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Introduction


Cette introduction présente, tout d'abord la formation et les caractères du droit du travail (Chapitre 1), puis ses sources (Chapitre 2) et, enfin, souligne le rôle et l'intervention et de l'État dans l'emploi et le travail au sein de l'entreprise (Chapitre 3).
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Généralités
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Section 1

La formation du droit du travail

1. Si l'approche est ancienne (cf. le statut de l'esclave dans l'Antiquité), la prise en considération d'un rapport salarié par le droit est relativement récente. Elle ne fait véritablement son apparition qu'après la Révolution libérale de 1789, lors des premiers développements du capitalisme. Après l'abolition du régime corporatif (décret d'Allarde des 2-17 mars 1791) et l'interdiction des groupements intermédiaires tels que les corporations, si puissantes sous l'Ancien régime (loi Le Chapelier des 14-17 juin 1791) s'affirment l'individualisme juridique et la liberté contractuelle, qui placent le louage de services au premier plan de l'organisation juridique des entreprises et de leurs rapports avec la main-d'œuvre qui leur est nécessaire.

Le concept de contrat de travail et plus encore celui de relations collectives entre employeurs et salariés groupés sont totalement ignorés du droit. Le travail humain est alors ramené à son aspect purement économique de facteur de production.

L'employeur rémunère la force de travail à l'issue d'une négociation contractuelle le plus souvent déséquilibrée au détriment de la partie dite « faible » qui lui fait face.

§ 1. La naissance

2. Les conditions d'extrême dureté dans lesquelles va se trouver placée, au début du xixe siècle la main-d'œuvre salariée 1 vont être à l'origine d'un double mouvement social, l'un qui contestera radicalement la société jusque dans ses fondements libéraux, l'autre qui s'efforcera de la transformer pour la rendre plus humaine par la voie du réformisme interventionniste 2.

Alors que le premier courant se traduit essentiellement par des insurrections et des grèves, le second mise sur les virtualités de l'outil juridique pour atteindre progressivement ses objectifs de progrès social.

La première traduction significative de ce deuxième courant est aussi forte qu'éphémère. À la faveur des événements de 1848 et de la proclamation de la IIe République, s'affirme pour la première fois le droit au travail tandis que l'action collective est reconnue au travers des coalitions (grèves) et du droit d'association (ancêtre des syndicats professionnels 3). La mise en place d'ateliers nationaux destinés à procurer du travail aux chômeurs sera finalement un échec qui pèsera sur la crédibilité de l'ensemble du programme social issu du gouvernement de Louis Blanc.

Après l'échec de cette première tentative et l'abrogation des principaux textes adoptés en 1848, il faut attendre l'avènement de l'empire libéral pour que les aspects les plus répressifs de l'organisation du travail salarié disparaissent (suppression du livret ouvrier) et que s'affirment de nouveau de véritables droits sociaux.

Ainsi assiste-t-on à la suppression du délit de coalition qui réprimait pénalement toute forme de grève, tandis que le gouvernement accorde dès 1860 sa faveur aux associations ouvrières.

Un peu plus tard (1874) est promulguée la première loi relative au travail des femmes et des enfants, accompagnée de la mise en place d'un corps administratif de contrôle qui préfigure l'inspection du travail actuelle.

Sous la IIIe République, la formation du droit du travail s'accélère ; de nombreuses lois sont promulguées qui consacrent la reconnaissance de la liberté syndicale (1884) et améliorent la protection physique des travailleurs (hygiène et sécurité) 4.

Après la Première Guerre mondiale, la création du droit du travail s'amplifie avec, en 1919, des textes sur la durée du travail (huit heures par jour) et la conclusion de conventions collectives, alors que parallèlement sont créées les premières assurances sociales.

Le droit du travail présente au terme de cette première phase de l'évolution, un aspect essentiellement protecteur du salarié 5.

§ 2. La maturité

3. À partir de 1936 et du Front populaire, le droit du travail ajoute à sa dimension protectrice, une dimension organisatrice de la vie professionnelle.

De 1936 à 1939 seront promulguées des lois relatives à la durée hebdomadaire de travail (semaine de quarante heures) aux congés payés mais aussi à la négociation collective (le régime de la convention collective s'affirme en marge du droit commun des contrats). Parallèlement, voit le jour l'institution des délégués du personnel, d'abord par la voie conventionnelle (accords Matignon) puis par la voie légale (1938). Le législateur de cette époque entreprend également de mettre en place des procédures de règlement pacifique des conflits collectifs (fréquence et dureté des grèves durant cette période). Sont ainsi juridiquement mis en place l'arbitrage et la conciliation.

La Seconde Guerre mondiale va constituer une parenthèse dans cette évolution de plus en plus rapide. Mais à la libération, en 1945, le droit du travail s'enrichit de diverses mesures traduisant, pour certaines, l'idée d'une démocratie industrielle et pas seulement politique. La création des comités d'entreprise en est sans doute la principale illustration, tandis qu'est organisé le régime des conventions collectives (1946 et 1950) conférant à cette source professionnelle une grande efficacité 6.

4. L'adoption en 1946 d'une nouvelle constitution a été l'occasion d'asseoir au plus haut niveau l'autorité de certains droits, érigés en principe sociaux particulièrement nécessaires à notre temps par le Préambule constitutionnel adopté à cette occasion et désormais toujours en vigueur (référence y est faite par celui de la Constitution du 4 octobre 1958). C'est ainsi qu'est proclamé le droit d'obtenir un emploi et celui d'accéder à la formation professionnelle, la liberté syndicale, le droit de grève, le droit à la sécurité sociale, le droit des travailleurs de participer à la gestion des entreprises par l'intermédiaire de délégués 7.

Les événements de Mai 1968 relancent le processus de réforme législative ralenti par l'aggravation de la crise économique depuis 1975. La conclusion des « accords de Grenelle » négociés non seulement par le patronat et les syndicats mais également par le gouvernement est suivie d'un développement du droit syndical. La loi du 27 décembre 1968 crée en effet les sections syndicales et les délégués syndicaux d'entreprise qui viennent ainsi constituer une représentation du personnel de nature mixte au côté des délégués du personnel et membres du comité d'entreprise.

5. Le droit de l'emploi, branche récente du droit du travail, commence alors son évolution propre par la signature de l'accord national interprofessionnel sur la sécurité de l'emploi du 10 février 1969. Il sera suivi par les lois du 13 juillet 1973 et du 3 janvier 1975 sur les licenciements 8.

Les conditions de travail et de rémunération sont dotées d'un nouvel encadrement normatif par les lois du 27 décembre 1976 sur la prévention des accidents du travail et du 19 janvier 1978 sur la mensualisation du salaire. La justice du travail est réformée par la loi du 18 janvier 1979, à l'origine de la configuration actuelle du conseil de prud'hommes.

Le facteur politique va jouer par la suite un rôle décisif en raison de l'inscription de réformes sociales dans le programme des parties accédant au pouvoir en 1981.

Après une série d'ordonnances sur la durée du travail et les contrats de travail dits « précaires » (contrats à durée déterminée, à temps partiel et travail temporaire) le législateur, s'inspirant fortement du rapport « Auroux », du nom du ministre du Travail de l'époque, développe l'idée de faire des salariés des citoyens dans l'entreprise 9.

Quatre lois déclinent cette idée, celle du 4 août 1982 sur les libertés des travailleurs dans l'entreprise et le droit d'expression, celle du 28 octobre 1982 sur le développement des institutions représentatives du personnel, qui sera à l'origine des comités de groupe, celle du 13 novembre 1982, sur la négociation collective et le règlement des conflits collectifs du travail, posant pour la première fois une obligation de négocier au niveau de l'entreprise, celle enfin du 23 décembre 1982 relative notamment aux comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail qui cessent d'être des satellites du comité d'entreprise pour devenir de véritables institutions représentatives du personnel dont le rôle ne va pas cesser de croître par la suite.

6. On notera aussi un développement du droit conventionnel du travail par la signature de grands accords collectifs à la fois au niveau interprofessionnel (durée du travail, formation professionnelle) et au niveau des branches. Le législateur réagira contre les effets les plus brutaux des procédures collectives sur l'emploi au travers des lois du 1er mars 1984 sur la prévention et le règlement amiable des difficultés des entreprises et du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation judiciaire.

La question du temps de travail passe au premier plan avec les lois dites « Robien » du 11 juin 1996, puis « Aubry I et II » des 13 juin 1998 et du 19 janvier 2000 relatives à la réduction négociée de la durée du travail et fixant le régime de la durée légale hebdomadaire à 35 heures 10. Les dispositions complexes qui en sont issues et qui contraignent le juge à faire fréquemment œuvre d'interprétation, ne doivent pas occulter un mouvement plus profond et peut-être plus durable qui a pour centre la promotion de la personne dans les relations de travail et la protection de sa dignité. Déjà, une loi du 31 décembre 1992 dite « loi Lyon-Caen » avait posé un principe fondamental de proportionnalité pour restreindre licitement les libertés et les droits de la personne dans les relations de travail (C. trav., art. L. 1121-1).

Cette même loi avait défini un certain nombre d'exigences afférentes aux procédures de recrutement et l'évaluation des salariés 11. Un remarquable travail jurisprudentiel est venu compléter cet apport législatif qui s'est encore développé sous l'impulsion du droit communautaire (v. infra) donnant lieu à un important dispositif de lutte contre le harcèlement (sexuel et moral) ainsi que contre les discriminations (L. des 9 mai et 16 nov. 2001, création de la « Halde » par la L. du 30 déc. 2004).

§ 3. Changements et continuité

7. Durant cette dernière période de la formation du droit du travail, l'emploi n'a pas cessé de faire partie des préoccupations du législateur. Après la loi dite « de modernisation sociale » du 17 janvier 2002, qui retouche une première fois le régime du licenciement économique donnant toute son ampleur à la notion de plan social (désormais plan de sauvegarde de l'emploi), la loi de programmation pour la cohésion sociale du 18 janvier 2005 (loi Borloo) revient sur le sujet, retouchant des dispositifs périphériques tels que les contrats aidés, l'apprentissage et donnant un rôle plus important qu'auparavant à la négociation collective par la pérennisation des accords de méthode destinés à aménager les procédures de licenciements collectifs.

Mais c'est sans doute dans un contexte d'accélération des réformes, les lois relatives au droit de la négociation collective et à la représentativité syndicale qui méritent de retenir le plus l'attention.

Après la loi du 4 mai 2004 qui a modifié sensiblement non seulement le droit de la formation professionnelle (création du DIF) mais aussi celui de la négociation collective, celle du 20 août 2008 revient sur le sujet en réformant les règles qui président à la représentativité syndicale, asseyant celle-ci principalement sur l'audience électorale.

Parallèlement, le droit syndical dans l'entreprise se trouve retouché pour les organisations qui souhaitent accéder à cette représentativité, tandis que sont développées les possibilités de négociation dans les entreprises dépourvues de représentation syndicale.

Pour autant, les règles relatives à la relation individuelle de travail ne sont pas restées à l'abri de ce vaste mouvement. Par la loi du 25 juin 2008 portant modernisation du marché, du travail, diverses modifications ont été introduites dont l'unification, des durées de période d'essai et surtout la création d'un nouveau mode de rupture du contrat de travail fondé sur l'accord des parties, homologué par l'administration du travail et dénommé « rupture conventionnelle ».

