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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.


               				

               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.


               				

               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous

                  rendre à sa définition en fin de chapitre.

               


               				

               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte

                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement

                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.

               


               				

               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les

                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».

               


               				

               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie

                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.

               


               				

               Index


               				

               

                  					[image: Schéma]

                  				

               


               				

               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques

                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette

                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu

                  du paragraphe concerné.

               


               			

            


            		

         


      




      

            			

            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement

               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose

               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender

               correctement la mise en application de ces connaissances.

            


            			

            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant

               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée

               en début de chapitre par un plan analytique.

            


            			

            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation

               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir

               ci-dessous la rubrique « Quid »).

            


            			

            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire

               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux

               épreuves des travaux dirigés et des examens.

            


            			

            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.

            


            			

            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours

               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant

               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.

            


            			

            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.

            


            			

            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.

            


            			

            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.

            


            			

            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés

               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).

            


            			

            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des

               compléments pédagogiques.

            


            			

            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin

               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.

            


            			

            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.

            


            			

            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :

            


            			

            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge

               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.

            


            			

            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».

            


            			

            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,

               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Le droit du travail est original, pionnier à bien des égards. Ses contextes économiques,

                     idéologiques et sociaux expliquent sa place particulière et exigent qu’à l’orée de

                     cet ouvrage quelques fenêtres soient ouvertes, sur son champ, son histoire et les

                     théories qui l’animent (chap. 1). Son importance est à la mesure de son domaine. Il

                     encadre l’activité professionnelle des salariés, lesquels forment la grande majorité

                     de la population active occupée. La notion de « contrat de travail » détermine plus

                     précisément l’étendue de ce domaine d’application (chap. 2). De plus, les sources

                     du droit du travail sont plus diversifiées, plus riches, plus nombreuses que celles

                     qui existent dans les autres matières juridiques (chap. 3).

                  


                  Tout ceci fait du droit du travail une matière au cœur de l’actualité, en mouvement

                     constant. Il s’agit au demeurant de la seule matière juridique pour laquelle il existe

                     une presse quotidienne spécialisée.
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Ce que l’on nomme habituellement droit du travail ne vient pas régir toutes les activités

                     humaines de production de biens et services. Le droit du travail ne concerne que les rapports de travail dits subordonnés, dans lesquels une personne,

                     le salarié, est aux ordres d’une autre, appelée employeur (section 1).

                  


                  Cette forme de travail est à présent la plus répandue. En France, il y a aujourd’hui

                     environ 18 millions de salariés, 7 millions d’agents publics et moins de 2,5 millions

                     d’actifs non salariés (professions libérales, commerçants…). Le travail salarié procure

                     ainsi les ressources de la plus grande partie de la population, et les mécanismes

                     de protection sociale y sont adossés. C’est dire que le droit du travail salarié occupe

                     une place centrale : la majeure partie des actifs y est soumise. L’on pressent alors

                     l’intensité des débats théoriques (section 4) qui traversent la matière, notamment

                     pour déterminer la naissance (section 2) ou encore la fonction du droit du travail

                     (section 3).
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Il y a deux manières de décrire ce qu’est le droit du travail : le définir (§1) et

                     le décomposer (§2).
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Le droit du travail regroupe d’abord les règles, légales, réglementaires et jurisprudentielles,

                     qui prennent comme destinataires ou comme références, directes ou indirectes, les

                     salariés (c’est-à-dire les travailleurs titulaires d’un contrat de travail), les employeurs

                     ou leurs représentants. La majeure partie des règles législatives et réglementaires

                     est logée dans le Code du travail.

                  


                  Étudier les relations de travail salarié oblige de surcroît à examiner des règles

                     qui ne s’appliquent pas uniquement aux salariés et employeurs. Dans l’étude du droit

                     du travail doivent être ainsi prises en compte des normes générales issues d’autres

                     branches du droit. Au premier rang figurent les règles du droit des obligations, le

                     contrat de travail étant normalement soumis, comme l’indique le Code du travail lui-même,

                     aux règles de droit commun (C. trav., art. L. 1121-1). L’existence d’un dol, vice

                     du consentement prévu par l’article 1137 du Code civil peut ainsi être alléguée (mais

                     avec peu de chances de prospérer) en vue d’annuler le contrat de travail. De même,

                     la discrimination, souvent invoquée dans les relations salariées, est définie de manière

                     générale dans une disposition qui déborde largement le droit du travail : celle de

                     l’article 1er de la loi du 27 mai 2008. On peut encore citer le droit du contentieux administratif

                     qu’il faudra savoir manier en cas de licenciement d’un salarié représentant du personnel

                     ou en cas de grand licenciement collectif. En somme, saisir juridiquement les rapports

                     de travail oblige à combiner des règles de droit du travail au sens strict et celles

                     d’autres branches du droit.
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Bien comprendre le droit du travail suppose non seulement de disposer de solides bases

                     en droit, mais aussi de s’intéresser aux autres disciplines qui prennent le travail

                     salarié comme objet principal : la sociologie et l’économie du travail, l’ergonomie

                     ou encore l’histoire sociale. Une courte bibliographie est suggérée en fin de chapitre

                     et propose quelques ouvrages ou articles d’introduction à ces disciplines.
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Pour ordonner la masse de textes qui composent le droit du travail, on propose souvent

                     de distinguer les relations individuelles de travail et les relations collectives

                     de travail. Ce sont d’ailleurs les intitulés des Parties 1 et 2 du Code du travail.

                     Mais ces appellations sont doublement sources de confusion. D’abord, elles opposent

                     par trop l’individuel et le collectif, alors qu’ils sont souvent étroitement mêlés.

                     Par exemple, un « grand » licenciement économique combine des mécanismes de droit

                     dit collectif, comme l’intervention des représentants du personnel, et des mécanismes

                     dits de droit individuel, notamment pour la contestation de la rupture. Ensuite, ces

                     appellations laissent penser qu’il y a des rapports de travail collectifs, alors que

                     les « relations collectives » ne sont que des relations de négociation, d’affrontement

                     ou de coopération — et non des relations de travail — entre employeurs et porte-parole

                     des salariés.
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Aussi pour découper le droit du travail, il vaut mieux distinguer :


                  - le rapport de travail, ou rapport dans le travail, qui naît du contrat de travail,

                     et regroupe toutes les règles de formation (type de contrats, recrutement…), d’exécution

                     (détermination du temps de travail, rémunération, changement dans la personne de l’employeur…)

                     et de rupture du contrat (licenciement, démission…). Les règles, légales ou jurisprudentielles,

                     reconnaissant et déterminant les libertés et droits fondamentaux des travailleurs

                     sont également à ranger dans la catégorie générale des règles concernant le rapport

                     de travail. Il s’agit en somme des normes qui sont applicables aux relations interpersonnelles

                     entre le salarié et son employeur : celles qui sont individualisables.

                  


                  - la discipline du travail qui regroupe des règles ayant trait à l’organisation collective

                     du travail (santé et sécurité des travailleurs, règlement intérieur, aménagement du

                     temps de travail…). La discipline est collective, mais ses effets sur les salariés

                     pris individuellement sont très sensibles.

                  


                  - les relations professionnelles. Sont ici regroupées toutes les règles qui organisent

                     les dispositifs par lesquels la parole des salariés est portée, leurs intérêts défendus

                     face à l’employeur ou à des groupements d’employeurs. Sont classiquement visés ici :

                     l’action syndicale, la représentation du personnel dans l’entreprise et la négociation

                     collective.

