatives de ces dernières années sont ainsi faites de lois venues entériner des accords nationaux, après une réécriture de certaines dispositions et un toilettage de la présentation générale du texte par les services de l'administration du travail. La dernière et sans doute la plus importante des réformes réalisées suivant cette méthode est la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi qui est la traduction législative de l'accord national interprofessionnel du 11 janvier 2013. Une réforme constitutionnelle devrait prochainement intervenir pour inscrire cette méthode dans le marbre de la Constitution français. Dans le meilleur des cas, une telle réforme constitutionnelle sera inutile et demeurera purement symbolique ; dans le pire des cas, qui est aussi le plus probable, elle contribuera à réduire encore le rôle du Parlement et à aggraver les risques de malfaçons législatives.
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Les autres codes. Les lois et règlements applicables en droit du travail ne se trouvent pas seulement dans le Code du travail :

- il existe d'autres codes sociaux (Code de la Sécurité sociale, Code de la mutualité...), qui jouent un certain rôle ;

- le droit commercial se trouve également mis à contribution dans l'aménagement des relations de travail. Nombre de dispositions essentielles se trouvent dans le code de commerce, relatives notamment au droit du travail dans les entreprises en difficulté ou à la participation des salariés au capital et à la gestion des sociétés commerciales ;

- il convient de signaler encore l'utilisation très fréquente de dispositions du Code pénal (notamment celles qui ont trait à la discrimination, aux prêts illicites de main-d'œuvre, aux entraves à la mise en place ou au fonctionnement des institutions représentatives du personnel ainsi qu'aux atteintes aux personnes résultant du travail29). Le recours à la sanction pénale donne une assise juridique aux pouvoirs d'enquête reconnus à l'administration du travail30 ;

- mais surtout, il faut souligner l'importance caractérisée des dispositions du Code civil, notamment de celles qui ont trait au doit des obligations. Ces dispositions sont parfois instrumentalisées par les juridictions sociales sans grand souci de cohérence31 ; ceci apparaît notamment dans l'utilisation qui est faite des articles 1134 alinéa 3 ou 1135 du Code civil pour compléter la liste des obligations de l'employeur.

On a pu penser autrefois que le droit civil est moins favorable aux salariés que le droit du travail. En réalité, posée en ces termes, la comparaison n'a aucun sens. Sans doute, le droit du travail aménage le contrat de travail afin d'assurer la protection des salariés. Mais lorsqu'il organise l'action par volonté unilatérale du chef d'entreprise, le droit du travail est parfois moins favorable pour les salariés que le droit civil. Aujourd'hui, le droit du travail fait prévaloir une conception évolutive du contrat qui n'est pas absente des autres formes de contrats de longue durée bien qu'elle n'ait été mise en lumière que très récemment par les civilistes32


Ce n'est qu'à la condition d'être solidement arrimé aux autres branches du droit privé que le droit du travail évitera de devenir une simple « boîte à outils »33, un réceptacle de normes de gestion hétéroclites, malléables, utilisables au gré des circonstances.
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La jurisprudence34. Le phénomène le plus marquant de la fin du xxe siècle a cependant été l'affirmation du rôle de la jurisprudence et en particulier celui de la Chambre sociale de la Cour de cassation, comme organe (suppléant) de définition des grandes orientations du droit du travail.

Dans certains pays européens, des pactes bipartites (patronat/syndicats) ou tripartites (patronat/syndicats/État) ont gouverné l'évolution de droit du travail dans la période de profonde mutation économique qui se poursuit depuis plusieurs décennies. Ailleurs, les gouvernements ont décidé des profonds infléchissements : c'est par exemple la « déréglementation » thatchérienne ou reaganienne35. En France, ni les partenaires sociaux, également faibles, quoique pour des raisons différentes36, ni les gouvernements qui se sont succédé depuis vingt ans ne sont parvenus à définir une ligne claire.

La Chambre sociale de la Cour de cassation est ainsi devenue, en quelque sorte par défaut, l'organe de l'État qui définit les orientations du droit du travail. C'est par exemple elle qui a imposé à l'employeur, en cas de licenciement pour motif économique, une obligation générale de reclassement du salarié... Elle a saisi avec une particulière vigueur les instruments du droit européen et communautaire ou les principes dégagés par le Conseil constitutionnel pour renforcer la protection des droits fondamentaux. La confrontation des droits fondamentaux (et la mise en œuvre à cet effet du principe de proportionnalité) comme l'utilisation très libre de notions à contenu variable donnent au juge un pouvoir qui ne connaît guère de limites.

