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Avant-propos

La rédaction d’un ouvrage, quel que soit son objet, est toujours un défi pour son ou ses auteurs. Lorsque l’ouvrage en question entend présenter, dans un langage compréhensible du plus grand nombre, une discipline aussi subtile et mouvante que le droit du travail, le défi est encore plus grand. Ce défi devient même particulièrement stimulant lorsqu’il s’agit d’atteindre un tel objectif en un nombre de pages relativement restreint, pour satisfaire aux exigences d’un « Mémento ».

Plus précisément, ce défi est double.

D’une part, faute de place, il s’agit d’opérer des arbitrages permanents entre ce qui sera développé et ce qui ne le sera pas, en veillant notamment à ce que les passages consacrés à l’actualité n’occultent pas les lignes directrices de la matière.

D’autre part, un point d’équilibre doit être trouvé entre un souci pédagogique de simplification, voire de vulgarisation, et le respect de la technicité de la discipline.

Il y a plusieurs dizaines d’années, le premier à avoir relevé ce double défi pour le compte des éditions Dalloz fut le Professeur Jean-Maurice Verdier. Malgré ses multiples et prestigieuses activités, il a rédigé seul les premières éditions du Mémento. Il se fit ensuite accompagner par les Professeurs Marie-Armelle Souriac et Alain Cœuret. L’évolution de la discipline finit même par contraindre ces trois auteurs à réaliser deux volumes : l’un dédié aux rapports individuels de travail et l’autre aux rapports collectifs. Toujours est-il qu’au fil des éditions, leurs efforts permirent à cet ouvrage de devenir un ouvrage de référence dans sa catégorie.

Ce fut donc un honneur mais surtout une immense responsabilité, pour le Professeur Alain Cœuret et moi-même, de commencer à préparer – courant 2016 – une nouvelle version, en respectant le souhait des éditions Dalloz de revenir à un seul volume. Les profondes évolutions du droit du travail, notamment suite aux réformes intervenues entre 2016 et 2018, nous obligèrent à recommencer à zéro.

Pour ce faire, nous avons opté pour une méthode d’élaboration spécifique en deux phases. La première phase fut classiquement consacrée à la rédaction séparée des différents chapitres de l’ouvrage que nous nous étions préalablement répartis à partir d’un plan élaboré par nos soins. La seconde phase, plus inédite, reposa sur de très nombreuses séances de relecture, de réflexion et de réécriture conjointes de l’intégralité de l’ouvrage ; afin justement de procéder aux arbitrages précités et de tenter de trouver le point d’équilibre susmentionné.

Cette méthode d’élaboration participe à la singularité de ce mémento qui se caractérise ainsi par une lente maturation et surtout une certaine unité de style et même de pensée. Compte tenu de notre appartenance à deux générations distinctes et de nos parcours professionnels différents, un tel résultat n’était pas acquis d’avance. À cet égard, cette collaboration scientifique avec le Professeur Alain Cœuret fut très enrichissante. Ce fut même un plaisir de bénéficier de son expérience acquise, à la fois, à l’occasion de l’écriture du précédent Mémento aux côtés de ses anciens coauteurs, ainsi que dans ses anciennes fonctions à l’université, à la chambre sociale de la Cour de cassation ou en tant qu’avocat à la Cour.

En définitive, cette collaboration scientifique qui ne devait durer qu’un an ou deux, « le temps que le Professeur Alain Cœuret assure la transition », a duré 4 ans, tant elle fut source d’épanouissement professionnel. Pour cette cinquième édition, il a souhaité me passer le relais et me laisser le soin, probablement par pudeur, de rédiger le présent avant-propos. Je tiens ici à le remercier pour sa confiance, ses multiples enseignements et pour notre efficace collaboration. Je lui exprime ma profonde reconnaissance ainsi qu’aux éditions Dalloz qui me permettent de poursuivre le double défi du Mémento.

Jean-Philippe Lieutier
Le 8 août 2022.


Introduction


Il est habituel de présenter dans l’introduction d’un ouvrage juridique, la définition, l’histoire et les caractères, voire les sources et les acteurs de la branche du droit examinée. Cependant, compte tenu de la spécificité du droit du travail français actuel, il est apparu opportun de regrouper ces différentes thématiques avec d’autres au sein d’une partie intitulée « Les piliers du droit du travail » (Partie 1), afin de pouvoir leur consacrer davantage de développements. Plus fondamentalement, à travers cette démarche, il s’agit de montrer en quoi ces thématiques constituent l’ossature de la matière.

On retrouvera dans la suite de l’ouvrage la distinction traditionnelle entre « Les rapports individuels » (Partie 2) et « Les rapports collectifs » (Partie 3) de travail, qui faisait autrefois l’objet de deux volumes distincts dans la présente collection.




Première partie

Les piliers du droit du travail

L’expression de « Droit du travail » est trompeuse, de sorte qu’il convient de définir cette discipline, d’indiquer son objet ainsi que ses nombreux caractères (Chapitre 1). Si le droit du travail oscille aujourd’hui entre autonomie et dépendance à l’égard d’un droit civil à l’origine omniprésent dans l’organisation juridique des relations professionnelles, c’est parce qu’il a su affirmer son particularisme. Ce particularisme se manifeste dans la singularité des acteurs qui le font vivre (Chapitre 2) ainsi que dans la diversité de ses sources (Chapitre 3). L’entreprise apparaît comme le cadre privilégié des relations, tant individuelles que collectives, du travail ; raison pour laquelle il convient de l’identifier (Chapitre 4). Cela étant, il n’y a pas d’entreprise sans pouvoirs en droit du travail ; de sorte que l’examen des pouvoirs du chef d’entreprise s’impose (Chapitre 5). Le particularisme du droit du travail transparaît encore dans la place qu’il aménage à l’exercice de la liberté professionnelle ainsi qu’au principe d’égalité et à l’exigence de non-discrimination (Chapitre 6). Au fil du temps, ces différents marqueurs du particularisme du droit du travail ont acquis une importance telle qu’ils sont devenus, en quelque sorte, les piliers de cette branche du droit.



Chapitre 1 - Définition, objet, évolution et caractères 
du droit du travail

Chapitre 2 - Les acteurs

Chapitre 3 - Les principales sources

Chapitre 4 - L’entreprise : éléments constitutifs 
et nature juridique

Chapitre 5 - Les pouvoirs du chef d’entreprise

Chapitre 6 - Liberté professionnelle, égalité 
et non-discrimination dans les rapports de travail



Chapitre 1

Définition, objet, évolution et caractères  du droit du travail


L’essentiel

L’expression de « Droit du travail » est trompeuse de sorte qu’il convient de définir cette discipline (Section 1), d’indiquer son objet (Section 2), son évolution (Section 3) ainsi que ses nombreux caractères (Section 4).




Section 1 – 

La définition du droit du travail





L’expression de « Droit du travail » est trompeuse car cette branche du droit ne concerne pas tous les individus qui travaillent, mais seulement ceux qui sont titulaires d’un contrat de travail. On les appelle « salariés » parce qu’ils reçoivent une rémunération appelée « salaire ».

Le droit du travail ne régit donc pas, en principe, les « travailleurs indépendants » (commerçants, artisans, professions libérales), ni les « fonctionnaires » ou les « travailleurs à titre gratuit » (bénévoles, travail ménager dans la sphère familiale…).

En définitive, le droit du travail peut se définir comme : « l’ensemble des règles juridiques applicables aux relations de travail individuelles et collectives qui naissent entre employeurs privés et ceux qui travaillent sous leur autorité en échange d’une rémunération appelée salaire ».




Section 2 – 

L’objet du droit du travail





La définition précédente montre que l’objet du droit du travail est d’organiser les « relations professionnelles de travail » qu’il s’agisse de ce que l’on appelle « les relations individuelles de travail » ou qu’il s’agisse des « relations collectives de travail ».

• Les relations individuelles concernent les rapports de travail liant l’employeur et ses salariés. Plus précisément, elles concernent le lien contractuel et le lien disciplinaire qui unissent ces derniers.