                  


                  - l’emploi qui correspond à l’ensemble des règles d’accès à l’emploi (placement, contrats

                     aidés, indemnisation) et à la formation professionnelle. Ces règles font en général

                     l’objet d’un enseignement distinct, celui de droit de l’emploi.
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Ces quatre thèmes n’épuisent pas l’étude du droit du travail. Ce dernier comporte

                     également des règles spécifiques portant sur son élaboration. Les sources étatiques du droit de travail ne présentent que peu d’originalités.

                     En revanche l’existence de règles professionnelles, telles la convention collective,

                     ou encore l’usage, s’appliquant aux relations de travail est plus surprenante (v. Chap. 3).

                     Lorsque l’on envisage son application, le droit du travail présente également deux particularités fortes : la présence

                     d’un corps administratif de contrôle spécialisé — l’inspection du travail — et une

                     juridiction caractéristique — le conseil de prud’hommes (v. Chap. 29 et 30).

                  


                  La description de ce que régit le droit du travail ne doit pas faire oublier que dans

                     chacune de ses dimensions, les règles sont le produit d’une lente sédimentation historique.
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                     Naissances du droit du travail
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L’histoire du droit du travail est difficile à démêler parce que, trop souvent, elle

                     a servi à conforter l’idée que le droit du travail tendait vers un progrès permanent

                     de la protection des travailleurs. Il est ainsi bien difficile de dater la naissance

                     du droit du travail moderne, entendu comme le droit qui régit le salariat. Plusieurs

                     dates et événements législatifs ont été proposés. Certains sont pertinents ; d’autres

                     moins. En réalité, le droit du travail n’est pas apparu d’un coup. Il plonge des racines

                     multiples dans le terreau socio-économique de la fin du XIXe siècle, fait de montée en puissance de la classe ouvrière et d’industrialisation

                     galopante.
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Le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 et la Loi le Chapelier des 14 et 17 juin

                     de la même année sont parfois cités comme ayant permis au droit du travail de se développer

                     en « libérant » le travail du corset des corporations de l’Ancien régime. Le travail

                     devient ainsi une liberté (Décr. d’Allarde, art. 7). Toutefois, si ces lois (le décret

                     d’Allarde est en réalité une loi) ont été fort importantes pour le développement de

                     l’activité productive en général, il est difficile d’y voir un embryon de droit du

                     travail salarié, puisqu’elles s’appliquaient indifféremment à toutes formes de travail.

                     Certaines études tendent même à montrer que l’interdiction des corporations a eu pour

                     principale conséquence la multiplication de l’installation de petits artisans et non

                     l’accroissement des travailleurs subordonnés. En outre, l’abolition des corporations,

                     qui résulte de la Loi le Chapelier a conduit à brider, interdire, ou rendre clandestine

                     l’organisation des travailleurs subordonnés ou dépendants, même si d’autres formes

                     de régulation collective ont pu émerger (V. Didry, L’institution du travail, La dispute, 2016). Cette loi faisait ainsi du travail (salarié et non salarié) une

                     liberté, mais une liberté individuelle, où l’action collective et le regroupement

                     des travailleurs ne trouvaient aucune place. Il faut donc chercher ailleurs les racines

                     du droit du travail. On les a trouvées dans les premières lois sur les temps de travail

                     (§1). Plus sûrement, l’affirmation du lien entre protection et subordination signe

                     le début du droit du travail (§2).

                  


               


            


            

               

                  
§1Les premières lois sur le temps de travail



               


                


               11


               
Il est tentant de faire remonter la naissance du droit de travail à la loi du 22 mars

                     1841 qui limite le travail des enfants dans les usines. Selon cette loi, le travail

                     des enfants est interdit en dessous de 8 ans. De 8 à 12 ans, un enfant ne peut travailler

                     plus de 8 heures. De 12 à 16 ans, le temps de travail est limité à 12 heures. Cette

                     loi est souvent citée comme la première loi sociale, puisqu’elle aurait pour objet

                     la protection des travailleurs. Cette affirmation doit être nuancée. D’une part, parce

                     qu’elle ne s’applique que dans l’industrie, alors que la majeure partie des travailleurs

                     sont à domicile ou travaillent dans de petites exploitations, souvent agricoles. De

                     ce point de vue, une telle loi constitue plus sûrement, une pièce d’un ensemble juridique

                     vaste que l’on nomme législation industrielle, cherchant à limiter les nuisances provoquées

                     par l’industrie naissante. D’autre part, si la protection des enfants n’est pas étrangère

                     aux finalités de la loi, cette dernière poursuit également d’autres buts : élever

                     la « morale ouvrière », permettre un meilleur recrutement militaire en évitant que

                     les enfants à 18 ans soient inaptes au service, et améliorer l’état de santé de la

                     population pour éviter la « dégénérescence de la race », selon les termes et l’idéologie

                     de l’époque. De sorte que la pluralité de ses finalités est particulièrement marquée,

                     même si cette plurivocité constitue le propre de bien des dispositions du Code du

                     travail (v. ss 18).

                  


                  La loi du 19 mars 1874 reprend les mêmes objectifs et renforce les interdictions.

                     Les enfants ne peuvent travailler, sauf dérogation, avant l’âge de 12 ans ; les enfants

                     de 12 à 16 ans et les filles mineures de 16 à 21 ans ne peuvent travailler plus de

                     12 heures par jour.
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Le sillon tracé par les lois de 1841 et 1874 est plus net encore avec la loi du 2 novembre

                     1892 qui limite de nouveau le temps de travail des femmes et des enfants. L’interdiction

                     du travail des enfants est portée à 13 ans et, jusqu’à 16 ans, la journée est limitée

                     à 10 heures ; le travail des femmes ne peut, sauf exceptions dépasser 11 heures par

                     jour. Davantage que la loi de 1841, la loi du 2 novembre 1892 peut être comprise comme

                     l’une des premières lois du droit du travail. D’abord parce qu’elle apparaît comme

                     le fruit de la conciliation entre protection du salarié et liberté du patron. Ensuite

                     parce qu’elle ne s’applique pas uniquement aux établissements industriels. Enfin,

                     parce que l’inspection du travail s’y renforce.

                  


                  Manque encore toutefois un élément essentiel : aucun lien n’est affirmé entre la protection

                     octroyée et la subordination du salarié. La loi du 2 novembre 1892 est ainsi applicable

                     indistinctement aux salariés et aux petits artisans, entrepreneurs ou sous entrepreneurs

                     qui interviennent dans les usines, même si elle va toucher en priorité les travailleurs

                     subordonnés.

                  


                  Et tel sera le débat qui fera naître le droit du travail : à qui faut-il réserver

                     les protections qui se mettent en place au début du XXe siècle ?

                  


               


            


            

               

                  
§2L’affirmation du lien entre subordination et protection
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L’activité législative est assez intense au tournant du XXe siècle et se déploie dans trois directions principales : la santé des travailleurs,

                     la perception du salaire, la protection contre la perte de revenus.
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Les préoccupations liées à l’intégrité physique et la santé des travailleurs apparaissent

                     clairement dans une loi du 12 juin 1893 applicable aux industries et aux commerces

                     où il est fait usage d’appareils mécaniques. Cette loi qui pose les premières règles

                     relatives à l’hygiène, au nettoyage des locaux et à la prévention des incendies, sera

                     étendue à tous les établissements de commerce dix ans plus tard. Mais la nature de

                     la relation de travail (subordonnée ou non) importe peu.