L'importance de la jurisprudence se marque encore à l'émergence de principes généraux du droit, non seulement dans la jurisprudence du Conseil d'État, mais aussi, quoique le vocabulaire employé varie37, dans celle de la Cour de cassation.

Avons-nous changé de période ? On pourrait être tenté de répondre par l'affirmative, en constatant que les partenaires sociaux se sont entendus à plusieurs reprises, pour arrêter des orientations qui ont conduit à des réformes d'envergure ayant pour caractéristique commune de tenter de réduire la part du contentieux judiciaire. C'était l'objectif assigné à la création d'un mode particulier de rupture conventionnelle du contrat de travail38. La récente réforme du droit des licenciements pour motifs économiques réalise un transfert des contentieux relatifs aux plans de sauvegarde des emplois du juge judiciaire vers le juge administratif39. La méfiance ainsi exprimée par les partenaires sociaux vis-à-vis du juge judiciaire a été amplement soulignée40. Elle mériterait de faire l'objet d'une réflexion approfondie ; l'indignation ne suffit pas sans une analyse critique de l'évolution de la jurisprudence judiciaire. Au demeurant l'avenir dira si le choix d'une intervention de l'administration destinée à canaliser les pouvoirs d'intervention du juge judiciaire était opportun.



2. Sources internationales
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Sources traditionnelles. La France est liée par des traités bilatéraux dont certaines clauses ont trait au droit du travail, notamment avec des pays d'immigration, le plus souvent anciennes colonies françaises.

En outre, elle a ratifié de nombreuses conventions de l'Organisation Internationale du Travail (OIT), qui constituent une forme originale de traités multilatéraux.

Créée en 1919 par le Traité de Versailles, l'OIT est le seul survivant des satellites de la Société des Nations. Aujourd'hui rattachée à l'ONU, l'OIT, comme d'autres organisations internationales, dispose d'un exécutif, le Bureau International du Travail (BIT), et de fonctionnaires.

L'un de ses rôles majeurs est d'élaborer des projets de traités qui sont offerts à la ratification des États après avoir été adoptés par la Conférence internationale du travail41 à la majorité des deux tiers.

Les conventions de l'OIT ne sont pas toutes privées d'impact en droit interne. Ainsi la convention no 122 assigne-t-elle aux États signataires l'obligation de rechercher la réalisation du « plein emploi, productif et librement choisi », tout en portant une prohibition des bureaux de placement privés payants qui a exercé une influence certaine sur le régime du travail temporaire42. Cependant, le niveau des normes protectrices qui figurent dans les conventions de l'OIT est souvent faible, car il faut que celles-ci puissent être ratifiées par des pays du Tiers-Monde dont le droit du travail est dans les limbes43. À l'heure de la mondialisation, l'OIT paraît bien impuissante face au dynamisme de l'Organisation mondiale du commerce (OMC)...

Les conventions arrêtées dans le cadre du Conseil de l'Europe, autres traités multilatéraux, apportent également leur pierre à l'édifice, comme la Charte sociale européenne de 1961. La convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme, bien qu'elle contienne peu de dispositions relatives au droit du travail, a joué un rôle non négligeable en matière de reconnaissance de la liberté syndicale44, du droit de grève45 ou de la liberté d'expression des salariés46. En France, son influence est d'autant plus importante qu'elle est fréquemment invoquée devant les juridictions nationales qui en font une application directe. Ainsi a-t-elle été invoquée pour contester l'impartialité de la juridiction prud'homale47 ou l'application des lois de validation aux instances en cours48.
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Droit de l'Union européenne. L'apport du droit européen au droit du travail est controversé. Faute d'avoir réalisé « l'égalisation dans le progrès » que promettait le Traité de Rome, l'Union européenne se voit accuser de tous les maux : dominé par un droit de la concurrence d'inspiration libérale, le droit communautaire contribuerait à la déréglementation des droits nationaux49.
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Le Traité de Rome (1957) avait pour principale fonction l'établissement d'un « Marché commun », marché des marchandises, des services et des capitaux certes, mais aussi marché du travail. Sa principale contribution, dans cette perspective, est d'établir la libre circulation des travailleurs. Pour ce faire, le droit communautaire fait d'abord disparaître les entraves directes à la libre circulation, par exemple les interdictions d'emploi ou les priorités dont bénéficiaient auparavant les nationaux50. Progressivement, tous les emplois, sauf ceux de la fonction publique dite « régalienne »51, sont ainsi ouverts aux ressortissants communautaires. Une deuxième démarche vise à l'élimination des « discriminations indirectes » qui, sans interdire aux étrangers d'occuper un emploi, pourraient les dissuader de se déplacer à l'intérieur de la Communauté (par exemple, l'inégalité des avantages sociaux).