• Les relations collectives renvoient à la vie de l’entreprise, à la collectivité des travailleurs salariés et concernent 3 domaines :

– l’organisation de la représentation des salariés, de sorte que l’on parle de « représentation collective »,

– l’ensemble des discussions entre les représentants des employeurs ou des organisations professionnelles d’une part, et des syndicats de salariés d’autre part, en vue de conclure des conventions collectives et accords collectifs de travail, sachant que cet ensemble de discussions est appelé « négociation collective »,

– l’action collective des salariés lorsqu’elle présente un caractère conflictuel. On parle alors de « conflits collectifs ».

Une difficulté de compréhension provient de ce que les aspects collectifs du droit du travail sont d’une importance telle qu’il existe une imbrication permanente entre les relations individuelles et les relations collectives. Autrement dit, en droit du travail, aucune thématique n’est purement individuelle. Par exemple, la thématique du salaire dont on pourrait penser qu’elle relève exclusivement des relations individuelles (le salaire étant un élément prévu par le contrat de travail) relève également des relations collectives car une obligation de négociation des salaires pèse sur les partenaires sociaux (syndicats de salariés et syndicats d’employeurs).


Distinction :
 L’objet du droit du travail est donc distinct de celui du « droit de la sécurité sociale » qui peut se définir comme l’ensemble des règles de droit organisant la protection des personnes physiques contre la survenance d’un ensemble d’événements – appelés « risques sociaux » – qu’il s’agisse d’événements heureux ou malheureux.

Au titre des premiers, on trouve la maternité et les charges familiales.

Au titre des seconds, on trouve maladie, l’invalidité, la vieillesse, la dépendance, le décès, le veuvage ainsi que les accidents du travail et les maladies professionnelles.

Par ailleurs, le « droit de la sécurité sociale » se distingue du « droit de la protection sociale » dont l’objet d’étude est encore plus vaste (v. les manuels consacrés à cette discipline).




Section 3 – 


Aperçu de l’évolution du droit du travail





On peut, très schématiquement, distinguer trois époques dans l’évolution historique du droit du travail français :

– tout d’abord, celle des fondations caractérisée par l’ébauche d’une protection physique des salariés (en commençant par les enfants et les femmes au XIXe siècle) en parallèle de l’affirmation (dès 1789) de grandes libertés telles que celles d’entreprendre et du travail ;

– ensuite, l’époque du développement des droits propres aux travailleurs en application d’un interventionnisme étatique aux racines politiques plurielles (du Front populaire de 1936 aux Lois Auroux de 1982, en passant par le programme du Conseil national de la résistance au sortir de la Seconde Guerre mondiale),

– enfin, l’époque du ralentissement du processus précédent où le législateur commence à introduire des mécanismes de « rééquilibrage » des droits des employeurs par rapport à ceux des travailleurs, tant au niveau individuel que collectif. La traduction la plus éloquente de ce dernier mouvement est l’apparition d’une négociation collective dérogatoire sur certains sujets qui contredit le postulat d’une négociation toujours favorable aux salariés.

D’une certaine façon, les réformes des dernières années (v. not. loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 dite « Loi El Khomri », ordonnances du 22 septembre 2017 dites « ordonnances Macron » et leurs textes d’application et/ou de ratification, loi n° 2018-771 du 5 septembre 2018 « pour la liberté de choisir son avenir professionnel », loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises dite « loi PACTE », décrets nos 2019-796 et 2019-797 du 26 juill. 2019, n° 2020-425 du 14 avr. 2020 et n° 2021-346 du 30 mars 2021 portant réforme de l’assurance chômage) poursuivent le dernier mouvement amorcé. Certaines de ces réformes confèrent également à la négociation collective décentralisée (= négociation dans le groupe, l'entreprise ou l'établissement) un rôle inédit. Cela devrait à terme conduire à une diversification de la situation juridique des salariés, selon le lieu d’exécution de leur contrat de travail, en fonction de l’amplitude des avantages consacrés par les normes conventionnelles qui les régissent. Ces dernières réformes pourraient même, selon la volonté des partenaires sociaux, constituer les fondations d’un droit du travail largement renouvelé.




Section 4 – 


Les caractères du droit du travail





Cet aperçu historique de l’évolution du droit du travail français met en lumière les principaux caractères de cette matière.

• Un droit « ambivalent » : l’ambivalence provient de ce que, d’un côté, il s’agit d’un droit de protection, voire de promotion des intérêts des salariés (considérés comme la « partie faible » au contrat de travail) et de ce que, d’un autre côté, il s’agit d’un droit octroyant aux employeurs des prérogatives qui dépassent largement ce qu’un simple contractant peut exiger (on parle donc de prérogatives « exorbitantes du droit commun »), même si le droit du travail encadre juridiquement ces prérogatives (ce qui est une autre question).

• Un droit « statutaire » : cela signifie que les parties à la relation de travail (le salarié et l’employeur) adhèrent à un statut déterminé impérativement par la loi et/ou par les textes issus de la négociation collective, de sorte, qu’à lui seul, le contrat de travail ne suffit pas à rendre compte de l’ensemble des liens juridiques unissant les parties.

• Un droit « diversifié » : cela signifie que les règles du droit du travail changent et diffèrent constamment selon les professions, les effectifs de l’entreprise, les catégories professionnelles et le rôle hiérarchique joué par les salariés.

• Un droit « relativement jeune » : le droit du travail a effectivement fait son apparition au cours du XIXe siècle suite à l’essor des activités industrielles.

• Un droit « très évolutif » : le droit du travail est par ailleurs une discipline mouvante marquée par une évolution quasi permanente. Certaines de ces évolutions sont structurelles en ce qu’elles sont le fruit de textes législatifs et/ou réglementaires voulant modifier de manière relativement durable les droits et obligations des employeurs et des salariés. Inversement, d’autres évolutions sont purement conjoncturelles pour faire face à une situation inédite/d’urgence et sont issues de textes législatifs et/ou réglementaires dont la durée d’application est limitée dans le temps : par exemple pour organiser les relations de travail en période de crise sanitaire et sociale liée à la covid‑19 (v. not. les nombreux textes principalement réglementaires adoptés en 2020, 2021 et 2022 pour organiser l’activité partielle et le travail à distance).


Remarque :
 Les nouvelles formes de travail pourraient, dans un avenir plus ou moins proche, transformer la matière et ses frontières. Par exemple, le « droit du travail » applicable par définition aux relations de travail salariées ou le « droit de la fonction publique » pourraient devenir, à plus ou moins long terme, deux branches d’un seul et même « droit de l’activité professionnelle ».




Pour aller plus loin
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Chapitre 2

Les acteurs


L’essentiel


Au plan international, l’Organisation internationale du travail (OIT, Section 1) est actuellement la seule institution internationale spécialisée dans les problèmes du travail. Elle s’efforce de promouvoir un droit international du travail et d’obtenir l’application des normes contenues dans des conventions internationales et dans des recommandations dans le maximum de pays (v. ➜).


Au plan national, on ne saurait ignorer l’action des organes de l’État (Section 2), aussi bien administratifs que juridictionnels, ce qui confère une partie de son originalité au droit du travail français. Les deux manifestations les plus fortes de ce particularisme correspondent certainement, d’une part, à l’existence d’un corps de fonctionnaires spécialisé dans le contrôle de l’application des normes essentielles et doté pour ce faire d’un pouvoir de coercition et, d’autre part, à une juridiction spécialement compétente pour trancher en première instance les litiges individuels entre employeurs et salariés.

Quant aux syndicats professionnels (Section 3), ils apparaissent à divers titres comme des acteurs incontournables de la mise en œuvre et du changement des règles élaborées à divers niveaux dont celui de l’entreprise qui apparaît désormais, avec les dernières réformes, comme le terrain privilégié de la négociation collective. Pour accéder à la totalité de leurs prérogatives, dans et hors de l’entreprise, les syndicats sont soumis à l'exigence essentielle de représentativité. Toutefois, ils apparaissent souvent comme dépourvus d’une base suffisante d’adhérents, ce qui constitue un problème majeur dans un système de régulation des relations de travail fondées sur la négociation collective.