                  


                  Témoigne également de cette volonté de prendre en compte la santé des travailleurs,

                     la loi du 29 décembre 1900 dite « loi des sièges » qui, votée à l’instigation des

                     associations féministes, obligeaient les commerçants à mettre à disposition des employés

                     (le plus souvent des femmes) un siège pour éviter d’avoir à attendre les clients debout.

                     La loi n’a toutefois guère été appliquée.
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Du côté de la protection du salaire, il faut noter la loi du 12 juillet 1895 qui limite

                     la proportion saisissable du salaire à 1/10e. Cette loi s’applique aux ouvriers et domestiques ainsi qu’aux employés et commis

                     qui gagnaient moins de 2000 francs par an. Elle oblige donc les créanciers du salarié

                     à lui laisser 90 % de son salaire sans lequel il ne peut pas vivre dans des conditions

                     décentes. Dans cette loi, est identifié, pour la première fois, un ensemble de travailleurs

                     soumis aux ordres d’un patron, et ce quel que soit leur domaine d’activité. En 1909,

                     l’obligation de payer le travailleur en monnaie, et non pas en nature, est instaurée.

                     D’autres dispositions adoptées à la même époque prohibent les économats patronaux

                     (L. du 25 mars 1910). Ces dispositions interdisent le paiement des ouvriers en bons

                     d’achat dans des magasins ou des débits de boissons dépendant de l’entreprise (les

                     économats), et condamnent l’obligation de s’approvisionner dans les magasins de l’entreprise.

                     Une façon pour certains patrons de reprendre d’une main ce qu’ils donnaient de l’autre.
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Enfin, des protections contre la perte de revenus apparaissent. Par la loi du 9 avril

                     1898 est créée l’obligation pour l’employeur, qu’il soit fautif ou non, d’indemniser

                     le préjudice consécutif à un accident du travail. Un système, dans un premier temps

                     non obligatoire, permettant à l’employeur de s’assurer contre le risque de paiement

                     de ces indemnités a été mis en place au même moment. En 1910 est adoptée la loi sur

                     les retraites ouvrières et agricoles, assurant un revenu de remplacement aux travailleurs

                     âgés. Dans le cadre de ces lois s’opère peu à peu une dissociation entre travailleurs

                     subordonnés et travailleurs non subordonnés. Seuls les premiers, qui sont sous les

                     ordres de l’employeur, bénéficient de ces premières lois de protection sociale.

                  


                  C’est finalement au début des années 1930 que la jurisprudence se fixe et réserve

                     le droit du travail aux travailleurs subordonnés (V. l’arrêt Bardou, Civ. 6 juill. 1931, reproduit en annexe du chapitre 2).
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Cette histoire de la généralisation de la protection se double d’une chronologie parallèle,

                     celle de l’affirmation progressive de la subordination. Durant tout le XIXe siècle, les formes juridiques de la mise au travail étaient partagées entre louage

                     de services, dans lequel le travailleur met ses services à la disposition d’un patron,

                     et louage d’ouvrage, dénommé aujourd’hui contrat d’entreprise, où le travailleur réalise

                     quelque chose conformément à la demande de son cocontractant, selon un prix en général

                     fixé à l’avance. Le louage de services était assez rare dans le domaine de la production ;

                     il était principalement destiné aux domestiques. Mais à la fin du XIXe siècle, la doctrine juridique privilégie, pour analyser les relations de travail

                     dans l’industrie, la figure de ce contrat, lequel charrie ainsi l’idée d’une obéissance

                     à son cocontractant. La notion de contrat de travail est apparue peu après la généralisation

                     de cette analyse. Le mot de « contrat de travail » permit certes un temps de regrouper

                     dans une même catégorie les deux contrats de louage. Assez vite cependant, il fut

                     réservé aux seuls travailleurs subordonnés, c'est-à-dire louant leurs services. 

                  


                  Le louage de service est une catégorie particulièrement adaptée aux mutations de l’entreprise.

                     L’extension de la grande industrie, hiérarchisée et innovante, où apparaissent ingénieurs

                     et contremaîtres, exige que les travailleurs soient soumis à l’organisation de l’entreprise

                     et à ses transformations. La soumission est ainsi juridiquement garantie par l’analyse

                     de la relation de travail dans la catégorie du louage de services. Les nouvelles formes

                     de production — regroupées sous le terme de seconde révolution industrielle — imposent

                     également que les travailleurs ni ne vendent, ni ne soient maîtres du produit de leur

                     travail. Le louage de services, qui implique que les travailleurs ne cèdent rien mais

                     louent leur corps sous la forme d’une force de travail, correspondait là encore aux

                     besoins. Les évolutions du droit du travail vers un droit de l’activité subordonnée

                     ont bien accompagné les mutations des modes de production. En définitive, l’étude

                     de la naissance du droit du travail montre la genèse d’une sorte de pacte, un compromis

                     socio-juridique plus précisément : la subordination en échange de la protection.

                  


               


            


            

               

                  

                     section 3


                     Fonctions du droit du travail
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À quoi sert le droit du travail ? À cette question, il n’est pas de réponse simple.

                     Le droit du travail, entendu comme corps de règles applicable au travail subordonné,

                     est fondamentalement ambivalent, ce que du reste l’on a déjà pu remarquer dans l’étude

                     de la naissance du droit du travail. En même temps qu’il protège les travailleurs,

                     il légitime, autorise leur soumission. Cette ambivalence est très visible lorsque

                     l’on met en regard des règles différentes, et l’on trouve, par exemple, dans le droit

                     du travail, une règle fixant un repos quotidien pour tous les salariés, qui coexiste

                     avec une règle autorisant l’employeur à imposer à son salarié d’accomplir des heures

                     supplémentaires.

                  


                  Mais parfois une même règle est à la fois protectrice des travailleurs et garante

                     du pouvoir de l’employeur, telle la règle qui détermine les cas de recours au CDD

                     (C. trav., art. L. 1242-2). Vue sous un certain angle, elle protège les salariés en

                     limitant les formes d’emploi précaires. Envisagée sous un autre angle, elle permet

                     à l’employeur de jouer de la flexibilité, dans un cadre légal assuré, pour faire face

                     à des surcroîts d’activité ou à des absences. Nombre de règles du droit du travail

                     sont ambivalentes, et les fonctions du droit du travail sont multiples.
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Cette multiplicité ne doit pas masquer le fait que la finalité la plus fréquemment

                     assignée aux règles du droit du travail reste la protection des travailleurs. Protection

                     physique et également protection contre le pouvoir patronal. On dit même parfois qu’il

                     s’agit de l’essence, du caractère, de la raison d’être du droit du travail.