8. Nouveau Code du travail. Près d'un siècle après la première codification des lois ouvrières (1910) et plus de trente ans après la recodification intervenue le 22 janvier 1973, l'ouvrage a été remis sur le métier par la loi du 9 décembre 2004 confiant au gouvernement mission d'y procéder par voie d'ordonnances. Il s'est agi d'opérer une recodification « de droit constant » que l'article 84 de la loi définit de la façon suivante : « procéder à l'adaptation du Code du travail afin d'inclure les dispositions de nature législative qui n'ont pas été codifiées et pour remédier aux éventuelles erreurs ou insuffisances de codification… les dispositions codifiées (étant) celles en vigueur au moment de la publication des ordonnances, sous la seule réserve de modifications qui seraient rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes, la cohérence rédactionnelle des textes ainsi rassemblées, harmoniser l'état du droit, remédier aux éventuelles erreurs et abroger les dispositions codifiées ou non, devenues sans objet ».

La partie législative du nouveau code a été publiée par l'ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007, après avoir été validée par le Conseil constitutionnel le 17 janvier 2008 (DC n° 2007-561), puis la loi no 2007-67 du 21 janvier 2008 a ratifié l'ordonnance précitée, repoussant au 1er mai 2008 la date d'entrée en vigueur. La partie réglementaire du code a été publiée par les décrets no 2008-243 et n° 2008-244 du 7 mars 2008.

La caractéristique essentielle de cette codification réalisée « à droit constant » 12 mais où on note néanmoins de nombreuses modifications terminologiques qui pourraient avoir une incidence sur le fond (« employeur » remplace par exemple systématiquement « chef d'entreprise ») consiste en une fragmentation des articles antérieurs, souvent trop longs, en plusieurs dispositions nouvelles 13. Cette nouvelle version a suscité des réactions diverses, mesurées ou passionnées 14. La Cour de cassation a déjà indiqué que cette recodification à droit constant emportait, sauf dispositions expresses contraires, interprétation à droit constant 15.

9. Sécurisation de l'emploi. La loi du 14 juin 2013 16 relative à la sécurisation de l'emploi est entrée en vigueur, en ratifiant, avec ici ou là quelques petits écarts, l'ANI du 11 janvier 2013 pour un nouveau modèle économique et social au service de la compétitivité des entreprises et de la sécurisation de l'emploi et des parcours professionnels des salariés. Ce duo entre l'accord et la loi se veut porteur de ce que l'on nomme parfois flexi-sécurité. Si certaines mesures de l'ANI ne réclamaient aucune transposition législative mais renvoyaient à la négociation collective de branche ou d'entreprise, à une révision de la convention assurance chômage ou à une transposition réglementaire, le nouveau texte crée de nouveaux droits pour les salariés (la généralisation de la couverture complémentaire des frais de santé, la création d'un compte personnel de formation, une période de mobilité externe sécurisée dite « mobilité volontaire sécurisée », la création d'une base de données économique et sociale unique accessible aux membres du CE, CCE et aux DS, la modification de divers délais). Il veut lutter contre la précarité dans l'emploi et dans l'accès à l'emploi (droits rechargeables en matière d'assurance chômage, une durée du travail minimale en matière de travail à temps partiel, – avec possibilités de dérogations). Il veut également favoriser l'anticipation négociée des mutations économiques, pour développer les compétences, maintenir l'emploi et encadrer les licenciements économiques (mobilité interne encouragée, simplification du dispositif du chômage partiel rebaptisé activité partielle, accords de maintien dans l'emploi et surtout nouveau régime pour le grand licenciement économique – PSE, délais, procédures – qui voit un retour de l'administration et du contentieux administratif). Enfin, quelques dispositions diverses portent notamment sur certains délais de prescription revus à la baisse.

Section 2

Les caractères du droit du travail

10. L'inégalité est au cœur du droit du travail, Historiquement celui-ci s'est constitué pour répondre à un impératif de protection de la partie faible au contrat de travail, le salarié soumis aux conditions d'engagement fixées par l'employeur, maître de la conception du contrat (contrat d'adhésion) et bénéficiaire, une fois la relation formée, de la subordination dans laquelle se place le travailleur cocontractant.

Cette subordination bien souvent économique mais aussi toujours nécessairement juridique, traduit l'existence d'un pouvoir privé aux mains d'une personne et qui peut s'exercer sur d'autres. Loin de condamner ce pouvoir, le droit du travail en est au contraire le plus solide soutien. L'exécution de la prestation de travail ne se fait pas librement, elle est conditionnée par les ordres et directives du chef d'entreprise, personne physique représentant l'employeur partie au contrat de travail. Ce pouvoir de direction qui se double d'un pouvoir disciplinaire et d'un pouvoir normatif (v. infra) caractérise une exception forte au principe d'égalité civile et fait ressortir l'ambivalence, du droit du travail à la fois droit de protection voire de promotion des intérêts des salariés mais aussi droit fondateur de prérogatives exorbitantes du droit commun au profit d'une puissance privée, qu'il encadre juridiquement après en avoir reconnu la légitimité 17.

Le récent mouvement visant, grâce à la loi mais aussi à la jurisprudence, à renforcer le respect des droits de la personne dans les rapports de travail ne fait que souligner la permanence de cette puissance privée, principe moteur de la vie des entreprises dont seules les formes d'expression sont susceptibles d'évoluer (au travers notamment des NTIC – nouvelles technologies de l'information et de la communication) 18.

Lors de la structuration juridique de ce pouvoir légitime, le droit du travail trouve le concours d'autres branches du droit et en premier lieu celui du droit pénal dont l'application aux infractions liées aux activités économiques et sociales met en exergue le rôle de premier responsable du titulaire originaire des pouvoirs dans l'entreprise, autorisant, dans un deuxième temps, comme responsable définitif, la désignation d'une autre personne physique ayant reçu par délégation une fraction de prérogative d'autorité de la première 19.

À côté de ce caractère ambivalent du droit du travail qui invite à l'analyser plus comme celui qui pose la « règle du jeu » dans les rapports employeur-salarié que comme le droit univoque des faibles dans ces mêmes rapports, d'autres caractères peuvent être cités qui illustrent toute la complexité de cette branche du droit aux implications sociétales majeures puisqu'elle a vocation à s'appliquer à la plus grande partie de la population active des sociétés post-industrielles et qu'elle pèse de plus en plus lourd par son contenu sur les choix stratégiques des acteurs économiques à l'échelle nationale et internationale.

On soulignera ainsi tout d'abord le caractère statutaire du droit du travail puisque les parties à la relation de travail adhèrent à un statut impérativement déterminé par la loi ou la convention collective, de sorte que le contrat individuel de travail ne rend pas compte de l'ensemble des liens juridiques qui s'établissent entre salariés et employeurs sur le territoire qui lui est laissé, le contrat de travail développe un rôle « génétique » stimulé par la tendance actuelle à une plus grande individualisation de la situation du salarié 20.

11. Le droit du travail présente ensuite un caractère diversifié. Ses règles se différencient constamment selon les professions, la taille de l'entreprise, les catégories professionnelles et le rôle hiérarchique joué par les salariés.

Cette diversification qui peut être vue comme l'expression d'une vie économique et sociale hautement développée, ne manque pas de générer des problèmes de cohérence dans l'application du droit. Ainsi le salarié d'une TPE ne vivra pas le même droit du travail que celui appartenant à une entreprise de plus de cinquante salariés, différence accusée par un recours immodéré à la technique des seuils d'effectifs de la part du législateur français.

Une telle diversification pousse également au néo-corporatisme, chaque groupe socioprofessionnel, à l'intérieur même du salariat, défendant ses acquis, éventuellement au détriment des autres. La promotion de la négociation collective, si elle traduit un mouvement heureux vers la maturité des partenaires sociaux en tant qu'organisateurs de leurs propres rapports, risque aussi d'amplifier ce travers et souligne l'importance qu'il y a de réaffirmer une loi commune.

12. On peut enfin s'interroger sur le caractère éventuellement autonome du droit du travail par rapport aux autres branches du droit privé, à commencer par le droit civil, habituellement présenté comme la matrice de tous les autres.

Il est indiscutable que le droit du travail possède aujourd'hui des techniques propres qui dérogent souvent aux principes du droit civil ou qui se développent sur un plan largement ignoré par celui-ci (représentation élue des salariés dans l'entreprise et par le syndicat, négociation collective, prérogatives institutionnelles du chef d'entreprise).

Pour autant, le droit civil n'est pas totalement écarté. D'abord parce qu'il a lui-même évolué en tenant compte des rapports de dépendance entre personnes privées. Ensuite parce qu'il contient un certain nombre de règles et de notions dont le droit du travail ne peut se passer et dont l'application peut bénéficier à la partie faible (recours aux dispositions de l'article 1134 du Code civil pour fonder la légitimité du refus du salarié d'accepter la modification de son contrat ou encore la non-application d'une clause contraire à la bonne foi contractuelle) 21.

Le Code du travail lui-même renvoie au droit commun des contrats en l'absence de dispositions spécifiques et c'est souvent le juge qui donnera la mesure exacte de l'emprunt au droit civil.

En définitive, il est plus raisonnable et utile d'affirmer qu'il y a particularisme du droit du travail, l'autonomie apparaissant comme une revendication intellectuelle liée à une certaine étape du développement de la matière.
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Les sources du droit du travail se divisent en deux catégories, les sources textuelles (Section 1) et les sources prétoriennes (Section 2).

Section 1

Les sources textuelles du droit du travail

13. La hiérarchie des normes en droit du travail respecte l'ordre suivant : la Constitution et les normes à valeur constitutionnelle, les traités internationaux et européens, la loi, l'ordonnance, le règlement, les conventions et accords collectifs, le règlement intérieur, les usages et engagements unilatéraux, le contrat de travail.

§ 1. La Constitution, les normes de valeur constitutionnelle

A. « Le bloc de constitutionnalité »

14. L'expression, employée à l'origine par les spécialistes de droit constitutionnel, désigne la Constitution présente, de 1958, ainsi que le préambule de la Constitution de 1946 (qui proclame un certain nombre de droits sociaux qualifiés de « principes particulièrement nécessaires à notre temps ») et la Déclaration des Droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789. Sont également intégrés dans ce bloc certains principes antérieurs à 1946, proclamés sous la IIIe République.

 

Le Préambule de 1946 affirme bon nombre de principes qui s'illustrent dans nos lois ordinaires, lesquelles en organisent l'exercice et la protection 17.

Lorsqu'il affirme que « La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme », le Code du travail, notamment depuis une loi du 13 juillet 1983, s'en fait l'écho.

De même Si « Nul ne peut être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances », les articles L. 1132-1 et suivants du Code du travail sanctionnent les discriminations et si « Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix », les articles L. 2241-4 et suivants du Code du travail sauvegardent l'exercice du droit syndical dans les entreprises.

On pourrait multiplier les exemples à travers la consécration du droit constitutionnel de grève, la participation des salariés à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises ou encore le droit à la formation professionnelle.

Il ne faut pas négliger, dans cet ensemble, le rôle du Conseil constitutionnel. Depuis l'élargissement de sa saisine, en 1974, il a rendu de nombreuses décisions dont certaines ont consacré la liberté d'entreprendre, la liberté de choisir ses collaborateurs, le droit à l'emploi, le droit à la santé, etc. Il vérifie que les lois qui lui sont soumises n'y portent pas une atteinte excessive et recherche un équilibre entre droits et libertés lorsqu'ils se contredisent 22.

Il convient également de souligner l'importance qui s'attache aux réserves d'interprétation qu'il nous livre dans certaines de ses décisions. En effet, outre la déclaration d'inconstitutionnalité ou de conformité, le Conseil déclare parfois la loi conforme à la Constitution sous réserve qu'elle soit interprétée dans les limites de la constitutionnalité. Ces réserves contribuent sans doute à délimiter le sens exact de la loi et à guider le juge ordinaire dans sa tâche quotidienne d'interprétation.