Dans une seconde phase (années 1970), les Communautés européennes tentent d'harmoniser les droits nationaux, afin notamment d'éviter une concurrence déloyale entre les entreprises des États membres (« dumping social »).

Les résultats obtenus ne sont pas négligeables : directive de 1976 sur l'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes ; directive de 1977 sur le maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise, directives de 1980 et 1989 sur la santé et la sécurité au travail... Toutefois, il convient de remarquer que la plupart des progrès réalisés se rattachent aux nécessités de l'ouverture des marchés : pour reprendre les exemples cités, la réalisation d'un marché du travail unique n'est guère concevable si le principe d'égalité entre les hommes et les femmes n'est pas admis par tous les États membres, ou trop diversement interprété par ceux-ci52 ; le maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise est indispensable à la création d'un marché des entreprises53 ; aucun marché moderne des biens et des services ne se conçoit sans prévention des atteintes aux personnes qui peuvent résulter de son fonctionnement... Le droit social communautaire progresse lorsque l'unification des marchés le requiert, mais il stagne ailleurs, qu'il s'agisse de déterminer la place des salariés dans l'entreprise ou les prérogatives minimales que confère tout contrat de travail. Les États-Unis ont un salaire minimum fédéral depuis 1938, l'Union européenne n'en a pas...

Avec le Traité de Maastricht (1992) s'ouvre une nouvelle période. Onze des douze États qui composaient alors l'Union européenne concluent un « Accord sur la politique sociale », auquel la Grande-Bretagne finira par adhérer avec la venue au pouvoir des travaillistes en 1997, et que le Traité d'Amsterdam (1997) intègre au Traité. L'adoption de directives à la majorité qualifiée est facilitée. Toutefois, l'élargissement à des États d'Europe centrale et orientale, dont les dirigeants, élevés dans une économie administrée, puis convertis à un libéralisme souvent radical, sont peu familiers avec la tradition sociale de l'Europe continentale de l'Ouest, ne laisse pas d'inquiéter.

L'accord sur la politique sociale de 1992 a reconnu le rôle de la négociation collective entre les partenaires sociaux européens. Toutefois, les intérêts des patronats des différents États sont très divergents : le patronat des États à haut niveau de droit social (Allemagne, France, Suède...) a souvent intérêt à une harmonisation par le haut qui égalise les conditions de la concurrence ; celui des États à faible niveau de droit social (Grande-Bretagne, Portugal...) a intérêt au statu quo. Les résultats de la négociation sont donc modestes...

La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne proclamée le 7 décembre 2000, qui comporte des dispositions sociales, était à l'origine dépourvue de force obligatoire. Depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne (1er décembre 2009), elle est devenue partie intégrante du droit de l'Union. Cependant, la politique de l'Union européenne ne fait pas preuve d'une grande ambition sociale. Au contraire, les nouveaux procédés qui tendent à harmoniser les politiques publiques des États membres (« méthode ouverte de coordination ») tirent souvent celles-ci vers le bas. S'il y a un « ordre juridique communautaire », la prétention normative n'est ainsi guère couronnée de réalisations.
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Décevant certes, le droit communautaire n'a pendant longtemps pas été pour autant un facteur de déréglementation.

Il convient tout d'abord de remarquer qu'à deux reprises, dans les années 1980, les dispositions du droit communautaire ont fait obstacle à des opérations de déréglementation décidées par des autorités françaises (en cantonnant la réforme du droit des licenciements économiques décidée par la majorité parlementaire en 198654, et en obligeant la Cour de cassation à revenir sur l'arrêt Desquenne et Giral rendu la même année, qui restreignait le domaine du maintien des contrats de travail en cas de transfert d'entreprise55).
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