                  


                  Au titre des très nombreuses règles relevant de cette finalité protectrice, figurent

                     les règles sur l’hygiène et la sécurité au travail qui forment la quatrième partie

                     du Code du travail. Citons également les règles organisant les relations professionnelles :

                     liberté syndicale, principe de participation, droit de grève, etc. Les règles de garantie

                     de la rémunération ou d’encadrement de la rupture du contrat participent également

                     de cette fonction. Il s’agit donc de protéger le salarié dans le travail mais également

                     de le protéger contre la perte de revenus (partielle ou totale). L’objet de la protection

                     est donc double : atténuer les effets de la subordination et encadrer la dépendance

                     économique.
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Si la protection du travailleur est un objectif souvent affiché, le droit du travail

                     constitue également un des rouages des politiques publiques. Le lien entre droit du

                     travail et politiques publiques est net lorsqu’on examine les réformes importantes

                     du droit du travail des années 1981-1982, dites réforme Auroux, du nom du ministre

                     du travail. À cette époque, le droit du travail est présenté notamment comme un facteur

                     d’efficacité économique, grâce à l’instauration d’une nouvelle démocratie dans l’entreprise.

                     Les règles développant la négociation collective au niveau de l’entreprise ou créant

                     un droit d’expression des travailleurs sur les méthodes et conditions de travail n’étaient

                     pas uniquement conçues comme des règles de protection ; elles visaient autant sinon

                     plus à moderniser l’économie française et la manière de produire.

                  


                  La fonction de relais des politiques publiques que remplit le droit du travail est

                     encore visible dans les lois relatives à la réduction du temps de travail à 35 heures,

                     lois du 13 juin 1998 et du 19 janvier 2000. Ces lois n’avaient pas pour justification

                     principale l’amélioration des conditions de travail. Était bien davantage mise en

                     avant la réduction du chômage. Enfin, l’apport du droit du travail aux politiques

                     publiques s’incarne incontestablement dans la création de contrats de travail aidés

                     qui vise à la réinsertion de personnes en situation sociale précaire.
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Au tournant des années 2000, les réformes du droit du travail ont fait émerger une

                     autre ambition pour cette branche du droit. En effet, certaines règles du droit du

                     travail n’ont plus pour raison d’être principale de régir la relation de travail.

                     Elles sont inspirées par la croyance que la réglementation applicable au contrat de

                     travail est déterminante dans le niveau national du chômage. Apparaît ce que certains

                     auteurs appellent un « droit du marché du travail ». Le droit du travail est modifié

                     pour fluidifier le marché du travail, ce qui mécaniquement entraînerait plus d’embauche

                     (ou moins de précarité). Les tenants de cette théorie soutiennent notamment que faciliter

                     la rupture du contrat de travail réduit le nombre de chômeurs ; belle invraisemblance

                     dont il faut toute la force de l’idéologie libérale pour la rendre crédible en l’absence

                     de fondement scientifique solide (V. aussi ci-dessous, v. ss 26).
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Depuis une trentaine d’années, une autre fonction du droit du travail est clairement

                     apparue aux dirigeants d’entreprise et à ceux qui les conseillent. Le droit du travail

                     n’est pas uniquement une contrainte qui pèserait sur le management ; il peut être

                     compris comme une technique de gestion de l’entreprise. Il offre des ressources pour

                     organiser l’entreprise en permettant d’aménager le temps de travail, de répartir les

                     tâches, de mettre en place une organisation des services, d’avoir une gestion fine

                     du personnel avec des statuts différents.

                  


                  De manière plus générale, le droit du travail assure la soumission du salarié. En

                     justifiant la protection du salarié par l’existence d’un lien de subordination, le

                     droit consacre — légitime pourrait-on dire aussi — l’existence d’un pouvoir de l’employeur

                     sur le salarié. La possibilité pour un employeur de modifier unilatéralement les conditions

                     de travail témoigne très nettement de cette fonction du droit du travail.

                  


                  Ces différentes fonctions ne sont pas sans lien avec diverses théories qui structurent

                     le droit du travail.

                  


               


            


            

               

                  

                     section 4


                     Doctrines structurant le droit du travail
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Le droit du travail, ses règles, ses débats ne peuvent être bien compris sans que

                     l’arrière-fond idéologique et théorique ne soit explicité. Quatre grandes doctrines

                     influençant la conception des rapports de travail peuvent schématiquement être repérées :

                     révolutionnaire (§1), libérale (§2), du Bien commun (§3), réformiste (§4). Chacune

                     de ces doctrines porte une conception propre des rapports entre les travailleurs et

                     les détenteurs de capitaux, autrement dit des rapports capital/travail. Dans les théories

                     révolutionnaires, il convient d’éliminer la distinction par une disparition de la

                     détention privée de capitaux. À l’inverse dans les théories libérales, il faut privilégier

                     ou créer des dispositifs améliorant cette détention privée. Les doctrines du Bien

                     commun conçoivent, quant à elle, le rapport de travail comme un rapport de coopération,

                     où les intérêts des travailleurs et des détenteurs de capitaux se rejoignent. Dans

                     les théories réformistes, les intérêts entre les travailleurs et les détenteurs de

                     capitaux demeurent antagonistes, mais des compromis peuvent et doivent être trouvés.

                  


               


            


            

               

                  
§1Les doctrines révolutionnaires
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La première théorie, révolutionnaire, prône la négation du salariat car il reflète

                     la soumission d’une classe à une autre (v. doc.). Le droit du travail, qui exprime

                     et perpétue cette soumission, en la rendant acceptable, doit être aboli. Fondamentalement,

                     le droit du travail, et le droit en général, ne constituent pas des moyens ou des

                     objets de lutte. Paradoxalement, c’est sous l’influence de ces théories révolutionnaires

                     anarchiste et communiste que furent menées grèves et autres luttes qui permirent le

                     développement d’aspects fondamentaux du droit du travail. Si la perspective d’une

                     abolition du salariat (et donc du patronat) peut paraître aujourd’hui un peu désuète,

                     elle n’en reste pas moins vivace et trouve parfois des concrétisations dans les coopératives

                     ouvrières ou les rachats d’entreprises par les salariés.

                  


                  Tout en conservant l’idée marxiste de lutte des classes, certains auteurs ont pu présenter

                     le droit du travail comme une branche du droit, se distinguant radicalement des autres,

                     et qui serait constituée d’avantages conquis de haute lutte par la classe ouvrière

                     sur le patronat et l’État (V. art. G. Lyon-Caen, ci-dessous dans la rubrique « Documents »).

                  


               


            


            

               

                  
§2Les doctrines libérales
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La seconde théorie, libérale, est à l’opposé de la première, encore que certains de

                     ses courants radicaux prônent également la disparition du droit du travail pour le

                     remplacer par le droit des obligations contractuelles. Selon cette théorie, le droit

                     du travail doit en effet être allégé, voire supprimé. L’allégement de la contrainte

                     que constitue le droit du travail passe, selon les tenants de cette doctrine, par

                     des mutations dont certaines sont d’ores et déjà, au moins partiellement, achevées :

                     réduire les règles d’ordre public, simplifier la représentation du personnel, permettre

                     à chaque entreprise d’adapter la législation à sa situation toujours particulière,

                     simplifier, faciliter et sécuriser la rupture du contrat de travail, réduire les rémunérations

                     directes ou indirectes, limiter l’intervention des pouvoirs publics, et aménager le

                     temps de travail.