Section 1 – 

L'organisation internationale du travail (OIT)





§ 1 – 

Fonctionnement et rôle




I – 

Fonctionnement





Créée par le Traité de Versailles en 1919, l’OIT est une institution spécialisée de l’ONU qui traite des questions d'emploi, de travail et de protection sociale et qui regroupe un peu moins de 190 États. La France en est membre depuis l’origine et adhère à de nombreuses normes qui en sont issues. Plus précisément, il s’agit d’une institution tripartite regroupant à la fois des représentants des gouvernements, des organisations syndicales représentatives des salariés et des organisations syndicales représentatives d’employeurs. Le tripartisme fait la spécificité et la force de l’OIT.

Ce tripartisme se retrouve dans les trois organes qui permettent le fonctionnement de l’OIT :

– l’organe administratif de secrétariat qu’est le « Bureau international du travail » ;



– l’organe exécutif qu’est le « Conseil d’administration » ;

– l’organe délibérant qu’est la « Conférence internationale du travail ».




II – 


Rôle





Le rôle de l’OIT s’articule en quatre grands objectifs stratégiques :

– promouvoir et mettre en œuvre les principes et les droits fondamentaux au travail ;

– accroître les possibilités pour les hommes et les femmes d’obtenir un emploi et un revenu décents ;

– étendre le bénéfice et l’efficacité de la protection sociale pour tous ;

– renforcer le tripartisme et le dialogue social.




§ 2 – 

Moyens





I – 

Moyens normatifs




L’OIT adopte des conventions et des recommandations (sur ces normes, v. ➜).


Un contrôle de leur application est organisé.

Il existe une procédure spéciale de protection de la liberté syndicale devant le comité de la liberté syndicale.

Une des difficultés rencontrées dans son action tient à la diversité des niveaux de développement économique et social des pays, de leurs traditions et de leurs cultures, également à la diversité des régimes politiques.




II – 

Évolution





L’OIT a adopté le 18 juin 1998 une déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, pour apporter une réponse aux défis de la mondialisation de l’économie, qui oblige l’ensemble des membres de l’organisation, même lorsqu’ils n’ont pas ratifié les conventions correspondantes, à respecter, promouvoir et réaliser :

– la liberté d’association (syndicats) et la reconnaissance effective du droit de négociation collective ;

– l’élimination de toute forme de travail forcé ou obligatoire ;

– l’abolition effective du travail des enfants ;

– l’élimination de la discrimination en matière d’emploi et de profession.

Le 10 juin 2022, la 110e Conférence internationale du travail a ajouté un cinquième principe et droit fondamental au travail, à savoir le droit à un environnement de travail sûr et sain.




Section 2 – 


Les organes de l’État




§ 1 – 

Les organes administratifs




I – 

L’administration centrale et les organismes nationaux



A – L’administration centrale : le Ministère




Le ministère du Travail est né en 1906. Son appellation exacte varie selon les gouvernements. Par exemple, actuellement, son appellation est « Ministère du travail, du plein emploi et de l’insertion ».

Le ministère reste caractérisé, dans sa politique d'intervention et dans son organisation, par 2 grands domaines :

– l'emploi (qui englobe la formation professionnelle), c'est-à-dire la définition des mesures destinées à favoriser l'insertion de demandeurs d'emploi sur le marché du travail ;

– le travail, c'est-à-dire les relations professionnelles au sein des entreprises, entendues au sens large (prévention des risques professionnels…) au travers essentiellement du contrôle de l'application de la législation par les employeurs.

Le ministère est organisé en plusieurs directions ayant chacune un rôle précis. Trois directions sont plus importantes que les autres au regard du domaine d’intervention du ministère :

– tout d’abord, la Direction générale du travail (DGT) intervenant sur la politique du travail, c'est-à-dire sur l'amélioration des relations collectives et individuelles et des conditions de travail dans les entreprises ainsi que sur la qualité et l'effectivité du droit qui les régit ;

– ensuite, la Délégation générale à l'emploi et à la formation professionnelle (DGEFP) intervenant sur la politique de l'emploi, par la proposition d'orientations de la politique pour l'emploi et la formation professionnelle continue ;

– enfin, la Direction de l’animation de la recherche, des études et des statistiques (Dares) qui produit des analyses, des études et des statistiques sur les thèmes du travail, de l’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social.



B – Les organismes nationaux rattachés


Plusieurs organes consultatifs nationaux spécialisés permettent, soit le dialogue entre le ministère du Travail et les partenaires sociaux, soit l’approfondissement de questions particulières.



II – 

Les services déconcentrés de l’administration du travail



A – Aperçu du fonctionnement des services déconcentrés  de l'administration du travail



Les services déconcentrés de l'administration du travail reposent schématiquement sur trois niveaux :

– le niveau régional ou ultra-marin ;

– le niveau départemental ;

– le niveau territorial (pas nécessairement infra-départemental !).



1. Le niveau régional ou ultra-marin


a. Anciennes entités



À ce niveau, les compétences économiques et sociales étaient jusqu’à présent dévolues à deux entités distinctes, dont l’appellation variait selon que l’on se situait en France métropolitaine ou en Outre-mer. Ainsi, on distinguait :

– la Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l'emploi (DIRECCTE) en France métropolitaine et la Direction des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi (DIECCTE) en Outre-mer ;

– la Direction régionale de la cohésion sociale (DRCS) en France métropolitaine et la Direction de la cohésion sociale (DCS) en Outre-mer.



b. Nouvelle instance depuis avril 2021



Dans le prolongement de la réforme de l'organisation territoriale de l'État engagée en 2019, le décret nº 2020-1545 du 9 décembre 2020, a opéré une fusion, au 1er avril 2021, de ces entités à travers une nouvelle instance dont l’appellation varie encore selon le territoire concerné. Plus précisément :

– dans chaque région (hors Île-de-France), on trouve désormais une Direction régionale de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités (DREETS) qui intègre dans son champ de compétences l’ensemble des missions exercées auparavant par la DIRECCTE ainsi que les politiques de la cohésion sociale jusqu’alors portées par la DRCS ;

– en Île-de-France, c’est la Direction régionale et interdépartementale de l'économie, de l'emploi, du travail et des solidarités (DRIEETS) qui regroupe, au niveau régional, les missions de la DIRECCTE et de la DRCS ;

– en Outre-mer, ce sont les Directions de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités (DEETS) qui regroupent les missions des DIECCTE et celles des DCS.

Pour les entreprises, établissements sociaux, associations, demandeurs d'emploi, les interlocuteurs existant au sein des anciennes DIRECCTE et DRCS ne changent pas ; mais ils sont seulement rassemblés au sein d'une même direction régionale.

Par ailleurs, à l’image des anciennes DIRECCTE ou DIECCTE, les DREETS, les DEETS et la DRIEETS restent organisées en trois ou quatre pôles par grand domaine d’expertise, sachant que l’on distingue :


– un pôle « politique du travail » dont la mission couvre l'application de la politique du travail (actions de l'inspection du travail, amélioration de la qualité du travail et des relations sociales) ;

– un pôle « concurrence, consommation, répression des fraudes et métrologie » ;

– un ou deux pôle(s) chargé(s) des missions économie entreprises, emploi, compétences, solidarité et lutte contre les exclusions.



2. Le niveau départemental



À ce niveau, de nouvelles instances ont également été mises en place sur ce même principe de regroupement des compétences économiques et sociales : les Directions départementales de l'emploi, du travail et des solidarités (DDETS) et les Directions départementales de l'emploi, du travail, des solidarités et de la protection des populations dans les départements moins peuplés (DDETS-PP). Ces nouvelles directions visent à devenir les interlocuteurs départementaux uniques des usagers sur les thématiques de l’emploi, du travail, et des solidarités. Elles sont issues de la fusion de deux anciennes entités :

– d’un côté, la Direction départementale de la cohésion sociale (DDCS) ;

– de l’autre côté, les « Unités départementales » (UD) qui étaient toutes rattachées à une DIRECCTE/DIECCTE et dont les principales missions s’articulaient autour du respect de la réglementation du travail (inspection du travail), de l’animation des politiques d’emploi (services emploi) et, du développement de l’activité économique.