B. La question préjudicielle de constitutionnalité (QPC)

Il résulte de l'article 61-1 de la Constitution, tel qu'issu de la loi n° 2008-724 du 23 juillet 2008, que, lorsqu'à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, le Conseil d'État et la Cour de cassation peuvent saisir le Conseil constitutionnel. Cette nouvelle disposition est susceptible à terme d'accroître le rôle de la source constitutionnelle dans l'élaboration et l'interprétation du droit du travail. Dans la période qui vient de s'écouler c'est la loi du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et redéfinissant la représentativité syndicale qui a, en droit du travail, alimenté pour l'essentiel la procédure de QPC 23.

§ 2. Les traités internationaux et européens

A. L'ONU

15. Les conventions de l'Organisation internationale du travail (OIT) 24 (sous l'égide de l'ONU) affirment surtout un certain nombre de droits fondamentaux 25. Elles ont une finalité sociale et concurrentielle entre les États membres. L'ordonnance du 2 août 2005 (contrat nouvelles embauches – CNE) fut jugée contraire à la Convention no 158 26. Le juge interne invoque de plus en plus souvent le droit international du travail pour fonder ses décisions.

B. L'Europe extra-communautaire

La Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales conclue en 1950 énonce pour sa part des principes et droits fondamentaux. Son très célèbre article 6, § 1, proclame notamment le droit à un tribunal impartial. La Cour de cassation a d'ailleurs jugé que le conseil de prud'hommes vérifiait cette qualité 27. Les droits sociaux fondamentaux sont aussi affirmés par la Charte sociale européenne de 1961, révisée en 1996 28.

C. L'Union européenne

Elle n'est pas en reste. Elle a également adopté une Charte sociale, en 1989, sans valeur juridique initiale, mais reprise par le Traité d'Amsterdam, dans son Préambule, en 1997. Le 7 décembre 2000, elle proclame une Charte des droits fondamentaux 29 qui intéresse pour partie le droit du travail mais qui n'a guère d'efficacité juridique. Le juge interne français commence néanmoins à s'y référer 30

Les traités communautaires et ce que l'on nomme le droit communautaire dérivé, telles les directives, jouent un rôle important en droit du travail.

Outre le Traité de Rome qui voulait améliorer les conditions de vie et de travail, le Traité de Maastricht de 1992 31 et son Protocole sur la politique sociale inspirent les plus récentes directives.

De son côté, la Cour de justice de l'Union européenne interprète ces dernières, sur saisine des juridictions des États membres. Ses interprétations conduisent parfois les États membres à modifier leur ordre juridique interne. En France, le législateur doit parfois modifier les lois en conséquence, la Cour de cassation modifier sa jurisprudence. Par exemple, au début des années quatre-vingt-dix, la CJUE a considéré que la loi française interdisant le travail de nuit des femmes était contraire au principe d'égalité professionnelle entre hommes et femmes, proclamé dans une directive antérieure. La France a donc décidé qu'il ne fallait plus appliquer nos dispositions incluses dans le Code du travail et a fini par les abroger par une loi du 9 mai 2001 qui a révisé notre législation sur le travail de nuit. Dans un autre ordre d'idées, la CJUE a interprété une directive relative au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise de telle sorte que la Cour de cassation a dû modifier sa propre jurisprudence relative à l'interprétation de l'article L. 1124-1, alinéa 2, du Code du travail, qui traite de la question.

§ 3. La loi ordinaire et les ordonnances de l'article 38 de la Constitution

A. La loi

1° L'article 34 de la Constitution

16. Le Code du travail contient de nombreuses lois dans sa première partie. Toutes les lois qui intéressent le Droit du travail ne sont pourtant pas codifiées. Les éditeurs de Codes s'efforcent de les publier en annexe des articles.

En effet, l'article 34 de la Constitution donne compétence au législateur pour définir les principes généraux du droit du travail. Notre Parlement s'est depuis longtemps affranchi d'une telle règle, bien des dispositions légales entrent dans un détail qui incomberait normalement au pouvoir réglementaire (les décrets ou les arrêtés). La parution d'une circulaire du directeur du Cabinet du Premier Ministre, le 19 janvier 2006, sur le respect des articles 34 et 37 de la Constitution est, de ce point de vue, révélatrice des dérives constatées depuis de nombreuses années 32.

2° Spécificité de la loi en droit du travail

17. Désormais, il est de règle que la loi entérine le résultat d'une négociation professionnelle. L'article L. 1 du chapitre préliminaire du nouveau Code du travail dispose que : « tout projet de réforme envisagé par le Gouvernement, qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail, l'emploi et la formation professionnelle, fait l'objet d'une concertation préalable avec les organisations syndicales des salariés et d'employeurs représentatives au niveau national et interprofessionnel en vue de l'ouverture éventuelle d'une telle négociation ». Ce processus n'est pas nouveau. On peut citer par exemple la loi du 12 juillet 1990 relative au travail précaire, qui s'est inspirée en grande partie de l'Accord national interprofessionnel du 3 mars 1990 33. L'exposé des motifs du projet de loi qui a précédé le vote de la loi du 4 mai 2004 est symbolique : « Un changement de méthode est, par conséquent, nécessaire, dont le présent projet de loi est, en lui-même, l'illustration. Sans affecter les responsabilités du Gouvernement et du Parlement, telles qu'elles sont définies par la Constitution, la présente loi doit être l'occasion tout à la fois d'affirmer et de montrer l'application concrète du principe, déjà institué au sein de l'Union européenne, selon lequel toute réforme substantielle modifiant l'équilibre des relations sociales doit être précédée d'une concertation effective avec les partenaires sociaux et, le cas échéant, d'une négociation entre ceux-ci.

À cet égard, le Gouvernement prend l'engagement solennel de renvoyer à la négociation nationale interprofessionnelle toute réforme de nature législative relative au droit du travail. Par conséquent, il saisira officiellement les partenaires sociaux, avant l'élaboration de tout projet de loi portant réforme du droit du travail, afin de savoir s'ils souhaitent engager un processus de négociation sur le sujet évoqué par le Gouvernement » 34.

 

Le droit européen du travail est lui aussi, de ce point de vue, riche d'enseignements.

L'article 3 de l'Accord sur la politique sociale, devenu l'article 138 du Traité de Rome, consacre une procédure intéressante pour la mise en œuvre de la politique sociale. La Commission doit prendre toutes les mesures utiles pour faciliter le dialogue. Ainsi doit-elle, avant de présenter des propositions dans le domaine de la politique sociale, consulter les partenaires sociaux. Si elle estime ensuite souhaitable une action communautaire, elle doit consulter les partenaires sociaux sur le contenu de la proposition envisagée. Mais ceux-ci peuvent informer la commission de leur volonté d'engager le processus susceptible de conduire à la conclusion d'un accord collectif de niveau communautaire 35. La procédure engagée initialement est alors suspendue et les partenaires sociaux ont quelques mois pour conclure un accord.

Mais souvent encore, la loi continue de jouer son rôle traditionnel qui est de fixer une norme minimale. Elle peut aller jusqu'à faire figure de couperet en cas de défaillance de la négociation collective (loi sur les 35 heures).

18. Mais c'est surtout dans ses rapports avec l'ordre public que la loi présente un grand particularisme en droit du travail. Un avis du Conseil d'État du 22 mars 1973 pose les fondements de cette question 36.

Il existe ainsi en droit du travail un ordre public absolu, constitué des règles qui débordent le domaine du droit du travail. Par référence à l'article 6 du Code civil, la loi interdit l'indexation fondée sur le SMIC, fixe des avantages ou garanties échappant, par leur nature, aux rapports conventionnels.

Il existe, en second, un ordre public social ou relatif, qui est le cœur du droit du travail. Il est constitué de règles auxquelles il est possible de déroger (salaires, congés payés, procédure de licenciement, motifs de licenciements, préavis, montant de l'indemnité de licenciement), in melius. Ceci traduit l'existence d'un principe de faveur, qui a valeur légale mais pas constitutionnelle 37, reconnu comme un principe fondamental du droit du travail au sens de l'article 34 de la Constitution, dont il appartient au législateur de déterminer le contenu et la portée.

Depuis 1982, un ordre public constitué de règles auxquelles on peut déroger en moins bien, in pejus, a vu le jour. Improprement appelé « ordre public dérogatoire » ou « supplétif », il autorise des accords dérogatoires soumis à un régime spécifique 38. Cette dérogation in pejus n'est possible que dans les domaines désignés par le législateur (durée du travail). Elle précède ou suit une convention ou un accord collectif.

Enfin, depuis la loi du 4 mai 2004, on assiste à une limitation relative du principe de faveur, dans les rapports intraconventionnels, et à une généralisation du droit d'opposition à l'occasion de la formation des conventions et accords collectifs, sans qu'ils conduisent nécessairement à une dérogation in pejus.

3° Les ordonnances de l'article 38 de la Constitution

19. En recourant aux ordonnances, le gouvernement intervient sur un domaine qui relève normalement du pouvoir législatif. Il ne peut le faire que parce que celui-ci a voté une loi d'habilitation l'autorisant à prendre telle ou telle ordonnance sur tel sujet dans un délai donné. Après quoi, le législateur doit intervenir à nouveau par une loi de ratification. Cette dernière votée et promulguée, l'ordonnance devient une loi.

Ainsi, une ordonnance no 2005-1478 du 1er décembre 2005 de simplification du droit dans le domaine des élections aux institutions représentatives du personnel a-t-elle été promulguée 39. Elle a été prise en application de l'article 54 de la loi no 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit 40. Son objectif est notamment d'unifier le traitement des litiges préélectoraux relatifs aux élections professionnelles.

Ces textes subissent parfois bien des vicissitudes. Dans un arrêt du 23 novembre 2005, le Conseil d'État a suspendu l'exécution de l'ordonnance no 2005-892 du 2 août 2005 relative à l'aménagement des seuils d'effectifs des entreprises, car il doutait sérieusement de sa légalité 41.

B. Actes du pouvoir exécutif

Ils sont nombreux, en raison de la diversité des professions, qui exige des adaptations de directives législatives, et du caractère technique de la législation relative au travail.

Ces textes (décrets, arrêtés) figuraient dans les deuxième et troisième parties de l'ancien Code du travail.

Désormais, depuis la recodification, chacune des parties regroupe textes législatifs et réglementation autour d'un découpage purement thématique. En outre, les textes réglementaires précédés de la lettre « R » ne distinguent plus selon qu'ils résultent de décrets en Conseil d'État ou de décrets simples.

En dehors du Code, le pouvoir exécutif prend également des textes dont le contenu est célèbre, qu'il s'agisse du décret pris chaque 1er juillet afin d'augmenter le taux du SMIC ou d'un arrêté du ministre compétent pour étendre une convention ou un accord collectif de branche.

§ 4. Les conventions et accords collectifs

20. Les conventions et accords connaissent leur propre hiérarchie interne. On distingue ainsi les accords nationaux interprofessionnels, les conventions et accords professionnels et de branche, les accords de groupe et les accords d'entreprise et d'établissement.

La Convention collective ou l'accord collectif est une convention conclue par un ou plusieurs syndicats représentatifs de salariés et un employeur ou un ou plusieurs syndicats ou groupements d'employeurs et qui détermine les conditions d'emploi, de formation professionnelle et de travail, ainsi que les garanties sociales des salariés. Depuis quelques années, des accords dits « de méthode » ont également vu le jour. Plutôt que du droit substantiel, ces accords définissent des procédures à suivre, par exemple en matière de grand licenciement économique afin d'organiser au mieux la consultation des institutions représentatives du personnel.