                  


                  Le fondement de cette idéologie est libéral puisqu’il s’agit de respecter la liberté

                     individuelle (celle de l’employeur). De cette libération sont attendus une augmentation

                     des embauches et donc un effet positif sur l’économie. Cette idéologie a connu ces

                     dernières années un véritable succès législatif, mais les effets sur le chômage sont

                     loin d’être démontrés. Dans l’ordre d’apparition sur le film juridique, il faut citer

                     l’accroissement du droit de recourir aux contrats à durée déterminée par l’ordonnance

                     du 11 août 1986 et l’abrogation de l’autorisation administrative de licenciement par

                     les lois du 3 juillet et du 30 décembre 1986 : il fallait tout à la fois libérer l’embauche

                     et la rupture du contrat. Les premières flexibilités du temps de travail datent de

                     la même époque : lois du 28 février 1986 et du 19 juin 1986. Quelques années plus

                     tard, c’est la loi quinquennale du 20 décembre 1993, qui instaure de nouvelles souplesses

                     dans les règles relatives au temps de travail, en particulier pour les travailleurs

                     à temps partiel et permet une fusion du comité d’entreprise et des délégués du personnel

                     dans une délégation unique dans les entreprises de moins de 200 salariés. Les lois

                     Aubry du 13 juin 1998 et du 19 janvier 2000, tout en imposant une réduction du temps

                     de travail à l’opposé de la doctrine libérale, s’accompagnent de la mise en place

                     ou du maintien de très nombreuses dispositions permettant l’aménagement du temps de

                     travail. Par une multiplication de lois pointillistes, successivement adoptées par

                     la droite à partir de son retour aux affaires (v. not. Les L. du 17 janv. 2003, du

                     18 janv. 2005, du 23 févr. 2005, du 31 mars 2005, et du 20 août 2008), la réduction

                     du temps de travail a été peu à peu gommée et seule une flexibilité renforcée est

                     demeurée.
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Dans une version plus sophistiquée de la théorie libérale, le droit du travail constitue

                     un coût pour l’entreprise non pas en tant que tel mais parce que son application,

                     toujours incertaine, déjouerait les calculs effectués par l’employeur, individu rationnel

                     et calculateur (sans connotation péjorative). Se trouve alors au centre des critiques

                     le juge, dont la décision est imprévisible, notamment lorsqu’il contrôle le licenciement

                     pour motif économique. Il faut donc accroître et sécuriser la « séparabilité », barbarisme

                     visant à faciliter la rupture du contrat de travail. Ces idées plus récentes ont trouvé

                     plusieurs concrétisations. L’institutionnalisation d’une rupture conventionnelle assortie

                     d’une procédure d’homologation (L. du 25 juin 2008) ou encore la prescription abrégée

                     à un an de la contestation du licenciement pour motif économique (C. trav., art. L. 1235-7

                     introduit par la L. du 18 janv. 2005) participent de ce mouvement. La loi du 14 juin

                     2013 qui écarte l’intervention du juge judiciaire dans le contrôle des licenciements

                     ou l’instauration de plafonds d’indemnisation pour les licenciements injustifiés (ordonnance

                     dite Macron du 22 septembre 2017) s’inscrivent aussi pleinement dans ce sillon de

                     sécurisation (pour l’employeur) de la rupture du contrat de travail. Plus profondément,

                     ces réformes participent de la volonté de faire du droit du travail, censé pourtant

                     régir une relation entre un employeur et ses salariés, un outil au service de la fluidité

                     du marché du travail.

                  


               


            


            

               

                  
§3Les doctrines du Bien commun
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D’autres théories ont également influencé le droit du travail : ce sont celles que

                     l’on peut regrouper sous l’appellation « Bien commun ». Dans ces théories, les travailleurs

                     et les détenteurs de capitaux ont des intérêts communs. Ils forment des groupements

                     qui sont autant d’unités de base de la société. L’entreprise est comprise non comme

                     un lieu de luttes mais comme une institution pérenne où les différents organes œuvrent

                     dans un même but. Tous les actes de cette communauté de travail sont donc subordonnés

                     à ce but. Cette idéologie s’abreuve à plusieurs sources qui s’alimentent les unes

                     les autres : la Doctrine sociale de l’Église (v. doc.), la théorie de l’institution

                     défendue par des juristes de droit public, notamment Maurice Hauriou, et la pensée

                     juridique allemande du début du XXe siècle qui a joué une forte influence sur l’un des fondateurs du droit du travail,

                     Paul Durand.

                  


                  Dans de nombreuses versions de cette idéologie, le pouvoir au sein de l’entreprise

                     constitue un attribut naturel, nécessaire à son fonctionnement, et requis par le Bien

                     commun. La soumission au chef n’est pas très loin et des dérives sont possibles. Le

                     droit du travail sous Vichy a pu se réclamer de la théorie institutionnelle. Cette

                     théorie a trouvé un éphémère écho en droit positif dans la consécration jurisprudentielle

                     des pouvoirs du chef d’entreprise, notamment dans des arrêts affirmant que le pouvoir

                     de sanctionner est inhérent à la qualité de chef d’entreprise (Soc. 16 juin 1945,

                     GADT, no 65). Plus récemment, la référence à l’intérêt de l’entreprise — ni intérêt des salariés,

                     ni celui des actionnaires — utilisée dans certaines décisions de la Cour de cassation,

                     a parfois été présentée comme un avatar des théories du Bien commun.

                  


               


            


            

               

                  
§4Les doctrines réformistes
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Les théories politiques réformistes mettent en avant le rôle de l’État dans la régulation

                     du marché du travail et des conditions de travail. Dans une version aujourd’hui un

                     peu abandonnée, le socialisme réformiste, l’État a une mission de protection des travailleurs.

                     Dans une version plus contemporaine, le réformisme s’incarne dans l’idéologie sociale-démocrate,

                     l’État doit intervenir de manière à trouver un compromis entre les deux facteurs de

                     production : le capital et le travail. Cette théorie imprègne largement le droit du

                     travail ; elle était du reste déjà prônée dans le premier ouvrage de législation du

                     travail industriel, ancêtre du droit du travail, écrit par Paul Pic. Cet auteur écrivait

                     en 1894, dans sa préface : « Nous nous sommes efforcés de justifier l’œuvre du Parlement,

                     et d’exposer les considérations qui militent en faveur de cette législation du juste

                     milieu, modérément interventionniste, qui nous régit actuellement, et qui nous paraît

                     mieux appropriée que toute autre au double but que le législateur doit poursuivre

                     en pareille matière : maintenir l’égalité entre les deux principaux facteurs de production,

                     capital et travail, et résoudre pacifiquement les conflits qui naissent de leur contact ».

                     Dès la première introduction au droit du travail, le compromis réformiste est convoqué

                     pour la description de la matière et la justification de ses règles. L’ambivalence

                     de la protection des travailleurs, instrument de pacification des rapports salariés,

                     et condition nécessaire au maintien du système économique, y trouve là son fondement

                     le plus assuré.
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               L’encyclique Rerum novarum, du pape Léon XIII, du 15 mai 1891 (extraits)

               


               « (…) Le dernier siècle a détruit, sans rien leur substituer, les corporations anciennes

                  qui étaient pour eux une protection. Les sentiments religieux du passé ont disparu

                  des lois et des institutions publiques et ainsi, peu à peu, les travailleurs isolés

                  et sans défense se sont vus, avec le temps, livrer à la merci de maîtres inhumains

                  et à la cupidité d’une concurrence effrénée. Une usure dévorante est venue accroître

                  encore le mal. Condamnée à plusieurs reprises par le jugement de l’Église, elle n’a

                  cessé d’être pratiquée sous une autre forme par des hommes avides de gain et d’une

                  insatiable cupidité. À tout cela, il faut ajouter la concentration entre les mains

                  de quelques-uns de l’industrie et du commerce devenus le partage d’un petit nombre

                  d’hommes opulents et de ploutocrates qui imposent ainsi un joug presque servile à

                  l’infinie multitude des prolétaires.