Remarque :
 En Île-de-France, les unités départementales perdurent.



3. Le niveau territorial


À ce niveau, hier comme aujourd’hui, on trouve des « Unités de contrôle » (UC) qui constituent l’unité territoriale de base, c’est-à-dire l’échelon opérationnel ordinaire de l’inspection du travail. On compte 8 à 12 agents de contrôle par UC ; sachant que chacun est titulaire d’une « section » laquelle doit être entendue aujourd’hui comme une entité géographique (= une portion du territoire de l’UC) ou une entité sectorielle (un secteur d’activité dans un territoire donné). La double réalité couverte par le terme de « section » explique que les UC ne correspondent pas toujours à un niveau infra-départemental. D’ailleurs, pour des raisons diverses, on peut trouver des UC de niveau infra-départemental, départemental, interdépartemental (sans être régional), régional et interrégional (C. trav., art. R. 8122-3).


B – L’inspection du travail





L’inspection du travail est née en tant que corps de fonctionnaires en 1892 pour veiller au respect par les entreprises des lois sociales de l’époque (durée du travail, hygiène et sécurité, etc.). Son rôle n’a fait que s’accroître avec le développement de la législation impérative du travail. Elle est actuellement organisée en « sections » (v. ci-dessus).

La mission d'inspection du travail est assurée par des inspecteurs du travail, assistés de contrôleurs du travail jusqu’à l'extinction du corps des contrôleurs du travail : v. C. trav., art. L. 8112-1. Le processus d’intégration des contrôleurs du travail au corps des inspecteurs du travail est d’ailleurs censé être achevé depuis la fin de l’année 2020. Les uns comme les autres sont désignés par l’expression générique « d’agents de contrôle de l’inspection du travail ».

Les agents de contrôle de l'inspection du travail disposent d'une garantie d'indépendance dans l'exercice de leurs missions : v. not. art. 6 de la Convention n° 81 de l’OIT sur l'inspection du travail de 1947 et art. L. 8112-1, al. 2 du C. trav. La jurisprudence y veille : v. not. CE 9 oct. 1996, no 167511.



1. Missions



a. Mission principale (C. trav., art. L. 8112-1) : le contrôle de l’application  des dispositions relatives au travail



Il s’agit d’une vaste compétence puisqu’elle concerne toutes les catégories d’entreprises ou d’établissements, hormis celles ou ceux qui sont soumis à un contrôle particulier (mines, armement) ou qui échappent à tout contrôle (travail domestique, recherches scientifiques).

Ce contrôle porte sur l’ensemble des lois et règlements relatifs au travail et aussi sur l’application des conventions collectives. En théorie et en principe, l’inspecteur du travail a une « compétence générale » ou « compétence généraliste » depuis 1972. Toutefois, une forme de « spécialisation partielle » se développe en ce que certains agents, tout en conservant une compétence généraliste pour remédier aux nécessités de leurs opérations de contrôle, sont dédiés au contrôle de certaines thématiques.



b. Mission de contrôle de l’emploi



• Amélioration des conditions et des relations de travail.

• Contrôle administratif des embauchages et des licenciements. Institué en 1946, renforcé entre 1975 et 1986, il a disparu, l’Inspection du travail collaborant avec Pôle Emploi pour les embauchages et vérifiant les conditions du licenciement économique (validation ou homologation des PSE, v. ➜).



c. Mission d’intervention dans le fonctionnement social de l’entreprise



Notamment :

• contrôle de la légalité et de l’application du règlement intérieur ;

• autorisation du licenciement des représentants du personnel ;

• faciliter la conciliation amiable entre les parties, notamment lors des conflits collectifs ;

• les agents de l’inspection du travail sont associés à la définition des orientations collectives et des priorités d’intérêt général pour le système d’inspection du travail et ils contribuent à leur mise en œuvre (ord. du 7 avril 2016).



2. Pouvoirs propres




Les agents de contrôle de l'inspection du travail disposent :

• de « pouvoirs d’investigations » (C. trav., art. L. 8113-1 s.) comme le prouvent leur droit d’entrée et de visite dans les établissements ou leur droit de communication et de présentation immédiate des documents et de certaines décisions du chef d’entreprise ;

• du « pouvoir de constater les infractions » en dressant des procès-verbaux (PV) faisant foi jusqu’à preuve contraire (C. trav., art. L. 8113-7), sachant qu’il appartient ensuite aux tribunaux de poursuivre (s’ils le souhaitent) ces infractions ;

• du « pouvoir de saisine du juge judiciaire statuant en référé » dans certaines hypothèses très spécifiques telles que l’existence de risque sérieux d’atteinte à l’intégrité physique d’un travailleur (v. C. trav., art. L. 4732-1 et L. 4732-2) ou de non-respect des règles relatives au repos hebdomadaire (v. C. trav., art. L. 3132-31).



3. Pouvoirs partagés avec le Dreets : le cas des amendes administratives  et des avertissements (C. trav., art. L. 8115-1 s.)



Sur rapport d’un agent de contrôle de l’inspection du travail, le Directeur régional de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités (le Dreets) peut prononcer à l’encontre d’un employeur une amende administrative éventuellement multipliée par le nombre de travailleurs concernés par le manquement constaté. Le montant maximal de l’amende est encadré par l’article L. 8115-3 du C. trav. Ces amendes traduisent une évolution de la nature des sanctions de la violation des règles du droit du travail en marge des peines classiques, lesquelles nécessitent toujours un procès pénal. La personne à l'encontre de laquelle un avertissement ou une amende est prononcé peut contester la décision de l'administration devant le tribunal administratif, à l'exclusion de tout recours hiérarchique (C. trav., art. L. 8115-6).

Par ailleurs, depuis la loi n° 2018-727 du 10 août 2018, toujours sur rapport d’un agent de contrôle de l’inspection du travail, le Dreets peut préférer adresser à l'employeur un avertissement plutôt qu’une amende administrative. Cet avertissement a pour effet, en cas de nouveau manquement constaté dans un délai d'un an à compter du jour de sa notification, de majorer de 50 % le plafond de l’amende administrative ultérieure (C. trav., art. L. 8115-3 al. 3).




III – 


Le service public de l’emploi



A – Pôle emploi




L’article L. 5312-1 du Code du travail dresse la liste des différentes attributions de Pôle emploi.

Au titre de ses missions de base, le Pôle emploi agit tantôt en autorité investie de prérogatives régaliennes, tantôt en qualité de prestataire de services. Il intervient alors tantôt au titre de ses propres attributions, tantôt par délégation de l'État, de l'assurance chômage ou d'autres collectivités.

La responsabilité de Pôle emploi peut être recherchée devant les juridictions administratives sous certaines conditions et dans certaines hypothèses. Tel est par exemple le cas en matière d'information des demandeurs d'emploi sur les allocations auxquelles ils peuvent prétendre (CE 18 mars 2019, no 414814) ou d’accompagnement de ces derniers dans leurs recherches d’emploi (CE 28 déc. 2018, no 411846).


Remarque :
 Certains agents de Pôle emploi sont « assermentés », ce qui les autorise à constater un éventail de fraudes incluant les infractions aux interdictions du travail dissimulé (v. not. art. L. 5312-13-1 et L. 8271-7 C. trav.).

L’une des principales missions de Pôle emploi concerne le calcul et le versement des allocations chômage – encore appelées « allocation d’aide au retour à l’emploi » (ARE) – et de l’allocation des travailleurs indépendants. Cette mission est réalisée pour le compte de l’Unédic qui est l’organisme qui gère le régime d’assurance chômage.



B – L’Unédic




Le terme « Unédic » est un acronyme pour « Union nationale interprofessionnelle pour l'emploi dans l'industrie et le commerce ». Il s’agit d’une « association Loi 1901 » chargée d’une mission de service public. Elle est gérée par les partenaires sociaux (CPME, MEDEF et U2P du côté patronal, et CFDT, CFE-CGC, CFTC, CGT et FO pour les salariés).