Beaucoup d'accords de branche sont étendus par arrêtés ministériels à toutes les entreprises de la branche, y compris celles dont l'employeur n'est pas membre d'un syndicat patronal signataire. Bien entendu, l'approche est différente pour ce qui concerne l'accord d'entreprise, négocié et signé entre d'une part l'employeur et d'autre part les délégués syndicaux présents dans l'entreprise ou d'autres personnes habilitées par la loi en l'absence de délégués syndicaux.

Quoi qu'il en soit, la loi du 4 mai 2004 a défini les nouvelles conditions de validité des conventions et accord collectif, désormais soumis à un principe majoritaire. Les conditions ont été sensiblement revues par la loi du 20 août 2008, laquelle a repensé la question de la représentativité syndicale et les règles de la négociation collective 42.

§ 5. Le règlement intérieur et la réglementation patronale impérative 43

21. Document écrit en français, obligatoire dans les entreprises de plus de vingt salariés, le règlement d'entreprise est élaboré par l'employeur. Il fixe les règles relatives à l'hygiène, à la sécurité et à la discipline et rappelle les règles relatives aux deux formes de harcèlements prohibées par le Code du travail. Il ne saurait contenir de dispositions contraires aux lois, règlements et conventions collectives, ni des mesures discriminatoires. Son contenu a donné lieu à un riche contentieux administratif en raison de l'intervention de l'inspection du travail durant sa procédure d'élaboration et la contestation par l'employeur des décisions prises à cette occasion.

Aujourd'hui, la question de son rôle se pose en termes nouveaux 44, par exemple comme futur support juridique interne des codes d'éthique 45.

§ 6. Les usages et engagements unilatéraux

22. Dans cet ensemble, usages et engagements unilatéraux ne vérifient pas nécessairement le caractère textuel qui préside aux autres sources étudiées jusqu'à présent.

A. Les usages

23. Il s'agit de l'usage interne à l'entreprise, non pas des usages professionnels dont la plupart ont d'ailleurs été repris dans les conventions et accords collectifs.

Le premier a encore une certaine place en droit du travail lorsque s'instaure une pratique sur une longue période, sous forme d'un avantage. L'employeur peut aussi unilatéralement y mettre fin en respectant une procédure élaborée par la jurisprudence, qui révèle la relative précarité de l'usage. Il peut le dénoncer en respectant un préavis pour entamer d'éventuelles négociations, consulter les représentants élus du personnel 46 et informer chacun des salariés 47. La jurisprudence veille à ce que le délai de préavis soit suffisant tant à l'égard des salariés auxquels l'avantage profite qu'à l'égard des institutions représentatives du personnel ; il doit notamment être suffisant pour permettre d'éventuelles négociations 48. Si l'usage est irrégulièrement dénoncé, le salarié peut toujours l'invoquer à son profit.

Après dénonciation, le salarié ne peut invoquer le maintien de l'avantage résultant d'un usage à son profit car celui-ci ne s'incorpore pas au contrat de travail, sauf, bien entendu, si le salarié a pris la précaution de le contractualiser, c'est-à-dire de l'inscrire dans son contrat.

Dans la hiérarchie des normes, il cède devant une convention collective portant sur le même objet 49. Enfin, sauf dispositions conventionnelles contraires, lorsque le nouveau titulaire d'un marché reprend les contrats de travail des salariés affectés audit marché sans y être tenu par les dispositions de l'article L. 1224-1 du Code du travail, il n'est lié que par les clauses des contrats de travail et non par les usages en vigueur dans une entité économique qui ne lui a pas été transférée 50.

B. Les engagements unilatéraux 51

24. Ceux-ci – sans référence à une quelconque pratique – apparaissent parfois sans que l'employeur n'ait pris suffisamment garde à ses dires et autres propos, à l'occasion d'une réunion du comité d'entreprise (une promesse d'augmentation) ou dans une circulaire interne. Ils subissent le même régime de dénonciation que les usages. En matière de rémunération (une prime), ils lient l'employeur sans avoir à vérifier les critères de constance, généralité et fixité exigés en matière d'usage (v. La rémunération). Enfin, lorsqu'un accord d'entreprise qui a le même objet qu'un engagement unilatéral ou un usage est conclu entre l'employeur et une ou plusieurs organisations syndicales représentatives dans l'entreprise, cet accord a pour effet de mettre fin à cet engagement unilatéral (ou à cet usage) sans qu'il soit besoin de procéder à sa dénonciation régulière 52.

§ 7. Le contrat individuel de travail

25. Le contrat de travail est l'objet d'un regain d'intérêt depuis les années 1980. Lorsqu'il est écrit – par exigence légale ou par précaution probatoire – il devient le support de clauses dont la validité ou les effets sont parfois discutés. Le renouveau du contentieux de la révision du contrat, à compter de 1987, a relancé l'intérêt attaché à une contractualisation des avantages.

Toutefois, la Cour de cassation impose aussi aux parties des obligations qui ne sont pas subordonnées à la passation d'un contrat écrit, d'inspirations diverses. Le Code civil, la théorie générale du contrat déploient ainsi leur emprise sur la relation de travail salarié, notamment à travers l'exigence de bonne foi.

Enfin, la loi vient limiter l'exercice du pouvoir patronal afin de sauvegarder les droits et autres libertés individuelles ou collectives.

Section 2

Les sources prétoriennes du droit du travail

26. Les juridictions de l'ordre administratif et les juridictions de l'ordre judiciaire, connaissent, à des degrés divers, des litiges du travail.

Le conseil de prud'hommes demeure toutefois la juridiction la plus fréquemment saisie.

Sous-section 1

Les juridictions de l'ordre judiciaire

Il convient de distinguer les juridictions pénales des juridictions civiles.

§ 1. Les juridictions civiles

27. La juridiction de droit commun du premier degré est le tribunal de grande instance qui peut connaître de certains litiges collectifs du travail. Le conseil de prud'hommes, juridiction d'exception, est pourtant beaucoup plus connu car compétent pour trancher les litiges individuels relatifs au contrat de travail. Dans l'ordre judiciaire, il est également possible qu'un contentieux du travail soit traité par le tribunal de commerce ou encore le tribunal d'instance mais cette fois-ci dans sa compétence d'exception.

En appel, la cour d'appel est compétente en tant que juridiction du second degré.

Le pourvoi en cassation est envisageable également, devant la Cour de cassation.

A. Les juridictions civiles du premier degré

1° Le conseil de prud'hommes 53

a) Généralités

28. Le Conseil de prud'hommes reçoit la part la plus importante du contentieux du travail en première instance, environ 90 %. Il est composé de juges élus, représentant salariés et employeurs de façon paritaire, pour cinq ans. Les dernières élections ont eu lieu en décembre 2002 54.

Le Conseil de prud'hommes est divisé en cinq sections spécialisées :

– encadrement,

– industrie,

– commerce et services commerciaux,

– agriculture,

– activités diverses.

Il faut connaître l'activité principale de l'employeur pour déterminer la section compétente, car la profession du salarié est indifférente. Il y a toutefois une exception à cette règle : un cadre relève de la section encadrement.

b) Le référé prud'homal

29. Le Conseil de prud'hommes comporte une formation de référés, depuis la réforme Boulin de 1979.

Si la compétence de la formation de référés est évidemment la même que celle du conseil de prud'hommes statuant au principal, ses pouvoirs sont les suivants :

– Elle peut ordonner, dans tous les cas d'urgence, toutes les mesures qui ne se heurtent à aucune contestation sérieuse ou que justifie l'existence d'un différend 55.

– La formation de référé peut faire cesser un trouble manifestement illicite 56 ou prévenir un dommage imminent. Dans ce cas, le juge des référés peut intervenir même en présence d'une contestation sérieuse.

– La formation de référé peut également allouer une provision lorsque l'obligation n'est pas sérieusement contestable 57;

– La formation de référé peut enfin ordonner à l'employeur la délivrance de divers documents : bulletins de salaire, certificats de travail, attestations Pôle emploi, etc., dès lors que l'existence d'une telle obligation n'est pas sérieusement contestable.

c) Compétences matérielle et territoriale 58

30. Le conseil de prud'hommes est compétent pour trancher les litiges individuels nés à l'occasion d'un contrat de travail de droit privé (ou un contrat d'apprentissage). Il jouit d'une compétence exclusive, quel que soit le chiffre de la demande 59.

Territorialement, Le conseil de prud'hommes compétent pour connaître d'un litige est en principe celui dans le ressort duquel est situé l'établissement où est effectué le travail. Si le travail est effectué en dehors de tout établissement ou à domicile, la demande est portée devant le conseil dans le ressort duquel se trouve le domicile.

d) Saisine du conseil (C. trav. , art. R. 1451-1 et s. )

Délais

31. Le conseil de prud'hommes doit être saisi dans les délais des prescriptions légaux. Ces délais ont été modifiés par la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile et dont certaines dispositions sont consacrées à l'action en réparation du préjudice issu d'une discrimination (C. trav., art. L. 1134-5) 60.

Le délai de prescription est ramené à cinq ans depuis cette loi, mais l'article 2224 du Code civil fixe le point de départ du délai « au jour où le titulaire du droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer » (Certaines règles du droit du travail continuent de prévoir des délais de prescription plus courts).

Ainsi, s'agissant de la procédure de licenciement économique, toute contestation portant sur la régularité ou la validité du licenciement se prescrit par douze mois à compter de la notification du licenciement, dans le cadre de l'exercice par le salarié de son droit individuel à contester la régularité ou la validité du licenciement (C. trav., art. 1235-7).

32. La réforme opérée par la loi du 14 juin 2013. La loi de sécurisation de l'emploi a réduit la durée de deux délais de prescription dans les domaines où les actions en justice sont particulièrement nombreuses. Désormais, toute action portant sur l'exécution ou la rupture du contrat de travail se prescrit par deux ans, délai qui se décompte conformément au droit commun ci-dessus indiqué (C. trav., art. L. 1471-1).

Par ailleurs, le nouvel article L. 3245-1 du Code du travail prévoit un délai de prescription de trois ans pour agir en paiement ou en répétition des salaires. Conformément au droit commun, ce délai se décompte à partir du jour où la personne qui exerce l'action connaissait ou aurait dû connaître les faits qui lui permettent d'exercer son droit. La loi précise que la demande peut porter sur les sommes dues au titre des trois dernières années à compter de ce même jour.

Modalités de la saisine (C. trav., art. L. 1453-1 et s.)

33. Le salarié peut saisir le Conseil de prud'hommes soit personnellement en s'y présentant avec son adversaire (devant le bureau de conciliation), soit par lettre recommandée adressée au greffe. Dans cette dernière hypothèse, celui-ci convoquera l'adversaire et indiquera la date de la séance de conciliation.

Les étapes (C. trav., art. L. 1454-1 et s.)

34. Le salarié est d'abord convoqué devant le bureau de conciliation puis, en cas d'échec, devant le bureau de jugement. Il est tenu d'y comparaître en personne mais peut se faire assister par un salarié ou un employeur de la même branche d'activité, par un délégué d'une organisation syndicale ou professionnelle, par son conjoint, par un avocat.

Il peut aussi se faire représenter par ces mêmes personnes s'il a une raison légitime, valable et impérieuse de ne pas se présenter lui-même devant le conseil. Il doit, dans ce cas, leur remettre un pouvoir signé.

Les parties sont entendues devant deux conseillers (l'un salarié, l'autre employeur), qui essaieront de les mettre d'accord.

Si aucun accord n'intervient, l'affaire sera transmise au bureau de jugement.