               


               Les socialistes, pour guérir ce mal, poussent à la haine jalouse des pauvres contre

                  les riches. Ils prétendent que toute propriété de biens privés doit être supprimée,

                  que les biens d’un chacun doivent être communs à tous, et que leur administration

                  doit revenir aux municipalités ou à l’État. Moyennant ce transfert des propriétés

                  et cette égale répartition entre les citoyens des richesses et de leurs avantages,

                  ils se flattent de porter un remède efficace aux maux présents.

               


               Mais pareille théorie, loin d’être capable de mettre fin au conflit, ferait tort à

                  la classe ouvrière elle-même, si elle était mise en pratique. (…)

               


               L’erreur capitale, dans la question présente, c’est de croire que les deux classes

                  sont ennemies-nées l’une de l’autre, comme si la nature avait armé les riches et les

                  pauvres pour qu’ils se combattent mutuellement dans un duel obstiné. C’est là une

                  affirmation à ce point déraisonnable et fausse que la vérité se trouve dans une doctrine

                  absolument opposée.

               


               Dans le corps humain, les membres malgré leur diversité s’adaptent merveilleusement

                  l’un à l’autre, de façon à former un tout exactement proportionné et que l’on pourrait

                  appeler symétrique. Ainsi, dans la société, les deux classes sont destinées par la

                  nature à s’unir harmonieusement dans un parfait équilibre. Elles ont un impérieux

                  besoin l’une de l’autre : il ne peut y avoir de capital sans travail, ni de travail

                  sans capital. La concorde engendre l’ordre et la beauté. (…)

               


               “C’est en effet d’une abondante effusion de charité qu’il faut principalement attendre

                  le salut.” ».

               


               [image: ]L’encyclique Rerum novarum, du pape Léon XIII, du 15 mai 1891 a été très controversée

                  en son temps, y compris dans les milieux catholiques. Elle a ouvert la voie au catholicisme

                  social et à des mouvements comme ceux de la démocratie chrétienne. Elle est aussi

                  une des grandes sources d’inspiration de la théorie de l’institution.

               


               La charte d’Amiens, issue du congrès de la CGT de 1906,  adoptée par 830 voix pour, 8 contre et 1 abstention

               


               « (…) Le congrès confédéral d’Amiens confirme l’article 2, constitutif de la CGT :

                  “La CGT groupe, en dehors de toute école politique, tous les travailleurs conscients

                  de la lutte à mener pour la disparition du salariat et du patronat”. Le congrès considère

                  que cette déclaration est une reconnaissance de la lutte de classes qui oppose, sur

                  le terrain économique, les travailleurs en révolte contre toutes les formes d’exploitation

                  et d’oppression, tant matérielles que morales, mises en œuvre par la classe capitaliste

                  contre la classe ouvrière. (…) Dans l’œuvre revendicative quotidienne, le syndicat

                  poursuit la coordination des efforts ouvriers, l’accroissement du mieux-être des travailleurs

                  par la réalisation d’améliorations immédiates, telles que la diminution des heures

                  de travail, l’augmentation des salaires, etc. Mais cette besogne n’est qu’un côté

                  de l’œuvre du syndicalisme : il prépare l’émancipation intégrale qui ne peut se réaliser

                  que par l’expropriation capitaliste ; il préconise comme moyen d’action la grève générale

                  et il considère que le syndicat, aujourd’hui groupement de résistance, sera, dans

                  l’avenir, le groupement de production et de répartition, base de réorganisation sociale.

                  (…) ».

               


               [image: ]La CGT est née en 1895 de la fusion de plusieurs organisations. Elle regroupe d’une

                  part les « guesdistes » (de Jules Guesde) qui représentent en France le courant marxiste

                  et d’autre part les anarcho-syndicalistes (tendance de l’anarchisme voyant dans les

                  fédérations syndicales le modèle d’organisation d’une société future), avec notamment

                  Fernand Pelloutier. Les premiers défendaient une subordination au parti socialiste

                  d’alors, la SFIO (Section française de l’Internationale ouvrière), qui vient de se

                  créer en 1905 en unifiant le parti socialiste de France (Jules Guesde, Édouard Vaillant)

                  et le parti socialiste français (Jean Jaurès). Les anarchistes étaient pour leur part

                  tenant d’une totale indépendance du syndicat. La charte d’Amiens signe leur victoire.

                  D’inspiration anarcho-syndicaliste, elle est restée un document de référence central

                  du syndicalisme français, bien au-delà de cette tendance, et ce jusqu’à nos jours.

                  Les statuts actuels de la CGT et ceux de la CGT-FO, y font référence, dès leur préambule.

               


               G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels  du droit du travail », Dr. ouvrier 1951. 1 (extrait)

               


               (reproduit dans Dr. ouvrier 2004. 52 en complément de l’article « Permanence et renouvellement du droit du travail

                  dans une économie globalisée »)

               


               1o Critique des conceptions doctrinales du Droit du travail


               Les diverses définitions qui ont été proposées dans la doctrine juridique française

                  reflètent soit une conception historiquement dépassée des rapports de travail, soit

                  un parti pris idéologique éloigné de la réalité.

               


               C’est ainsi que selon MM. Capitant et André (Précis de législation industrielle, 5e édition), la législation industrielle a pour objet l’étude du contrat de travail :

                  une telle conception est certainement périmée, en ce qu’elle ramène le Droit du travail

                  à une partie du droit des contrats et des obligations — ce qu’il a pu être à son origine

                  (à l’époque libérale), ce qu’il n’est évidemment plus aujourd’hui. Non seulement cette

                  conception est désuète, mais elle est “formelle” en ce sens que ce qui importe, c’est

                  le contenu des rapports qui se nouent entre patron et ouvriers et non leur source

                  (contractuelle ou autre).

               


               La définition donnée par M. Pic (Traité élémentaire de législation industrielle (les lois ouvrières) 1922) pèche par le même côté ; car si cet auteur met au premier rang l’intervention

                  législative de l’État, il ne fait que substituer une source (la loi) à une autre (le

                  contrat) sans nous renseigner sur la nature fondamentale des relations du travail.

                  L’arrière-pensée est sans doute de présenter cette intervention de l’État comme soucieuse

                  de protéger le travailleur : les “lois ouvrières” sont pour cet auteur une manifestation

                  de l’intérêt porté par le législateur à l’ouvrier et de son désir de le protéger contre

                  le patron : expression d’une sorte de socialisme d’État idéaliste et paternaliste,

                  contredit par l’Histoire (sauf peut-être au moment de la Révolution de 1848).

               


               M. Amiaud (Cours de législation industrielle, Paris 1949-1950, Loviton) présente la législation industrielle comme la branche

                  du droit « qui s’occupe des travailleurs salariés », qui « groupe les dispositions

                  légales qui les concernent ». Cette définition fait apparaître la notion d’une classe

                  sociale, celle des travailleurs. Mais d’abord toutes les règles qui intéressent les

                  travailleurs ne sont pas contenues dans le Droit du travail ; c’est l’ensemble de

                  la législation qui contribue à donner son statut à la classe sociale des travailleurs.