Elle est chargée d’assurer le fonctionnement administratif et financier du régime d’assurance chômage ; sachant que suite à plusieurs évolutions législatives et réglementaires, elle ne joue désormais que 2 rôles dans le cadre de sa mission de service public :

– la fixation des modalités d’indemnisation de la privation d’emploi ;

– l’administration du régime d’assurance chômage.

Pour mener à bien ces deux rôles, l’Unédic émet des instructions (par voie de circulaires) permettant d’assurer une homogénéité dans la gestion du régime d’assurance chômage.




§ 2 – 


Les organes juridictionnels spécialisés : les conseils  de prud’hommes (Cons. prud’h.)






Remarque liminaire :
 Il existe de nombreuses juridictions, autres que les conseils de prud’hommes, appelées à appliquer le droit du travail. Toutefois, dans le domaine qui est affecté aux Cons. prud’h., leur compétence est exclusive.

Cette juridiction a été réformée à plusieurs reprises, notamment par la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice. Cette dernière a eu plusieurs incidences sur le fonctionnement des Cons. prud’h. Par exemple, depuis le 1er janvier 2020, lorsqu'un Cons. prud’h. a son siège dans la même commune que le siège d'un « tribunal judiciaire » (nouvelle juridiction issue de la fusion des tribunaux d’instance et des tribunaux de grande instance) ou de l'une de ses chambres de proximité, le greffe du tribunal judiciaire comprend en principe les services de greffe de cette juridiction et le service de greffe du Cons. prud’h., dans des conditions propres à garantir le bon fonctionnement du Cons. prud’h. Certains praticiens du droit du travail s'inquiètent de cette mesure.


Statistique : 
Il existe actuellement 211 conseils de prud'hommes répartis dans chaque département de métropole et d'outre-mer qui ont jugé plus de 100 000 affaires en 2020. Les procès sont engagés le plus souvent une fois le contrat rompu et portent majoritairement sur des demandes d'indemnités, de rappels de salaires et d'heures supplémentaires.




I – 

Organisation




A – De l’élection à la désignation des conseillers prud’hommes



• Les juges qui composent les conseils de prud’hommes s’appellent les « conseillers prud’hommes ». Il s’agit de juges non professionnels qui sont répartis dans deux collèges (collège « salariés » et collège « employeurs »).

• Depuis 1979, les 14 512 conseillers prud’hommes étaient élus tous les cinq ans par leurs pairs (c’est-à-dire par les salariés et les employeurs) dans le cadre d’une élection générale au suffrage universel direct, organisée pendant le temps de travail des salariés, le même jour pour tous les conseils de prud’hommes (on parlait d’« d'élections prud'homales »).

• L’ordonnance n° 2016-388 du 31 mars 2016 a remplacé l'élection directe par une nomination par arrêté conjoint des ministres de la Justice et du Travail, sachant que cette nomination intervient sur proposition des organisations syndicales de salariés et professionnelles d’employeurs, après mesure de leur audience, recueillie dans le cadre de la mise en œuvre de la représentativité syndicale et patronale (sur la représentativité syndicale et patronale, v. ➜). Plus précisément, ils sont nommés pour accomplir un mandat de trois ans en l'occurrence à compter de 2023, de sorte que le prochain renouvellement général interviendra en décembre 2022 (pour le mandat 2023-2025), et le suivant en 2025 pour un mandat de quatre ans cette fois-ci (durée classique du mandat).

• Les postes laissés vacants en cours de mandat sont publiés dans le cadre de campagnes de désignations complémentaires et sont pourvus selon le même processus que celui mis en œuvre lors des renouvellements généraux.


Remarque : 
Un arrêté du 9 mars 2022 fixant le calendrier de dépôt des candidatures à la fonction de conseiller prud'homme pour le mandat prud'homal 2023-2025 (NOR : JUSB2207656Z) ainsi qu’un arrêté du 14 mars 2022 portant attribution aux organisations syndicales et professionnelles des sièges de conseillers prud'hommes pour le mandat prud'homal 2023-2025 (NOR : MTRT2206617A) ont été publiés au journal officiel courant mars 2022.



B – Caractères de l’institution



• Juridiction paritaire : chaque litige est soumis à un nombre égal de juges salariés et de juges employeurs ; sachant que s’ils n’arrivent pas à se mettre d’accord (ce qui se manifeste par un partage égal des voix), il y a intervention du « juge départiteur » (ce dernier est un magistrat professionnel rattaché au tribunal judiciaire).

• Juridiction généralisée :

– territorialement : un conseil de prud'hommes au moins dans le ressort de chaque tribunal judiciaire ;

– professionnellement : le conseil de prud'hommes est divisé en cinq sections autonomes couvrant, pour les quatre premières, l’ensemble des activités économiques (industrie, commerce et services, agriculture, activités diverses). La cinquième section dite « encadrement » est transversale et tranche les litiges concernant les travailleurs énumérés à l’article L. 1423-1-2 C. trav.

• Juridiction prioritairement conciliatrice : lorsque la saisine du conseil de prud’hommes a eu lieu, les parties sont en principe convoquées préalablement à une audience de conciliation, laquelle se déroule auprès du bureau de conciliation et d’orientation (BCO) du Cons. prud’h. Lorsque le préalable de la conciliation ne s’applique exceptionnellement pas ou que celle-ci a échoué, les parties sont convoquées devant le bureau de jugement du Cons. prud’h., lequel siège parfois en composition restreinte. À cet égard, soulignons que le bureau de jugement se compose de deux conseillers prud'hommes employeurs et de deux conseillers prud'hommes salariés, incluant le président ou le vice-président siégeant alternativement (C. trav., art. L. 1423-12), tandis que le bureau de conciliation et d'orientation, la formation de référé et le bureau de jugement dans sa composition restreinte se composent d'un conseiller prud'homme employeur et d'un conseiller prud'homme salarié (C. trav., art. L. 1423-13).


Remarque : 
La Cour de cassation a d’ailleurs récemment précisé « qu'en raison de l'existence en matière prud'homale d'une procédure de conciliation préliminaire et obligatoire, une clause du contrat de travail qui institue une procédure de médiation préalable en cas de litige survenant à l'occasion de ce contrat n'empêche pas les parties de saisir directement le juge prud'homal de leur différend » (Soc. 14 juin 2022, avis no 15006).



C – Quelques aspects du statut des conseillers prud’hommes


1. Indemnisation



L’exercice des fonctions des conseillers prud’hommes salariés est assimilé à un travail professionnel effectif et ne doit entraîner aucune diminution de leurs rémunérations et avantages. Des autorisations d’absence sont obligatoires de la part de l’employeur, pour permettre l’exercice des fonctions. Leurs employeurs peuvent toutefois adresser une demande de remboursement des salaires maintenus ainsi que des avantages et des charges sociales y afférents au greffe du Cons. prud’h. (C. trav., art. L. 1442-6).

Les conseillers prud’hommes employeurs sont rémunérés à la vacation.



2. Protection contre le licenciement pour les conseillers salariés


Les salariés exerçant les fonctions de conseiller prud'hommes ou candidats à de telles fonctions bénéficient d'une protection particulière similaire à celle applicable aux représentants du personnel (v. ➜). Des adaptations à cette protection ont toutefois été rendues nécessaires par le fait que leur mandat est exercé à l'extérieur de l'entreprise.


D – Défenseur syndical (v. not. C. trav., art. L. 1453-4 s., R. 1453-2 s.)



Le défenseur syndical est un salarié autorisé à assister ou représenter un autre salarié engagé dans une procédure contentieuse devant les conseils de prud'hommes ou les cours d'appel en matière prud’homale. Cette qualité implique d’être inscrit sur une liste des défenseurs syndicaux. Cette liste est établie sur proposition des organisations d’employeurs et de salariés et elle est révisée tous les 4 ans (possibilité de modification à tout moment) par le Direccte (le texte de l’art. D. 1453-2-1 du C. trav. n’a pas été mis à jour mais on peut raisonnablement penser que la liste est désormais établie par le Dreets). Le défenseur syndical est soumis à diverses obligations et bénéficie de droits et garanties, notamment d’une protection contre les licenciements.