35. L'indemnité forfaitaire issue de la loi du 14 juin 2013. La loi de sécurisation de l'emploi a modifié les règles relatives à la phase de conciliation dans le but de favoriser cette dernière qui ne concerne actuellement que 7 % des litiges. À cette fin, le législateur ouvre aux parties la possibilité de s'accorder sur une indemnité forfaitaire lorsque le litige concerne la régularité de la cause réelle et sérieuse du licenciement (C. trav., art. L. 1235-1).

L'accord trouvé par les parties prévoira le versement par l'employeur au salarié d'une indemnité dont le montant sera déterminé en référence à un barème fixé par décret en fonction de l'ancienneté du salarié. En contrepartie, le procès-verbal constatant l'accord vaudra renonciation des parties à toute réclamation et indemnités relatives à la rupture du contrat de travail.

 

De 0 à 2 ans = 2 mois de salaire

Entre 2 et 8 ans = 4 mois de salaire

Entre 8 et 15 ans = 8 mois de salaire

Entre 15 et 25 ans = 10 mois de salaire

Au-delà de 25 ans = 14 mois de salaire

36. Devant le bureau de jugement, le salarié est convoqué avec son adversaire par le greffe soit verbalement par le bureau de conciliation, soit par lettre recommandée avec accusé de réception.

Les décisions sont alors prises à la majorité absolue des conseillers.

S'il y a désaccord, l'affaire est renvoyée à une audience ultérieure présidée par un juge d'instance, en tant que juge départiteur.

Exceptionnellement, la loi confère à un syndicat le pouvoir d'agir en son nom, par substitution, pour une demande individuelle auprès du Conseil de prud'hommes, sans mandat de l'intéressé 61.

Selon le nouvel article L. 1235-1 du Code du travail issu de la loi du 14 juin 2013, en cas de contestation de la régularité d'un licenciement, le juge sera désormais tenu de justifier dans son jugement le montant des indemnités qu'il octroie au salarié.

37. Instance prud'homale et procès pénal parallèle. L'article 4 du Code procédure pénale dans sa rédaction issue de la loi du 5 mars 2007 impose au juge civil de surseoir et statuer jusqu'à la décision du juge répressif uniquement lorsque l'action exercée vise à la réparation du dommage issu directement de l'infraction pénale en cours de jugement. Dans les autres cas, le sursis à statuer n'est qu'une possibilité et non plus une obligation pour le juge civil 62.

2° Le tribunal de grande instance

38. Il connaît des litiges collectifs du travail, c'est-à-dire des litiges qui mettent en jeu un intérêt collectif, celui de la profession par exemple dont tel ou tel syndicat défend les intérêts. Un comité d'entreprise peut aussi agir notamment sur les questions à propos desquelles la loi impose sa consultation avant toute décision de l'employeur. Le salarié ne peut agir à ce titre.

3° Le tribunal d'instance

39. Le tribunal d'instance a une compétence spécifique en droit du travail. Il est juge des élections professionnelles : il peut ainsi être saisi avant les élections (contestation des listes électorales, dans les trois jours de leur publication) ou après (contestation du résultat, de la légalité du scrutin dans les quinze jours de leur publication). Il est aussi compétent en cas de contestation de la désignation d'un délégué syndical : par exemple, si est contestée la représentativité du syndicat qui l'a nommé.

4° Le tribunal de commerce

40. Les finalités affichées de ce que l'on appelle communément et improprement le « droit de la faillite » ont installé l'emploi parmi les préoccupations législatives, notamment depuis 1985. Aussi la juridiction consulaire peut-elle avoir à connaître de questions relevant du droit du travail. Toutefois, il est des questions qui relèvent de la compétence exclusive du conseil de prud'hommes 63.

B. La cour d'appel

41. Saisine. Depuis un décret du 20 août 2004 portant réforme de la procédure civile, l'appel est formé par une déclaration que la partie ou tout mandataire fait ou adresse, par pli recommandé, au greffe de la Cour elle-même. Il est porté devant la chambre sociale de la Cour.

L'appel est ouvert lorsque le conseil de prud'hommes statue en premier ressort c'est-à-dire lorsque le chiffre de la demande excède 3 980 euros, impossible dans le cas contraire c'est-à-dire lorsque le Conseil de prud'hommes a statué en premier et dernier ressort (seul le pourvoi en cassation est alors envisageable).

Les arrêts rendus par les cours d'appel sont parfois annonciateurs des évolutions de la jurisprudence de la Cour de cassation. Parfois, certaines cours d'appel résistent à la jurisprudence de la Cour régulatrice jusqu'à provoquer l'intervention d'une assemblée plénière au sein de celle-ci.

§ 2. Les juridictions pénales

42. Le contentieux pénal n'est pas rare en droit du travail, soit par application des dispositions issues du Code pénal, soit par application des dispositions pénales issues du Code du travail.

Les principales infractions concernent non seulement les relations individuelles du travail (non-respect des règles d'hygiène et de sécurité, violations des règles sur les contrats précaires, travail illégal…) mais aussi les relations collectives, avec le délit d'entraver aux institutions représentatives des salariés dans l'entreprise et dans le groupe. La dernière génération d'incrimination : discrimination, harcèlement sexuel et moral, paraît en outre transcender cette distinction cardinale en s'appliquant tantôt à des conflits interindividuels (harcèlement ciblé sur un salarié) tantôt à des situations de nature collective (discrimination systémique, harcèlement managérial) 64.

Cependant, l'intervention du juge pénal est en principe limitée à la sanction de la violation des dispositions légales ou réglementaires et elle ne peut s'étendre à la violation de disposition d'origine conventionnelle. Il n'est fait exception à cette règle que dans l'hypothèse particulièrement étroite de l'article L. 2263-1 du Code du travail 65.

Par ailleurs, la généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales par la loi dite « Perben II » du 9 mars 2004, a profondément renouvelé les problématiques pénales, notamment en droit du travail, par effacement progressif du couple formé du chef d'entreprise et de son délégataire, personnes physiques, lesquelles assumaient seules jusque-là la charge du « risque pénal » dans l'entreprise 66.

§ 3. La Cour de cassation

43. La chambre sociale traite d'environ un tiers du total des pourvois dont est saisie la Cour dans son ensemble. Son rôle est considérable et sa mission est tout autant de dire le droit que de rendre la justice.

En droit du travail, les interprétations qu'elle donne des textes suscitent souvent des réactions passionnées voire excessives. Les uns l'accusent de céder au libéralisme le plus débridé, les autres de protéger de façon excessive le salarié et donc de rigidifier les relations sociales. La vérité se situe – comme souvent – au milieu et il est facile de relever des arrêts qui protègent le salarié et d'autres arrêts qui prennent en compte l'intérêt de l'entreprise 67.

Depuis un décret du 20 août 2004 68 portant modification de la procédure civile, ont été abrogés les articles 69 qui prévoyaient, dans certaines procédures, la dispense du recours à un avocat à la Cour de cassation et au Conseil d'État en cas de pourvoi en cassation des parties 70. Attendu par la Cour de cassation, l'un des objectifs du décret est de diminuer le nombre de pourvois et de décisions de non-admission. Cette nouvelle disposition est applicable aux recours dirigés à l'encontre des décisions rendues depuis le 1er janvier 2005.

C'est la chambre criminelle qui sera compétente sur le pourvoi formé contre un arrêt rendu par une cour d'appel en matière correctionnelle, lui-même rendu sur appel formé contre un jugement répressif rendu au premier degré de juridiction.

Sous-section 2

Les juridictions de l'ordre administratif

44. Le contentieux administratif n'est pas rare en droit du travail. Le contentieux de l'autorisation administrative du licenciement des salariés protégés est évidemment l'exemple le plus fameux que l'on puisse relever. On peut aussi évoquer le contentieux relatif au règlement intérieur après que l'employeur ait refusé de modifier ou retirer une clause de son règlement intérieur, malgré la décision en ce sens de l'inspecteur du travail.

On distingue les tribunaux administratifs, les cours administratives d'appel et le Conseil d'État (en cassation).

45. Ils peuvent être saisis afin de contester, par la voie du recours pour excès de pouvoir, une décision administrative (par exemple celle de l'inspecteur du travail) ou après que cette même décision ait d'abord fait l'objet d'un recours hiérarchique (auprès du ministre du Travail, parfois auprès du directeur régional du travail). Auquel cas, cette seconde décision administrative (celle du ministre par exemple) sera l'objet d'un recours contentieux.

Ces recours peuvent conduire à invalider la décision administrative.

Dans certaines situations, l'annulation de la décision rendue par une autorité administrative a conduit le législateur à intervenir afin de sauvegarder les droits du salarié 71.

Existe aussi un contentieux de la légalité de certains actes de nature réglementaire, tel un décret ou encore une ordonnance pris en application de l'article 38 de la Constitution 72.
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46. L'intervention de l'État dans l'emploi et le travail au sein de l'entreprise se manifeste essentiellement grâce à l'administration du travail et en particulier à l'inspection du travail, véritable « magistrature du social » (Section 2). Au niveau national, le ministère chargé du Travail joue un rôle déterminant dans l'élaboration des textes et dans la mise en œuvre de la politique de l'emploi et du travail (Section 1).

Section 1

Administration centrale et organismes nationaux

Au niveau national, l'administration centrale du ministère chargé du Travail (§ 1) est entourée de plusieurs organismes spécialisés (§ 2).

§ 1. L'administration centrale

47. Le ministère du Travail est né en 1906, soit après l'inspection du travail. Trois ministères ont des directions chargées du travail : le ministère général chargé du travail, notamment dans l'industrie et le commerce, et deux ministères spécialisés, ceux de l'agriculture et des transports.

Le ministère chargé du Travail, dont l'appellation exacte varie suivant les gouvernements, comprend plusieurs directions, dont les principales sont :

– la direction des relations du travail (DGT), comportant notamment trois sous-directions aux multiples compétences :

• des droits des salariés (conseils de prud'hommes, contrat de travail, droit syndical, institutions représentatives des travailleurs, etc.),

• de la négociation collective (négociations, conventions et accords collectifs et conflits du travail, durée et aménagement du temps de travail, salaires et participation financière, etc.),

• des conditions de travail et de la protection contre les risques du travail (protection de la santé en milieu de travail, sécurité des équipements de travail et de la normalisation, organisation de la prévention des risques professionnels, sécurité des chantiers et lieux de travail).

L'inspection médicale du travail coordonne l'action des inspecteurs médicaux placés dans les directions régionales du ministère.

– La direction générale à l'emploi et à la formation professionnelle (DGEFP), chargée de préparer, de coordonner et d'animer la politique de l'emploi et de la formation professionnelle.

– La direction de l'animation de la recherche, des études et des statistiques (DARES), publie notamment la revue Travail et Emploi, ainsi que des études et des recherches concernant les domaines d'intervention du ministère.

§ 2. Les organismes rattachés

48. De nombreux organes consultatifs nationaux spécialisés permettent soit le dialogue entre le ministère du Travail et les partenaires sociaux, soit l'approfondissement de questions particulières. Il s'agit notamment :

– du Conseil d'orientation sur les conditions de travail (COCT), notamment chargé de donner un avis sur tous les projets de lois et règlements concernant la santé et la sécurité au travail 73,

– de la Commission nationale de la négociation collective (CNNC, loi de 1982) 74 : compétente pour faire des propositions afin de favoriser le développement de la négociation collective, donner des avis sur l'extension ou l'élargissement d'accords collectifs (sous-commission des conventions et accords, chargée notamment de l'extension 75), les projets de textes législatifs et réglementaires portant sur ces questions, sur la fixation du salaire minimum interprofessionnel de croissance (sous-commission des salaires 76), d'examiner le bilan annuel de la négociation collective, de suivre l'évolution des rémunérations, etc.