                  Puis il resterait à dire dans quel esprit ces “lois de classe” sont édictées.

               


               Cette idée de législation de classe se retrouve, brillamment exposée, dans les ouvrages

                  de M. Georges Scelle (par exemple, Le droit ouvrier, coll. Colin). Qu’il y ait là une idée en partie exacte, la chose est difficile à

                  nier ; mais elle entretient l’équivoque. C’est l’ensemble du droit actuel qui tend

                  au maintien d’un ordre favorable à une classe et oppresseur pour une autre. Et lorsque

                  M. Georges Scelle continue en affirmant qu’une telle législation s’efforce de réaliser

                  la justice sociale, il adopte un point de vue résolument idéaliste qui paraît historiquement

                  inexact : dans la mesure où une telle législation ne s’attaque pas au principe même

                  de l’exploitation de l’homme par l’homme, il est difficile d’admettre qu’elle tend

                  à réaliser la justice ; tout au plus rogne-t-elle parfois sur l’injustice. La conception

                  de M. Scelle est donc purement et simplement l’expression d’un réformisme opportuniste,

                  qui était par exemple celui d’un Millerand ou d’un Albert Thomas.

               


               C’est la même erreur qui peut être relevée dans l’ouvrage de M. Mossé (Économie et législation industrielle, Paris 1930, éd. Aubier) : « le Droit du travail a pour objet, écrit cet auteur,

                  les rapports de l’entreprise et de la main-d’œuvre » ; définition purement économique,

                  qui conduit son auteur au réformisme dont il trouve l’exemple exaltant dans la législation

                  de 1936 : il faut dire sur quelle base s’établissent les relations de l’entreprise

                  et de la main-d’œuvre, car « il y a toujours eu et il y aura toujours une entreprise

                  et de la main-d’œuvre… ».

               


               MM. Rouast et Durand (Précis Dalloz, le Droit du travail, 1948, no 1) définissent le Droit du travail « le droit qui gouverne les rapports juridiques

                  naissant de l’accomplissement d’un travail subordonné pour le compte d’autrui » ;

                  c’est, disent-ils, « le Droit du travail dépendant ». Une telle définition marque

                  un progrès considérable en ce qu’elle se rapproche beaucoup du concret. C’est aussi

                  celle qu’adoptent dans leur Traité MM. Durand et Jausseaud (Traité de Droit du travail, Dalloz 1947).

               


               Mais pourquoi le travail de l’ouvrier est-il un travail dépendant ?


               La notion de travail dépendant cache à peine le fait de l’exploitation de l’homme

                  par l’homme. Mais si le Droit du travail est le Droit du travail exploité comme marchandise,

                  on ne doit pas s’en tenir à cet aspect statique, simple des choses ; il légalise cette

                  exploitation et il donne les moyens de lutter contre elle, il est à lui-même sa propre

                  négation.

               


               La définition critiquée est donc moins inexacte qu’incomplète : il y a travail dépendant

                  et lutte contre la dépendance, les deux choses étant intimement unies. Si MM. Rouast

                  et Durand et Jausseaud n’en sont pas arrivés à cette conception, c’est que la lutte

                  des classes n’apparaît jamais, en tant que telle, dans leurs ouvrages ; ils mettent

                  au contraire au premier plan la collaboration des classes dans l’entreprise et dans

                  l’État - ce qu’il est permis de souhaiter dans le domaine des préférences idéologiques,

                  mais ce qui ne traduit nullement la réalité. Une définition scientifique du Droit

                  du travail ne doit pas traduire une conception idéologique (le christianisme social

                  par exemple, si généreux et si humains soient ses buts), mais doit refléter aussi

                  exactement que possible les faits tels qu’ils se présentent à nous.

               


               2o Pour une conception scientifique du Droit du travail


               Il faut d’abord s’entendre sur ce que signifie le mot “travail” dans le régime social

                  de la France de 1951. Tout homme travaille, le médecin, le paysan, le métallurgiste,

                  et ils ne sont nullement régis pour cela par le Droit du travail. Il est donc utile

                  de laisser toute abstraction de côté. Le travail dont il est question ici est le travail

                  tel qu’il s’exerce concrètement aujourd’hui dans les entreprises lato sensu, c’est-à-dire

                  le travail salarié, c’est-à-dire encore le travail dont le produit n’appartient pas

                  au travailleur, mais à celui qui l’emploie. Autrement dit, le travail séparé de l’homme,

                  déshumanisé, aliéné. En bref, le travail dont il y a lieu de se préoccuper est celui

                  qui se rencontre dans le cas d’exploitation de la force de travail humaine par un

                  ou cas d’exploitation de la force de travail humaine par un ou plusieurs hommes détenteurs

                  de capitaux.

               


               Encore ce travail n’est-il pas celui d’un homme isolé et abstrait ; c’est le travail

                  social, celui fournit (sic) par l’ensemble des travailleurs ; d’où la prédominance

                  des rapports collectifs sur les rapports individuels de travail. Le Droit du travail

                  apparaît alors sous ce premier aspect comme le corps de règles qui régit l’exploitation

                  du travail humain en régime capitaliste ; il est le reflet, donc la légalisation,

                  de cette exploitation. En droit positif, il est impossible de tenir compte des préférences

                  idéologiques, selon lesquelles le Droit du travail tend à réaliser la justice ou la

                  paix sociale, sous l’arbitrage de l’État. L’État n’est pas neutre, n’est pas impartial ;

                  il existe pour donner à l’exploitation un caractère légal. De telles conceptions philosophiques

                  jouent souvent le rôle d’idéologies trompeuses destinées à camoufler les oppositions

                  de classe et le fait même de l’exploitation. En réalité, l’existence même du droit

                  et de l’État implique un ordre avantageux à sauvegarder pour ceux qui en profitent.

                  Le droit en général est l’ensemble des règles de conduite sanctionnées par l’autorité

                  de l’État, où s’exprime la volonté de la classe dominante et destinées à sauvegarder

                  l’ordre social avantageux pour celle-ci. Le Droit du travail apparaît à cet égard

                  comme une branche particulière de ce droit, ayant la même fonction générale que le

                  droit dans son ensemble, et dont le trait spécifique est de régir ce qu’il y a de

                  plus fondamental dans “l’ordre” à préserver : l’exploitation de l’homme.

               


               Cependant tout le Droit du travail n’est pas dans cette formule. L’histoire démontre

                  que la classe ouvrière organisée réagit contre ce régime d’exploitation du travail

                  humain. Elle réagit contre le capital et contre l’État. La classe dominante est contrainte

                  de lui accorder certains moyens légaux de lutte, continuellement remis en question,

                  contestés, perdus, et regagnés (grève, droit syndical, participation à la gestion

                  des entreprises, etc.). Elle y est d’autant plus contrainte que, faute pour les travailleurs

                  de pouvoir lutter légalement, ils s’organisent clandestinement et la lutte prend un

                  tour plus violent, plus sanglant, s’exerçant en marge des lois, ruinant alors plus

                  encore l’ordre établi. La classe ouvrière arrache des réformes, des améliorations

                  à sa condition ; elle fait reculer l’exploitation, elle en atténue la rigueur (limitation

                  de la journée de travail, augmentation de salaires, etc.). Le Droit du travail est

                  donc aussi le droit qui régit les instruments légaux de lutte de la classe ouvrière

                  et les avantages conquis à l’aide de ces instruments.