II – 

Compétence




A – Compétence d’attribution


Sauf exceptions, les conseils de prud’hommes sont compétents pour tous les litiges individuels qui peuvent s'élever à l'occasion de tout contrat de travail, y compris si le litige porte précisément sur l’existence d’un contrat de travail ou la détermination de la qualité d’employeur.


B – Compétence territoriale (3 cas)



Il résulte de l’article R. 1412-1 Code du travail que le conseil de prud'hommes territorialement compétent est :

– Soit celui dans le ressort duquel est situé l'établissement où est accompli le travail (lorsque le salarié travaille dans un établissement) ;

– Soit celui dans le ressort duquel est situé le domicile du salarié (lorsque le salarié travaille à domicile ou en dehors de toute entreprise ou établissement).

Néanmoins, le salarié a toujours la liberté de saisir également le conseil de prud'hommes du lieu de l’engagement ou du lieu où l’employeur est établi.


Remarque :
 La compétence est d’ordre public, d’où la nullité des clauses attributives de juridiction à d’autres juges que le conseil compétent ainsi que la nullité des clauses compromissoires prévoyant le recours à l’arbitrage. La jurisprudence admet cependant la validité des clauses attributives de juridiction dans les contrats de travail internationaux.




III – 


Procédure





• Procédure relativement simple, rapide et peu coûteuse.

• Principales voies de recours : appel devant la chambre sociale de la cour d’appel (sauf lorsque le Cons. prud’h. statue en premier et dernier ressort, v. ci-après) et pourvoi en cassation devant la chambre sociale de la Cour de cassation.

• Pouvoirs du bureau de conciliation : il peut prendre des mesures exécutoires (délivrance d’une pièce, versement d’une provision sur salaires), des mesures d’instruction, même d’office, des mesures de conservation des preuves.

• Deux types de procédures d’urgences :


– les premières se rattachent au référé prud’homal (le juge des référés a les mêmes pouvoirs que le bureau de conciliation mais peut se prononcer très rapidement) ;

– les secondes sont des procédures accélérées pour certains litiges (en matière de licenciement économique, de prise d’acte et de requalification d’un contrat de travail à durée déterminée ou d’un stage).

• Taux de compétence. Auparavant, les conseils de prud’hommes statuaient en dernier ressort (sous réserve du pourvoi en cassation) lorsque la valeur totale des prétentions d’aucune des parties ne dépassait pas 4 000 €. Pour les instances introduites depuis le 1er septembre 2020, le taux de compétence en dernier ressort du CPH est harmonisé sur celui d’autres juridictions (dont le tribunal judiciaire) en étant désormais fixé à 5 000 euros (C. trav., art. D. 1462-3).
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Prescription extinctive





De manière générale, selon la grille d'analyse de la chambre sociale de la Cour de cassation, c'est l'objet de la demande qui permet de déterminer le délai de prescription applicable et non pas le fondement juridique de la demande (pour une illustration, v. Soc. 23 juin 2021, no 18-24.810). La difficulté, c'est que le législateur lui-même est venu déjà déroger à ce principe puisqu'il a prévu un délai de prescription de cinq ans en matière de discrimination et de harcèlement moral et sexuel et consacré ainsi, dans ce domaine, le critère du fondement ou de la cause juridique de la demande. C’est pourquoi la grille d’analyse fournie par la Cour de cassation ne fonctionne pas complètement.

En outre, pour chambre sociale de la Cour de cassation, tant que le fait générateur perdure et produit des effets illégaux, il ne peut y avoir de point de départ de la prescription (pour des illustrations, v. Soc. 27 mars 2019, no 17-23.314 en matière de forfait-jours ; Soc. 8 juill. 2020, no 18-26.585 en matière de violation par l’employeur de son obligation de sécurité ; Soc. 31 mars 2021, no 19-22.557 en matière de discrimination).

Ceci étant dit, il résulte du droit positif que :

– les actions relatives à « l'exécution » du contrat de travail restent enfermées dans un délai de 2 ans à compter du jour où celui qui l'exerce a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant d'exercer son droit (C. trav., art. L. 1471-1 al. 1er) sachant que la détermination précise des actions englobées par le terme « exécution » peut susciter des débats ;

– celles en matière de salaire restent enfermées dans un délai de 3 ans (ce qui conduit, par rapport au délai de prescription précédent, à distinguer l'action portant sur l'exécution du contrat de travail indépendante de toute prétention salariale et celle qui s'en réclame) ;

– celles en matière de discriminations et de harcèlements restent enfermées dans un délai de cinq ans (C. trav., art. L. 1134-5, C. civ., art. 2224 et Soc. 9 juin 2021, no 19-21.931) ;

– celles en réparation d’un dommage corporel restent enfermées dans un délai de 10 ans à compter de la date de la consolidation du dommage initial ou aggravé (C. civ., art. 2226) ; sauf si le dommage corporel en question est lié à un accident du travail ou à une maladie professionnelle puisque la prescription extinctive des droits de la victime ou de ses ayants-droits aux prestations est alors de deux ans (sur ce délai et son point de départ, v. CSS, art. L. 431-2 et L. 461-5) ;

– celles portant sur la rupture du contrat de travail se prescrivent par 12 mois à compter de la notification de la rupture (C. trav., art. L. 1471-1 al. 2) ;

– celles pour lesquelles il n’existe pas de délais de prescription spécifique (c’est-à-dire de délai prévu pas un texte spécial) se prescrivent par cinq ans à compter du jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer puisqu’il s’agit du délai de prescription de droit commun (C. civ., art. 2224).


Important : 
Les praticiens et justiciables doivent être vigilants quant à l’existence de certains délais de prescriptions prévus par le Code du travail plus courts que les différents délais précédemment évoqués (C. trav., art. L. 1471-1 al. 3 in fine).




Section 3 – 


Les syndicats professionnels





§ 1 – 

Prolégomènes




I – 

Définition




Un syndicat professionnel peut se définir comme un groupement de personnes « exerçant la même profession, des métiers similaires ou des métiers connexes concourant à l'établissement de produits déterminés ou la même profession libérale » (C. trav., art. L. 2131‑2 al. 1er). La qualité de syndicat ne peut donc pas être reconnue à une organisation professionnelle qui, sans être une « union de syndicats », prétendrait représenter l’ensemble des salariés et des activités professionnelles (sur la notion « d’union de syndicat », v. ci-dessous).



II – 


Typologies des syndicats





Il existe plusieurs typologies des syndicats en ce que l’on peut distinguer, par exemple :

– les syndicats de salariés et les syndicats ou organisations patronales ;

– les syndicats catégoriels et les syndicats intercatégoriels.


→ Cette distinction concerne les syndicats de salariés en opposant ceux qui ont vocation à représenter les salariés d’un seul collège électoral à ceux qui ont vocation à représenter les salariés de tous les collèges électoraux pour les élections relatives à la mise en place du Comité social et économique.

– Les syndicats dits « primaires » qui, aux termes de l’article L. 2131-2 du C. trav. susmentionné, regroupent des personnes exerçant la même profession, des métiers similaires ou des métiers connexes concourant à l’établissement de produits déterminés ou la même profession libérale par oppositions aux « unions de syndicats », au sein desquelles, selon l’article L. 2133-1 du C. trav., les syndicats professionnels régulièrement constitués peuvent se concerter pour la défense de leurs intérêts matériels et moraux.

→ Il résulte de cette distinction que si les unions de syndicats peuvent être intercatégorielles, les syndicats professionnels primaires doivent respecter dans leurs statuts les prescriptions de l’article L. 2131-2 et ne peuvent dès lors prétendre représenter tous les salariés et tous les secteurs d’activité : en ce sens v. Soc. 8 oct. 1996, n° 95-40.521 confirmé par Soc. 21 oct. 2020, no 20-18.669.