Elle est composée de représentants des ministères chargés du Travail, du président de la section sociale du Conseil d'État et, en nombre égal, de représentants des organisations syndicales de salariés les plus représentatives au plan national et des représentants des organisations d'employeurs les plus représentatives au plan national, dont les représentants des agriculteurs, des artisans et des entreprises publiques 77,

– de l'Agence nationale pour l'amélioration des conditions de travail (ANACT), du Conseil d'orientation pour l'emploi, du Centre pour le développement de l'information sur la formation permanente (Centre INFFO), du Conseil national sur la formation tout au long de la vie, du Centre d'études de l'emploi (CEE), du Conseil supérieur de l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes (CSEP), de l'Office national de lutte contre le travail illégal, du Conseil de l'emploi, des revenus et de la cohésion sociale (CERC), de la Commission nationale informatique et libertés (CNIL), de l'Agence nationale pour les chèques vacances (ANCV), de l'Agence nationale de l'accueil des étrangers et des migrations (ANAEM), etc.

Section 2

Les services extérieurs du ministère du Travail

L'inspection du travail est née, en tant que corps de fonctionnaires, en 1892, pour veiller au respect de la législation du travail (durée du travail, hygiène et sécurité, etc.). Ses compétences n'ont cessé de se diversifier dans les champs du travail et de l'emploi.

Un rapport sur son activité est transmis chaque année au Bureau international du travail 78.

Conformément au plan de modernisation et de développement de l'inspection du travail, l'inspection est notamment chargée de poursuivre sa progression du nombre d'interventions en entreprise. Cinq thèmes sont présentés comme prioritaires en liaison avec ces interventions : l'évaluation des risques professionnels et leur prévention ; l'application de la réglementation sur les agents chimiques cancérogènes, mutagènes et toxiques pour la reproduction ; le travail précaire ; la mise en place, le renouvellement et le fonctionnement des délégués du personnel ; la lutte contre le travail illégal sous toutes ses formes.

§ 1. L'organisation des services déconcentrés

49. Les fonctionnaires des services déconcentrés sont composés du corps de l'inspection du travail (inspecteurs du travail, directeurs, inspecteurs généraux), du corps des contrôleurs du travail (contrôleurs, chefs de centres) et des corps des personnels administratifs (secrétaires, commis).

Tous les membres du corps de l'inspection du travail sont recrutés par concours national et formés à l'Institut national du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Les services extérieurs comprennent :

– les directions régionales, chargées de l'animation des services, du traitement de recours hiérarchiques, etc. ; désormais constituées en pôles par regroupement dans la Direction générale des entreprises de la concurrence, de la consommation du travail (DIRECCTE) ;

– les unités territoriales (UT DIRECCTE, ex-DDTEFP), échelon opérationnel, avec les 463 sections d'inspection du travail (structure territoriale d'intervention dans les entreprises, dirigée par un inspecteur assisté de deux contrôleurs) et les services spécialisés dans la politique de l'emploi (aides publiques, etc.).

Prévue dans le cadre de la RGPP (révision générale des politiques publiques), la fusion des services d'inspection du travail sous l'égide du seul ministère du Travail a été réalisée par deux décrets du 30 décembre 2008. Cette fusion a entraîné la suppression des services spécifiques d'inspection dans les professions agricoles et dans le secteur des transports à compter du 1er janvier 2009.

§ 2. Les attributions de l'inspection du travail

50. La mission principale des inspecteurs et contrôleurs du travail est le contrôle de l'application des dispositions relatives au travail dans toutes les entreprises hormis celles qui échappent à tout contrôle (travail au domicile d'un particulier) 79. Ce contrôle porte sur l'ensemble des lois et règlements relatifs au travail et aussi sur l'application des conventions collectives, même non étendues. Il devrait davantage porter, notamment dans le cadre de l'octroi de dérogations, sur l'application des règles communautaires et internationales.

Les attributions de l'inspection du travail concernent en particulier le domaine privilégié des conditions de travail (santé, sécurité et temps de travail).

En matière d'emploi, l'inspection du travail vérifie les conditions du licenciement économique (plan de sauvegarde de l'emploi, procédures de consultation des représentants du personnel, etc.).

L'inspection du travail intervient dans de nombreux autres domaines, comme :

Le contrôle de la légalité du règlement intérieur, la surveillance du fonctionnement des institutions représentatives du personnel (comité d'entreprise, comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail, etc.), la protection des représentants du personnel (discriminations, licenciements), le contrôle du temps de travail et l'octroi de dérogations (horaires de travail, recours aux heures supplémentaires, etc.), l'application des règles sur l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, l'action contre les discriminations dans l'emploi et le travail, le règlement des conflits collectifs (conciliateurs officieux), etc.

Le rôle de l'inspection est essentiel. Son efficacité détermine l'effectivité du droit du travail, notamment dans les nombreuses entreprises dépourvues de présence syndicale. Le professionnalisme reconnu de ses agents de contrôle est à souligner.

L'inspection du travail est chargée d'informer les usagers (salariés et employeurs) sur leurs droits et leurs obligations. Elle porte régulièrement à la connaissance de l'administration centrale les problèmes rencontrés dans les entreprises (situations de fait insatisfaisantes, textes mal appliqués, etc.).

§ 3. Les pouvoirs

51. Pour remplir leur mission de contrôle, les inspecteurs et les contrôleurs du travail disposent d'un certain nombre de prérogatives définies aux articles L. 8113-1 et suivants du Code du travail dont l'exercice peut conduire au constat d'une infraction pénale 80.

A. Le droit de visite

Selon l'alinéa 1er de l'article L. 8113-1 du Code du travail : « Les inspecteurs du travail ont un droit d'entrée dans tous les établissements où sont applicables les règles énoncées à l'alinéa 1er de l'article L. 8112-1 afin d'y assurer la surveillance et les enquêtes dont ils sont chargés ».

Cette première prérogative est sans doute la plus importante de même que c'est son exercice qui suscite le plus d'opposition 81.

L'inspecteur n'a pas à justifier des raisons de sa venue. Une fois dans l'entreprise l'inspecteur informera l'employeur de sa présence à moins qu'il n'estime qu'un tel avis risque de compromettre l'efficacité de son contrôle (Conv. OIT no 81, art. 12). Si les locaux sont habités, l'inspecteur ne peut y pénétrer qu'après avoir reçu l'autorisation des personnes qui les occupent 82.

Les secrets de fabrication et des affaires ne sont pas opposables à l'inspecteur car il est lui-même tenu d'une obligation de confidentialité 83.

B. Le droit d'enquête

Il se traduit d'abord par la possibilité pour l'inspecteur de parcourir les différentes installations de l'entreprise et d'examiner notamment les matériels, les machines et les postes de travail 84. Il peut également auditionner les salariés de son choix sans que l'employer puisse s'y opposer 85. Depuis la loi du 26 novembre 2003 il est même habilité à demander aux personnes présentes dans l'établissement de justifier de leur identité et de leur adresse 86.

L'inspecteur (ou le contrôleur) du travail peut également procéder aux fins d'analyse, à tout prélèvement portant sur les matières mises en œuvres et les produits distribués ou utilisés 87.

C. Le droit de communication

L'inspecteur peut se faire présenter l'ensemble des livres, registres et documents rendus obligatoires par le Code du travail 88. Leur communication ne peut en principe être différée 89. En matière de discrimination, la loi du 16 novembre 2001 a accordé aux inspecteurs le droit d'exiger tout document ou élément d'informations susceptibles de permettre l'établissement de l'infraction (par exemple, les fiches d'appréciations individuelles des salariés) 90.

En cas de déconcentration des activités de l'entreprise, le droit de communication s'exerce au niveau de chaque établissement 91.

§ 4. Le constat des infractions

52. Il s'opère normalement par la rédaction d'un procès-verbal soumis à des conditions de validité et disposant d'une certaine force probante dans le procès pénal ultérieur. Cependant, de façon originale en droit français, l'inspecteur du travail dispose d'une faculté de ne pas dresser immédiatement ce document et d'opter pour d'autres réponses face à la situation infractionnelle.

A. Les alternatives au constat

Il résulte de la convention no 81 de l'OIT 92 que l'inspecteur dispose d'un pouvoir d'appréciation qui participe du principe d'indépendance dont il bénéficie 93. La première alternative consiste en la formulation d'observations envers l'employeur, pratique fréquente et non formalisée. La saisine du juge des référés peut également intervenir dans certains domaines tels que l'hygiène et la sécurité ainsi que le repos dominical 94. Surtout l'inspecteur peut prendre une décision d'arrêt de travaux face à des risques graves et imminents d'accidents du travail 95.

B. Les conditions de validité du procès-verbal

1° Deux possibilités s'offrent aux inspecteurs et aux contrôleurs du travail :

– soit dresser un procès-verbal d'infraction au Code du travail, ou plus exceptionnellement au Code pénal, conformément à l'article L. 8112-1 du Code du travail. Les éléments rassemblés dans ce document écrit permettraient ensuite au Parquet d'effectuer des poursuites sur la base du droit pénal commun ;

– soit, lorsqu'ils ne sont pas directement compétents pour constater l'infraction, adresser au Parquet un rapport de signalement sur la base de l'article 40, alinéa 2, du Code de procédure pénale qui impose à tout fonctionnaire ayant connaissance, dans l'exercice de ses fonctions, d'un crime ou d'un délit d'en donner avis sans délai au procureur de la République.

 

2° Aucune forme précise n'est exigée par la loi si ce n'est l'écrit, la date du constat et l'identité de l'agent qui dresse le procès-verbal 96.

 

3° Information de la personne visée. La loi du 22 mars 2012, relative à la simplification du droit (art. 55) a consacré la pratique administrative consistant à informer la personne contre laquelle le procès-verbal est dressé. Mais, elle a inversement supprimé la formalité prévue en matière d'infraction à la durée du travail qui consistait à adresser un exemplaire du procès-verbal au contrevenant (article L. 8113-7 modifié dans son dernier alinéa). Une telle information à lieu par courrier envoyé après la clôture du procès-verbal et avant la transmission au procureur de la République. L'instruction pénale du 12 septembre 2012 (DG n° 11) précise que « sous réserve de l'appréciation souveraine des tribunaux, seul le défaut d'information pourrait entraîner la nullité du procès-verbal » (et par conséquent la nullité de la procédure pénale elle-même, si les poursuites sont fondées sur celui-ci).

C. Force probante

1° Les procès-verbaux de l'inspecteur et du contrôleur du travail font foi jusqu'à preuve du contraire 97. Mais conformément au Code de procédure pénale (art. 429), cette force probante ne s'attache qu'aux faits matériels personnellement constatés par l'auteur du constat 98.

 

2° Le juge dispose d'un pouvoir sommaire d'appréciation pour admettre la preuve contraire au procès-verbal ou pour la refuser. Mais il résulte de la force probante de celui-ci qu'il a l'obligation de faire débattre des constatations qui y figurent 99.
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53. Seront abordés, dans cette première partie, des thèmes aussi essentiels que la naissance et la vie de la relation de travail qui unit le salarié à l'employeur, ce par quoi le salarié s'intègre à l'entreprise et y occupe un emploi (Sous-partie 2). Ainsi que la fin de cette même relation, le licenciement constituant à cet égard le noyau dur de toute théorie de la rupture du contrat de travail (Sous-partie 3).