– Les syndicats dits « réformistes » et d’autres syndicats parfois qualifiés, en contraste, de syndicats dits « conservateurs ».

→ Cette distinction est parfois utilisée en référence à la ligne philosophique d’un syndicat de salariés, mais il nous paraît préférable de ne pas trop s’en servir en ce que ces qualificatifs sont très loin de faire consensus.




III – 

Crise ou mutation du syndicalisme ?




Le syndicalisme ne serait pas épargné par la « crise » des institutions laquelle se traduirait, à leur égard, notamment par :

– la faiblesse grandissante du militantisme syndical ;

– le taux de syndicalisation extrêmement faible ;

– la contestation de leur mode d’action.

Il nous paraît plus pertinent de parler de « mutation du syndicalisme » en ce que les syndicats sont probablement à la croisée des chemins puisqu’ils sont confrontés à des arbitrages permanents entre contestations et négociations. Ces arbitrages proviennent paradoxalement de leur reconnaissance institutionnelle par l’État alors qu’il s’agit de personnes morales de droit privé.

Par ailleurs, si l’existence d’une crise de confiance à l’égard du syndicalisme semble difficilement contestable, il ne faut pas sous-estimer les capacités de mobilisation des syndicats, ni plus généralement leur influence dans la société française.

Enfin, il n’est pas impossible qu’à l’avenir, les modalités d’actions des syndicats évoluent suite aux réformes renforçant la possibilité d’une consultation personnelle des travailleurs, via notamment « les référendums d’entreprise » et la « négociation substitutive » (v. Partie 3).




§ 2 – 


Aperçu du droit syndical





Définition :
 On appelle « droit syndical » la branche du droit régissant toute association ayant pour objet la défense d’intérêts professionnels que ce soit dans ou hors du salariat.



I – 

Statut du syndicat, liberté de constitution et liberté syndicale






Le statut du syndicat a évolué. Conçu en 1884 comme un groupement destiné à défendre les intérêts professionnels de ses adhérents, il est peu à peu devenu, du moins en ce qui concerne les organisations de salariés, un organe qui défend l’intérêt d’une collectivité professionnelle plus vaste.


En droit interne, il est précisé que les syndicats « peuvent se constituer librement » (C. trav., art. L. 2131-2 al. 1er in fine).


En droit international et européen, leur constitution est d’autant plus facile que diverses normes assurent une protection des travailleurs désirant adhérer ou constituer un syndicat professionnel (not. convention n° 87 de l’OIT ; art. 11 de la Conv. EDH et l’art. 12 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne).

La liberté syndicale revêt une double dimension individuelle et collective, de laquelle il résulte notamment :

– le droit d’adhérer au syndicat de son choix lié au pluralisme syndical (droit de se syndiquer et de militer) ;

– la prohibition des discriminations liées à l’appartenance ou la non-appartenance à un syndicat comme à l’activité syndicale (v. not. C. trav., art. L. 1132-1 et L. 2141-5) ainsi que l’existence de sanctions en présence de telles discriminations (sanctions civiles et pénales) ;

– le droit de ne pas se syndiquer ou de se retirer du syndicat lié au caractère facultatif du syndicalisme (C. trav., art. L. 2141-1).




II – 

L’objet du syndicat (principe de spécialité)





Selon l’art. L. 2131-1 du Code du travail, « les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l’étude et la défense des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant collectifs qu’individuels, des personnes visées par leurs statuts ».

Cette formulation (d’apparence) restrictive n’a pas empêché l’élargissement considérable de leurs missions au fil du temps :

– organiser ou soutenir l’action revendicative ;

– négocier des conventions ou accords collectifs ;

– déclencher des conflits collectifs (monopole des syndicats dans le secteur public) ;

– représenter les travailleurs auprès des pouvoirs publics et des tribunaux ;

– participer à des organismes consultatifs et à des organismes gestionnaires…

De manière générale, ces missions s’exercent dans le cadre interprofessionnel, dans le cadre professionnel, dans celui de la branche ou dans celui de l’entreprise.


Important : 
Un grand nombre de ces missions est toutefois réservé aux seuls syndicats représentatifs (d’où les enjeux de la représentativité : v. ➜).




III – 


Personnalité juridique






Les syndicats professionnels sont des personnes morales de droit privé (C. trav., art. L. 2132-1), de sorte qu’ils disposent, conformément aux règles du droit civil, de la :

– capacité de contracter ;


– capacité d’acquérir ;


– capacité d’ester en justice (v. ci-après V).




IV – 

Responsabilités civile et pénale du syndicat




Les actions en responsabilité civile ou en responsabilité pénale contre les syndicats ont surtout l’occasion de s’exercer lors des conflits collectifs du travail (v. ➜).



V – 

Actions en justice du syndicat





Le droit d’agir en justice résulte de l’article L. 2132-3 al. 1er du C. trav. Plus précisément, tout syndicat, pris en tant que personne morale, peut être assigné ou prendre lui-même l’initiative d’agir en justice que ce soit :

– pour la défense de ses intérêts propres ;

– pour l’intérêt collectif de la profession, lequel se distingue à la fois de l’intérêt général et de l’intérêt individuel d’un ou plusieurs membres de la profession ;

– pour la défense d’intérêts individuels à travers une action particulière appelée « action de substitution ». Cette action vise à remédier à l’inertie de salariés victimes de violations de droits individuels qui hésitent à agir contre leur employeur (notamment par crainte de représailles). Toutefois, étant donné que ces actions constituent une exception au principe procédural selon lequel « Nul en France ne plaide par procureur », elles ne sont possibles que dans les cas expressément visés par le Code du travail (ex. en matière de harcèlement).


Remarque :
 Dans ces trois types d’actions en justice, le syndicat sera représenté par une personne physique statutairement habilitée à agir en son nom ou investie d’un pouvoir spécial.




VI – 

Ressources et moyens





Le législateur a notamment prévu :

– la certification et la publicité des comptes des organisations syndicales (C. trav., art. L. 2135‑1 s.) ;

– le financement mutualisé des syndicats (C. trav., art. L. 2135‑1 s.) ;

– la mise à disposition de salariés auprès d’une organisation syndicale (C. trav., art. L. 2135‑7 s.) ; sachant qu’indépendamment de cela, il n’est pas rare que les syndicats (du moins au niveau confédéral, régional ou départemental) recrutent leur propre personnel.




§ 3 – 

La représentativité syndicale (C. trav., art. L. 2121-1 s.)




Un grand nombre de missions reconnues aux syndicats les habilitent à s’exprimer, non seulement au nom de leurs adhérents, mais aussi au nom de collectivités plus vastes (travailleurs de l’entreprise, travailleurs de la profession, ensemble des travailleurs). Ces missions ne sont donc reconnues qu’aux seuls syndicats dits « représentatifs ».



I – 


Représentativité des organisations syndicales de salariés



A – Notion de représentativité



La représentativité d’un syndicat se reconnaît à son aptitude à être le porte-parole des salariés dont il prétend défendre et promouvoir les intérêts (y compris de ceux qui ne sont pas ses adhérents).

Dans un contexte de pluralisme syndical, cette notion finit par traduire l’inégale capacité des organisations syndicales à être d’efficaces porte-parole des travailleurs sur le terrain.



B – Enjeux de la représentativité



Les enjeux de la représentativité sont les suivants :

– habilitation de plein droit à présenter des candidats au premier tour des élections professionnelles ;

– habilitation à constituer des sections syndicales dans l’entreprise ;

– monopole dans la nomination des DS (les organisations non-représentatives ne bénéficient pas du droit de nommer des DS) ;

– sièges réservés dans de nombreuses commissions, conseils, assemblées ou organisations tant dans le cadre national qu’européen et international ;

– rôle majeur en matière de négociation collective.



C – Principales règles relatives à la représentativité



Avant la loi n° 2008-789 du 20 août 2008, il existait un double système de « présomption irréfragable de représentativité » pour certains syndicats des salariés et de « représentativité prouvée » pour tous les autres syndicats (y compris les organisations patronales).