Mais, auparavant, afin d'identifier le cadre dans lequel ces différentes relations individuelles se nouent et se développent, afin de connaître également la façon dont la collectivité des salariés est organisée et contrôlée, il convient de revenir sur l'entreprise elle-même, ses structures, les pouvoirs qui sont reconnus par la loi à son chef et le contre-pouvoir qui peut éventuellement s'y constituer de façon institutionnelle dans l'expression et la défense des intérêts de son personnel (Sous-partie 1).
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Il sera d'abord question des structures de l'entreprise (Titre 1) ainsi que des pouvoirs reconnus à ceux qui l'animent (Titre 2).

Face à eux se constitue un contre-pouvoir qui est celui des représentants du personnel (Titre 3), lesquels bénéficient d'un statut protecteur (Titre 4).
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54. On évoquera tour à tour de la distinction entre entreprise, établissement et groupe (Chapitre 1), puis de la définition des éléments constitutifs de l'entreprise (Chapitre 2) ; enfin, le cas particulier de l'unité économique et sociale (Chapitre 3).





Chapitre 1

Entreprise, établissement et groupe de sociétés


	


	Section 1
	 
	
L'établissement 




	§ 1.
	 
	L'établissement en matière d'institutions élues



	A.
	 
	Procédure



	B.
	 
	Définition



	§ 2.
	 
	L'établissement en matière de représentation syndicale



	§ 3.
	 
	Autres applications



	Section 2
	 
	Le groupe






55. Les relations de travail qu'elles soient individuelles ou collectives se développent à l'intérieur d'un certain périmètre qui est normalement unique. On ne parle alors que de l'entreprise 100. Mais il arrive de plus en plus fréquemment que l'unité devienne diversité, soit que l'entreprise se compose d'une pluralité d'unités de travail donnant lieu à un dédoublement de la figure initiale, ce qui va se traduire par la reconnaissance d'établissements distincts, soit que l'entreprise fasse partie d'un ensemble plus vaste, le groupe de sociétés, lui-même périmètre d'application de règles spécifiques ou facteur d'élargissement du domaine de certaines autres.

Section 1

L'établissement 101

56. L'entreprise, qu'elle résulte ou non de la reconnaissance d'une unité économique et sociale (v. infra) est de plus en plus souvent divisée en unités de travail géographiquement dispersées ou fonctionnellement séparées les unes des autres. Ces unités techniques dépourvues de la personnalité morale constituent néanmoins le cadre de vie immédiat des salariés et le lieu où ils expriment leurs intérêts professionnels. D'où l'importance de leur identification en droit du travail, tout spécialement pour mettre en place différentes institutions représentatives et installer en les démultipliant les mandats représentatifs à ce niveau. On parle alors plus précisément d'établissements distincts pour signifier que toute division de l'entreprise ne conduit pas à une telle démultiplication et qu'il convient que soient satisfaites un certain nombre d'exigences minimales qui vont s'avérer variables selon l'institution qu'il convient d'installer ou la règle qu'il s'agit d'appliquer.

Or, la loi ne définit pas l'établissement, ou l'établissement distinct. Elle se contente de viser des situations particulières qui impliquent sa prise en considération (C. trav., art. L. 2312-1, pour l'élection des délégués du personnel ; art. L. 2327-1, pour la mise en place de comités d'établissement ; art. L. 2143-5, pour la désignation des délégués syndicaux ; art. L. 2142-1 pour le représentant de la section syndicale).

C'est la jurisprudence qui a dégagé les contours de la notion en la faisant varier selon le type d'institution représentative à constituer et, au-delà, selon le contenu de la règle à appliquer. Il en a été déduit que l'établissement en tant que notion de droit du travail présentait par nature un caractère fonctionnel qui se traduit nécessairement par une relativité dans sa définition.

Cette idée est déjà fortement illustrée lorsque l'établissement est pris comme cadre le plus approprié à l'exercice des droits collectifs par les salariés car, ces droits étant de contenu différent les uns des autres, il est logique que le cadre varie selon l'institution représentative. L'établissement ne peut donc pas faire l'objet d'une définition unique 102.

En outre on peut relever une dimension procédurale importante dans l'approche de cette réalité technique car la structuration interne de l'entreprise est évolutive. Elle peut donner lieu à l'apparition de nouveaux établissements mais aussi à leur disparition par amputation juridique ou reconcentration technique 103.

§ 1. L'établissement en matière d'institutions élues

A. Procédure

57. Le découpage de l'entreprise en établissements distincts (au moins deux) peut résulter d'un accord collectif 104 qui doit être conclu avec les organisations syndicales représentatives dans l'entreprise 105.

À défaut d'accord, les solutions ont longtemps divergé selon qu'il s'agissait du comité d'entreprise ou des délégués du personnel. Pour le premier, le découpage relevait de la compétence du directeur départemental du travail dans le ressort duquel se situe le siège social de l'entreprise. Pour les seconds, cette même difficulté était tranchée par le tribunal d'instance sans qu'il soit lié par un découpage préalable opéré par l'autorité administrative, puisque la notion est relative.

Désormais, il résulte de l'ordonnance du 1er décembre 2005 prise en application de la loi de simplification du droit du 9 décembre 2004, que seule l'autorité administrative est compétente pour trancher un éventuel désaccord relatif à la reconnaissance d'établissements distincts.

Cette autorité est en toute hypothèse le directeur de l'UT DIRECCTE du siège de l'entreprise 106.

La décision peut faire l'objet à la fois d'un recours hiérarchique devant le ministère du Travail et, en cas de rejet, d'un recours contentieux devant la juridiction administrative 107.

De la même façon, la perte de la qualité d'établissement distinct résulte d'une décision prise par l'autorité administrative, ce, quelle que soit la voie par laquelle l'établissement a été reconnu. La suppression de ce périmètre de représentation entraînera une nouvelle répartition des effectifs car les salariés doivent nécessairement être rattachés à un autre établissement. Désormais pour les délégués du personnel la question de la perte de la qualité d'établissement distinct cesse de pouvoir être portée devant le tribunal d'instance 108.

B. Définition

58. Résultant des recours précités, une jurisprudence tant administrative que judiciaire s'était constituée fixant ce qu'il faut entendre par établissement distinct lorsqu'il s'agit de mettre en place des comités ou une délégation du personnel. Même si désormais le tribunal d'instance a cessé d'être compétent, la définition de l'établissement distinct élaborée par la chambre sociale de la Cour de cassation pour la mise en place des délégués du personnel reste a priori valide, ainsi qu'il ressort de la circulaire DRT n° 2006/04 aux termes de laquelle les directeurs départementaux du travail sont invités à vérifier que les critères cumulatifs dégagés par la jurisprudence judiciaire sont bien remplis pour fonder leurs décisions.

59. 1° Cette définition judiciaire avait fini par se stabiliser après de nombreuses variations dans les critères utilisés et l'on peut souhaiter qu'il y ait continuité de vue entre le Conseil d'État et la Cour de cassation sur ce point. La Haute Juridiction judiciaire avait commencé par juger que la définition utile pour les délégués du personnel ne peut pas se confondre avec l'établissement permettant la désignation des délégués syndicaux 109.

La distinction semblait évidente pour des considérations tenant tant à l'effectif (onze salariés pour les élus, cinquante pour les délégués désignés) qu'à la finalité respective des deux institutions. Mais, par une série d'arrêts rendus en 1991, la Cour de cassation a été tentée par une solution simplificatrice consistant à adopter la même définition pour les deux instances représentatives 110.

Cette définition commune mettait en exergue la condition de l'existence, sur place, d'un représentant de l'employeur qualifié pour recevoir les réclamations et transmettre celles auxquelles il ne pourrait donner suite. Du même coup la relativité de la définition s'atténuait, certains allant jusqu'à affirmer que l'approche fonctionnelle était abandonnée.

Cependant la Cour de cassation n'a pas tardé à revenir à sa vision initiale. Elle a d'abord jugé que la reconnaissance de l'établissement distinct pour l'élection des délégués du personnel n'impliquait pas que la désignation des délégués syndicaux puisse être effectuée dans le même cadre, la finalité des institutions étant différente 111. Puis après avoir donné une définition propre de l'établissement au sens du droit syndical (v. infra), elle a énoncé que l'établissement distinct permettant l'élection des délégués du personnel se caractérisait par le regroupement d'au moins onze salariés constituant une communauté de travail ayant des intérêts propres susceptibles de générer des réclamations communes et spécifiques, et travaillant sous la direction d'un représentant de l'employeur, peu important que celui-ci ait le pouvoir de se prononcer sur ces réclamations 112. Il ressort de cette définition, que les directeurs départementaux du travail doivent a priori appliquer, deux éléments principaux qui sont les suivants.

D'une part, on doit pouvoir constater la présence d'une communauté de travail unie par des intérêts propres générant des réclamations communes et spécifiques, ce qui justifie la présence, au plus près du groupe des salariés, de délégués élus par lui. Il sera tenu compte par exemple des conditions particulières de travail au sujet desquelles l'employeur avait pris des engagements non tenus, de l'invitation à mettre en place des mesures de sécurité ou de prévention qui s'imposent compte tenu des formes du travail propres au groupe 113.

D'autre part, la présence d'un représentant de l'employeur, nécessaire à l'échelon de l'unité de travail considérée. Mais, résultat de l'évolution jurisprudentielle, l'organisation de l'exercice du pouvoir par l'employeur et le contenu des délégations données par lui sont devenus indifférents 114. Il importe peu que le représentant de l'employeur sur place ait ou non le pouvoir de se prononcer sur les réclamations. Il suffit de faire le constat de sa présence, l'homogénéité de la communauté de travail constituant l'essentiel 115.

60. 2° Quant à la définition de l'établissement distinct propre à accueillir un comité d'établissement et générant par contrecoup la constitution d'un comité central, on dispose d'une jurisprudence du Conseil d'État qui fait preuve par contraste d'une grande stabilité, mais à partir d'un contentieux nettement moins abondant dans la mesure où la question est d'abord examinée et tranchée par l'administration active. Contrairement au juge judiciaire, le juge administratif considère comme secondaire la question de l'effectif minimum, normalement cinquante salariés nécessaires, pour mettre en place un comité d'entreprise. Par un arrêt du 15 mai 1991 116 le Conseil d'État a en effet décidé qu'aucun texte législatif relatif au comité d'entreprise ne subordonnait la reconnaissance ou le maintien de la qualité d'établissement distinct à cette condition et que le directeur départemental du travail ne pouvait légalement fonder sa décision de refus sur le seul motif que l'établissement considéré avait un effectif inférieur à cinquante salariés 117.

Les critères essentiels sont à trouver du côté de l'organisation administrative de l'unité de travail considérée et du degré de pouvoir délégué à son chef. Il convient en effet de constater une autonomie suffisante tant en ce qui concerne la gestion du personnel que la conduite du service 118. Mais ces critères restent fonctionnels au sens précédent car ainsi que le relève le Conseil d'État, il faut que les établissements présentent « les conditions nécessaires pour que les principales missions et le fonctionnement normal du comité puissent être assurés » 119.

L'implantation géographique distincte ne sera pas jugée suffisante si l'autonomie de gestion n'existe pas, ce qui laisse voir que la reconnaissance d'établissements distincts est ici tributaire de la manière dont l'employeur exerce son pouvoir d'organisation. S'il disperse ses sites d'exploitation sans déconcentration des pouvoirs, il n'y aura pas d'autonomie des centres d'activité et donc pas d'établissement distinct 120. Mais la question posée est aussi parfois celle du choix entre deux niveaux de déconcentration du pouvoir dans l'entreprise 121

§ 2. L'établissement en matière de représentation syndicale

61. L'article L. 2143-3 du Code du travail prévoit que la désignation des délégués syndicaux d'entreprise a lieu dans le cadre de l'établissement. La question du découpage de l'entreprise ne relevant pas ici de la matière électorale, un accord collectif de droit commun devrait pouvoir consacrer cette division en établissements distincts, les principes relatifs à l'accord majoritaire au sens des lois du 4 mai 2004 et du 20 août 2008 ayant vocation à s'appliquer 122.