Depuis cette loi, le législateur a supprimé la présomption irréfragable de représentativité qui donnait une image faussée des forces syndicales en présence sur le terrain. C’est pourquoi, il a corrélativement généralisé le système de la représentativité prouvée qui élimine cet inconvénient. Cette généralisation a conduit à une redéfinition des critères de représentativité (1) qui sont cumulatifs (2), sachant que le critère prépondérant de l’audience électorale met en lumière l’importance des élections professionnelles (3). Doivent ensuite être expliquées la règle dite « de concordance » (4) ainsi que les autres règles d’ordre public absolu relatives à la représentativité (5).



1. Énumération des critères (C. trav., art. L. 2121-1)



Après une évolution lente, ces critères sont désormais :

• Le respect des valeurs républicaines qui implique « le respect de la liberté d’opinion, politique, philosophique ou religieuse ainsi que le refus de toute discrimination, de tout intégrisme et de toute intolérance ».

• L’indépendance.


• La transparence financière. Elle permet de vérifier l’utilisation faite des deniers ainsi que l’origine de ceux-ci. C’est pourquoi, elle contribue à vérifier l’indépendance et partant la représentativité syndicale.

→ Ce critère à une importance telle pour la Cour de cassation qu’elle l’a érigé en condition d’exercice de n’importe quelle prérogative dans l’entreprise – telle que la désignation d’un représentant de section syndicale – y compris donc pour des syndicats non-représentatifs (v. not. Soc. 22 févr. 2017, n° 16-60.123 confirmé par Soc. 17 oct. 2018, no 18-60.030).

• L’ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique couvrant le niveau de négociation, sachant que cette ancienneté s'apprécie à compter de la date de dépôt légal des statuts.

• L’audience électorale. Ce critère est prépondérant. L’audience électorale est évaluée à partir des suffrages obtenus par chaque syndicat aux élections professionnelles, étant précisé que le Code du travail opère des distinctions en fonction, notamment, de l’échelon considéré (niveau de l’entreprise ou de l’établissement d’un côté ; niveau des branches et au niveau interprofessionnel, de l’autre).

• L’influence « prioritairement caractérisée par l’activité et l’expérience ».

• Les effectifs d’adhérents et les cotisations.



2. Caractère cumulatif des critères




L’article L. 2121-1 du C. trav. précise expressément que les critères de représentativité qu’il énumère sont « cumulatifs ».


Remarque : 
La jurisprudence retient une lecture surprenante de ce texte, probablement par faveur pour les syndicats, en admettant que les quatre derniers critères puissent se compenser (Soc. 29 févr. 2012, no 11-13.748).



3. Importance des élections professionnelles dans la démonstration  de la représentativité



Les organisations syndicales légalement constituées, mais non représentatives, peuvent faire la preuve de leur représentativité au moment des élections professionnelles qui sont devenues l’instant privilégié de mesure de l’audience syndicale, utile à la démonstration de la représentativité.

Cela suppose que l’appréciation de la représentativité doit intervenir « à chaque nouvelle élection dans les entreprises et tous les 4 ans à compter de la première prise en compte de l’audience au niveau des branches et au niveau national interprofessionnel ». L’enjeu pour les organisations syndicales n’est donc pas seulement de devenir représentatives, mais surtout de conserver leur qualité d’organisations représentatives.



4. Règle de concordance



Désormais, la représentativité n’emporte d’effets qu’aux niveaux où elle est reconnue. Autrement dit, un syndicat n’est jamais représentatif en général : c’est ce que l’on appelle la « règle de concordance ». En raison de cette règle, les 7 critères susmentionnés sont parfois adaptés ou complétés par d’autres selon le niveau auquel un syndicat entend faire valoir sa représentativité. C’est pourquoi, il faut donc notamment distinguer la représentativité :

– au niveau de l'entreprise et de l'établissement (v. C. trav., art. L. 2122-1 s.) ;

– au niveau du groupe (v. C. trav., art. L. 2122-4) ;

– au niveau de la branche professionnelle (v. C. trav., art. L. 2122-5 s.) ;

– au niveau national et interprofessionnel (v. C. trav., art. L. 2122-9 s.).



5. Autres règles d’ordre public absolu relatives à la représentativité



• Règle 1 : conformément au droit commun de la preuve, c’est au syndicat qui se prétend représentatif de prouver la réunion des critères (la transparence financière est toutefois présumée) et, corrélativement, c’est à celui qui allègue qu’un syndicat n’est pas représentatif de prouver l’absence d’un ou plusieurs critères de représentativité.

• Règle 2 : la représentativité doit s’apprécier au moment où le syndicat entend exercer la prérogative qui lui est attachée (illustration : Soc. 24 janv. 2018, no 16-20.883).

• Règle 3 : certains critères de représentativité doivent être satisfaits en permanence par les syndicats, tandis que les autres critères, une fois acquis, le sont pour toute la durée du cycle électoral (pour la répartition des différents critères entre ces deux catégories, v. Soc. 14 nov. 2013, n° 12-29.984).




II – 

Représentativité des organisations patronales




A – D’un questionnement à la réponse du législateur



La question s’est initialement posée de savoir si les 7 critères de représentativité des organisations de travailleurs de l'art. L. 2121-1 du Code du travail s’appliquaient également aux organisations patronales. La plupart des auteurs répondaient par l’affirmative et la jurisprudence donnait l’impression d’être de cet avis.


Avec l’apparition de l’art. L. 2151-1 C. trav., la question ne se pose plus. En effet, cet article énumère 6 critères de représentativité syndicale des organisations patronales, qu’elles prennent la forme de « syndicats professionnels d'employeurs » ou d’« associations d'employeurs ».



B – Les six critères de représentativité syndicale des organisations patronales



Ces critères, qui s’inspirent de ceux exigés des organisations de salariés, sont :

– le respect des valeurs républicaines ;

– l’indépendance ;

– la transparence financière ;

– l’ancienneté minimale de deux ans ;

– l’influence ;

– l'audience, qui se mesure en fonction du nombre d'entreprises volontairement adhérentes ou de leurs salariés soumis au régime français de sécurité sociale ; sachant que la proportion minimale d’adhésions ou le nombre minimal d’entreprises adhérentes varie selon le niveau auquel l’organisation patronale entend établir sa représentativité (v. not. C. trav., art. L. 2152-1, L. 2152-2, L. 2152-4).


La représentativité patronale a également fait l’objet de trois décrets spécifiques (décret n° 2015-654 du 10 juin 2015, décret n° 2016-1419 du 20 oct. 2016, décret n° 2020-184 du 28 févr. 2020) dont les dispositions sont insérées aux art. R. 2152-1 s. C. trav.



C – Mesure de l’audience des organisations patronales



Pour la deuxième fois depuis la réforme de la représentativité patronale en 2014 et comme tous les quatre ans, l’audience des organisations d’employeurs a été mesurée au niveau interprofessionnel ainsi qu’au niveau des branches professionnelles. Ces résultats ont été présentés aux partenaires sociaux le 7 juillet 2021 et résultent de l’examen, par les services de la Direction Générale du Travail, des candidatures déposées entre septembre 2020 et mars 2021 par les organisations d’employeurs souhaitant être reconnues représentatives.

Pour être reconnue représentative au niveau interprofessionnel ou d’une branche professionnelle, une organisation d’employeurs doit notamment représenter au moins 8 % :

– soit de l’ensemble des entreprises adhérant à une organisation d’employeurs candidate ;

– soit des salariés employés par ces mêmes entreprises.


Au niveau interprofessionnel, le Medef, la CPME et l’U2P franchissent au moins l’un de ces seuils.


Par la voie de textes règlementaires, le ministère du Travail arrête régulièrement la liste des organisations d’employeurs représentatives au niveau interprofessionnel, multi-professionnel et dans les branches professionnelles, au regard du respect de l’ensemble des critères de la représentativité patronale (exemple : Arr. du 6 oct. 2021 fixant la liste des organisations professionnelles d'employeurs reconnues représentatives dans la convention collective nationale des hôtels, cafés, restaurants, NOR : MTRT2125938A).
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