 

Par-delà la modification opérée par l'ordonnance du 1er décembre 2005, la compétence pour trancher cette question est restée judiciaire. C'est toujours le tribunal d'instance et sur pourvoi, la chambre sociale de la Cour de cassation qui sont compétents pour dire s'il y a établissement distinct, le premier sous le contrôle rigoureux de la seconde 123.

Ainsi qu'elle l'a fait pour le délégué du personnel, la Cour de cassation a posé en principe que la détermination de l'établissement distinct pour le délégué syndical n'était pas la même que pour le délégué du personnel ou pour le comité d'entreprise confirmant ainsi le caractère fonctionnel et donc relatif de la notion 124. Il en résulte que caractérise un établissement distinct permettant la désignation de délégués syndicaux, le regroupement, sous la direction d'un représentant de l'employeur d'au moins cinquante salariés constituant une communauté de travail ayant des intérêts propres susceptibles de générer des revendications communes et spécifiques, peu important que le représentant de l'employeur ait le pouvoir de se prononcer sur ces revendications 125.

 

Comme pour les délégués du personnel, on retrouve dans cette définition deux éléments essentiels qui sont la présence d'une communauté de travail suffisamment homogène et celle du représentant de l'employeur, l'étendue de la délégation donnée à ce représentant étant indifférente 126.

Mais, s'agissant du premier élément, la distinction est très clairement faite entre réclamations (DP) et revendications (DS), celles-ci ne découlant pas automatiquement de ce que celles-là pourraient être présentées. La communauté de travail dont il s'agit doit donc être tissée par des liens de nature à générer ces revendications communes ce qui la place à un niveau d'exigence plus élevé en termes de cohésion que pour les délégués du personnel 127.

 

Ces solutions, qui concernent la définition des différents périmètres d'exercice des droits collectifs, doivent être distinguées de celles qui visent à simplifier le travail judiciaire lorsqu'un découpage existe déjà dans l'entreprise, au sujet des comités d'établissement. La Cour de cassation décide alors que la désignation du délégué syndical peut s'opérer dans le même périmètre 128. Au soutien de cette solution, il est fait appel au contenu des fonctions des délégués lesquelles se sont déplacés de la base vers le sommet pour atteindre le pouvoir patronal.

On observe cependant que la Cour de cassation tend à entourer cette solution unificatrice de réserves qui ont pour résultat de revenir à une séparation entre les périmètres d'implantation et à redonner ainsi vie à l'ancienne définition jurisprudentielle de l'établissement distinct posée par la désignation des délégués syndicaux. En effet, aux termes de deux arrêts rendus le 14 novembre 2012 129 elle admet qu'un accord collectif même conclu antérieurement à la loi du 20 août 2008 peut légitimement retenir un périmètre dérogatoire pour la désignation des DS et que le caractère dérogatoire de l'accord peut ne pas être explicite et être déduit des circonstances, ce qui laisse au juge d'instance une grande marge d'appréciation et peut se lire comme une solution incitative pour ne pas tenir compte du découpage préexistant de l'entreprise faisant place à différents comités. Mais alors que vaut l'argument mis en avant pour justifier l'unification des périmètres si les partenaires sociaux peuvent à leur guise configurer le périmètre du droit syndical ?

62. On conclura à propos de l'établissement distinct en matière de représentation collective du personnel en indiquant que le débat sur la détermination du périmètre pertinent peut éventuellement inclure un élément d'extranéité comme la présence du siège social de l'entreprise à l'étranger. Dans son célèbre arrêt Wagons-Lits, le Conseil d'État a déjà, à propos de l'implantation d'un comité d'entreprise, été confronté à cette question 130. Il l'a résolue de façon pragmatique en décidant que les règles relatives à la mise en place d'un comité d'entreprise devaient être appliquées par toute personne physique ou morale exerçant en France les responsabilités de l'employeur, la circonstance qu'un employeur air son siège à l'étranger ne pouvant le faire échapper à ces règles. Il lui appartient en conséquence de constituer un comité qui se réunira au lieu d'exercice principal en France des activités d'employeur, les attributions de l'institution étant les mêmes que celles de tout comité d'entreprise à l'exception de celles qui seraient incompatibles avec la présence du siège social à l'étranger 131.

Bien des années plus tard, la Cour de cassation s'est trouvée confrontée à une situation similaire où était en jeu cette fois l'élection de délégués du personnel par un groupe de salariés chargés par une société hollandaise d'un travail de prospection commerciale sur le territoire français. Reprenant le raisonnement de la Haute Juridiction administrative, la chambre sociale par arrêt du 14 janvier 2004, après avoir relevé que cette société étrangère disposait d'une organisation économique implantée en France, qu'elle y exerçait les responsabilités d'un employeur sur une collectivité de travail formée de plus de dix salariés ayant des intérêts communs, en présence d'un directeur, en a conclu qu'il s'agissait bien d'un établissement au sens de l'article L. 2312-1 du Code du travail 132.

§ 3. Autres applications

63. Le caractère fonctionnel de la notion d'établissement s'est manifesté surtout à propos de la mise en place des institutions représentatives du personnel dans l'entreprise mais un constat identique pourrait être dressé à propos de ses autres applications en droit du travail.

Ainsi par exemple, saisie de la question de savoir en quel lieu : siège social ou établissement, l'inspecteur du travail pourrait exiger de consulter les documents soumis à son contrôle (v. infra) ; la chambre criminelle de la Cour de cassation a, par un arrêt du 29 septembre 1992, approuvé la condamnation pénale d'un employeur qui n'avait pas prévu la tenue du registre du personnel dans une agence de sa société et avait fait connaître à l'inspecteur qu'il pouvait le consulter au siège de celle-ci. Le cadre légal de tenue des documents obligatoires est donc bien l'établissement et non pas l'entreprise lorsque celle-ci comporte plusieurs déconcentrations techniques 133.

Mais ce n'est pas n'importe lequel d'entre eux qui, par sa configuration déclenche l'obligation patronale. Cet effet ne se produira que si une représentation de l'employeur peut être constatée sur place. La notion d'établissement au sens de la réglementation du travail (C. trav., art. L. 8113-1) suppose donc une autonomie administrative minimale matérialisée par la déconcentration du pouvoir de recruter du personnel et par la présence d'un délégataire du chef d'entreprise 134.

Très récemment une autre fonction de la notion d'établissement distinct s'est fait jour en matière de participation financière des salariés dans l'entreprise. La Cour de cassation a en effet décidé qu'une entreprise étrangère devait constituer une réserve spéciale de participation, dès lors que ses activités sur le territoire français prennent la consistance d'un établissement distinct et qu'elle peut faire, par ailleurs, l'objet d'une imposition fiscale 135.

L'établissement donne lieu également à une approche par le droit social de l'Union européenne notamment au sens de la directive n° 98/59 du 30 juillet 1998 relative aux licenciements collectifs. La CJUE retient à cet égard toutes unités de productions disposant d'un équipement et d'un personnel distinct sous la supervision d'un directeur de la production.

Section 2

Le groupe

64. Même si les deux réalités peuvent parfois se confondre (v. infra, la notion d'unité économique et sociale, ss 69 s.), il convient de distinguer l'entreprise du groupe de sociétés, réalité économique et financière constituant souvent un ensemble plus vaste à l'intérieur duquel peuvent figurer plusieurs entreprises au sens du droit du travail.

La prise en considération de l'existence du groupe (sans que celui-ci soit ramené à une seule entreprise via la notion d'UES), apparaît maintenant dans de multiples solutions légales et jurisprudentielles propres au droit du travail.

Un même contrat de travail se poursuit en cas de mutations successives d'un salarié au sein d'un groupe (conservation de l'ancienneté et des avantages).

Possibilité est offerte au salarié de s'adresser conjointement à plusieurs sociétés du groupe pour le paiement des salaires ou indemnités (théorie des co-employeurs).

Calcul de l'effectif global de la société mère et des filiales pour la fixation de l'indemnité de licenciement abusif.

Reclassement d'un salarié licencié pour motif économique : les possibilités doivent en être explorées par l'employeur dans l'ensemble du groupe auquel appartient l'entreprise (jurisprudence concordante du Conseil d'État et de la Cour de cassation ; cf. infra, licenciement économique et statut des représentants du personnel).

 

Salarié licencié par une filiale. La loi (C. trav., art. L. 1231-5) dispose que lorsqu'un salarié mis à la disposition d'une filiale étrangère devenue son employeur est licencié par celle-ci, la société française mère doit le rapatrier et, soit lui procurer un emploi correspondant à ses précédentes fonctions chez elle, soit respecter pour le congédiement les dispositions légales. En outre, le temps passé dans la filiale est pris en compte pour le calcul de l'ancienneté exigée pour le délai-congé et l'indemnité de licenciement 136.

Consécration par la loi du 4 mai 2004 relative au dialogue social, de la possibilité de conclure des accords de groupe (v. La négociation collective).

Mais c'est évidemment la possibilité de constituer un comité de groupe, distinct des différents comités d'entreprise des sociétés membres, qui constitue la principale manifestation de cette prise en considération du phénomène par le droit du travail (cf. la définition du groupe par l'article L. 2331-1 du Code du travail ; v. infra, la représentation du personnel, ss 780 s.).
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praticiens de cette passionnante matiére.

Aprés une introduction présentant le droit du travail (formation, caractéres, sources) et
soulignant le réle de I'Etat, l'ouvrage se divise en deux parties.

La premiére partie traite de 'entreprise : son organisation sociale, ses structures, les
pouvoirs et contre-pouvoirs qui s'y manifestent, y compris le statut protecteur des
mprésemantsdesuavameurs (Sous- parm ; puis, l'entrée du salarié dans l'entreprise,
etdonc|
la relation de travail ainsi constituée (Sous-partie z] . enﬁn I'ouvrage s'intéresse a la
sortie du salarié de I'entreprise (droit commun, licenciement pour motif économique,
les autres modes de rupture et les suites de la rupture) (Sous-partie 3).

La seconde partie est consacrée au travail : statut Iégal de la détermination collective
ditions de travail (questi tielles relatives 2 la dignité dans le travail et &

Ia les les di aux conditi al

du travail) (Sous-partie 1) ; détermination collective des conditions de travail (étude

du partenaire syndical, du droit de la négociation collective & la lumiére de la loi du

20 aolt 2008) et étude des conflits collectifs (Sous-partie 2).

S'appuyant sur les textes (notamment 'ANI du 11 janvier 2013 et la loi du 14 juin
2013 relative a la sécurisation de I'emploi) et sur la jurisprudence la plus récente,
cet ouvrage tente de répondre aux questions essentielles de la réflexion doctrinale et
bénéficie de Iexpérience variée de ses auteurs (ancien consciller 2 la chambre sociale
de la Cour de cassation, universitaire, avocat, ancien inspecteur du travail).

Alain Ceeuret, agrégé des facultés de droit, est directeur du master de droit social de
I'Université de Cergy-Pontoise, ancien conseiller & la Cour de cassation et avocat au
Barreau de Paris.

Bernard Gauriau, agrégé des facultés de droit, est professeur  I'Université d’Angers et
avocat au Barreau de Paris.

Michel Miné, docteur en droit privé, est professeur de droit du travail au Cnam, mem-
bre du Conseil supérieur de I'¢galité professionnelle entre les femmes et les hommes et
ancien inspecteur du travail (directeur du travail).
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