               


               Sa structure est dialectique : à un moment donné, le Droit du travail exprime simultanément

                  le régime d’exploitation de l’homme et les moyens d’en limiter la rigueur, de lutter

                  contre lui. Et c’est ce qui a pu tromper sur sa véritable nature. C’est aussi ce qui

                  explique les modifications incessantes du régime du travail salarié, celui-ci progressant

                  et reculant d’instant en instant, selon l’équilibre des forces en présence. Lorsqu’on

                  parle de législation de classe, cela signifie seulement que la lutte des classes apparaît

                  ici dans toute sa nudité, plus que dans n’importe quelle autre branche du droit.

               


               [image: ]Gérard Lyon-Caen (1919-2004) est un professeur de droit qui a marqué de son empreinte

                  le Droit du travail de la seconde moitié du XXe siècle. Il écrit ce texte alors qu’il est engagé au parti communiste. Il y développe

                  une conception du droit du travail en relation avec son engagement. Il s’éloignera

                  du Parti communiste mais demeurera fidèle à une conception du droit du travail fondé

                  sur l’antagonisme des intérêts des travailleurs et des détenteurs de capitaux, tout

                  en intégrant les évolutions du capitalisme contemporain (voir l’article publié au

                  Dr. ouvrier 2004. 52).

               


               P. Durand, R. Jaussaud, Traité de Droit du travail (extrait)

               


               (Dalloz, 1947)


               L’organisation sociale de l’entreprise et de l’établissement


               347. Les traits distinctifs de l’entreprise. – L’entreprise ayant été définie comme une société organisée, il est nécessaire de

                  déterminer les principes sur lesquels repose l’ordre intérieur de l’entreprise.

               


               Cette question constitue le cœur de la théorie de l’entreprise : la solution qui lui

                  est donnée caractérise, dans une large mesure, l’état des relations sociales.

               


               Dans notre droit, l’organisation de l’entreprise présente quatre traits distinctifs :


               L’entreprise se présente d’abord comme une société hiérarchique. Elle a un chef, l’entrepreneur,

                  qui dispose, à ce titre, de prérogatives étendues. L’entreprise ne groupe donc pas

                  des associés placés sur un plan d’égalité et disposant des mêmes pouvoirs. Le chef

                  d’entreprise a une place prééminente, le groupement qu’il dirige n’a pas une base

                  égalitaire. La doctrine allemande classe l’entreprise parmi les « Herrschaftsverbände  » (H. Sinzheimer, Grundzüge des Arbeitsrechts, Iena, Fischer, 2e édit., 1927, p. 214 : « Der Betrieb ist ein Herrschaftsbereich  »).

               


               Le personnel n’a cependant pas un rôle purement passif : il est associé à l’organisation

                  de l’entreprise, et la nécessité d’établir des liens entre l’employeur et son personnel

                  a été particulièrement affirmée par le droit moderne du travail. Friedrich Naumann

                  a pu dire que les membres du personnel étaient passés de la condition de sujets de

                  l’entreprise (Betriebsuntertanen) à celui de citoyens de l’entreprise (Betriebsbürger). Mais le personnel n’a pas de pouvoir de décision, et le caractère hiérarchique

                  de l’entreprise n’en est pas modifié.

               


               L’entreprise doit assurer le bien commun de tous ses membres. Employeur et salariés

                  font partie d’un même organisme, leurs intérêts sont solidaires, leur action doit

                  servir l’entité commune. Ces notions fondent les prérogatives de l’entrepreneur et

                  celles de la collectivité du personnel ; elles en déterminent également les limites.

               


               Bien que certains textes paraissent les personnifier (v. not. les art. 35 et 36, al. 2,

                  C. trav.), ni l’entreprise, ni l’établissement n’ont la personnalité juridique. L’entreprise

                  n’a pas de droits, elle n’assume pas d’obligations propres. Les créances et les dettes

                  qui se rattachent à la direction figurent dans le patrimoine du chef d’entreprise

                  et s’y confondent avec les autres biens qu’il possède. […]

               


               Les prérogatives patronales


               348. Fondement des prérogatives patronales. – L’employeur dispose, comme chef de l’entreprise, de trois prérogatives. Il est

                  investi d’un pouvoir législatif, d’un pouvoir de direction et d’un pouvoir disciplinaire.

                  Ainsi pourvue d’un législateur, d’un administrateur et d’un juge, l’entreprise rappelle

                  la société politique. Mais avant d’examiner, dans les divisions de ce paragraphe,

                  ces diverses prérogatives, il est nécessaire d’en déterminer le fondement commun.

               


               On rattache traditionnellement les droits de l’employeur au droit de propriété qu’il

                  possède sur les éléments de l’entreprise (Telle fut, en Allemagne, la conception de

                  Sinzheimer, p. 25). Cette explication ne paraît pas exacte. Le droit de propriété,

                  droit réel portant sur des choses, ne peut expliquer un pouvoir de commandement sur

                  des personnes. L’entrepreneur n’est d’ailleurs pas toujours propriétaire des moyens

                  de production.

               


               Le fondement véritable se trouve dans les responsabilités (La doctrine italienne a

                  fondé les prérogatives de l’employeur sur la VIIe déclaration de la Charte du travail affirmant la responsabilité du chef d’entreprise

                  envers l’État. V. L. Barassi, Diritto del lavoro, Milan, Giuffrè, 1935-1936, T. II, no 182) qu’assume le chef d’entreprise. L’entrepreneur qui, dans notre organisation

                  économique, est chargé d’assurer la production et les échanges, qui court le risque

                  de son exploitation et doit assurer le bien commun des membres de l’entreprise, doit

                  disposer des pouvoirs nécessaires pour parvenir à ces fins. Aussi les prérogatives

                  du chef d’entreprise sont-elles inhérentes à sa qualité et n’ont-elles pas à être

                  expressément reconnues par un statut.

               


               [image: ]Des extraits plus importants, ainsi qu’un commentaire d’A. Jeammaud, sont disponibles

                  dans le no 1508, 13 paradoxes en droit du travail, de la Sem. Soc. Lamy 10 oct. 2011, p. 137.
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En principe, le droit du travail s’applique aux salariés du secteur privé. Il régit

                     ainsi la majeure partie des rapports de travail : les salariés du secteur privé représentent,

                     selon l’INSEE près de 70 % de la population active occupée. Les travailleurs qui ne

                     bénéficient pas du droit du travail sont d’une part les « indépendants » (environ

                     10 %) et d’autre part les travailleurs subordonnés de droit public (environ 20 %).
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Le droit du travail est une branche du droit privé. Il ne s’applique pas aux travailleurs

                     qui relèvent du droit public. Ces derniers sont, en principe, régis par des statuts,

                     dont les plus importants sont les statuts de la fonction publique. Une catégorie de

                     personnel, autre, ne bénéficie ni de statut, ni du Code du travail. Cette catégorie,

                     dite « des agents publics non statutaires », regroupe depuis l’arrêt Berkani (T. confl. 25 mars 1996, Bull. T. confl., no 6 ; Lebon 535 ; GADT, no 6) l’ensemble des personnels non statutaires des services publics administratifs. Elle forme le tiers exclu. Pour ces personnels, qui relèvent de la compétence des

                     tribunaux administratifs, à part l’application de quelques règlements particuliers

                     et de quelques grands principes tirés du droit du travail, rien ou presque n’est prévu.
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Cette précision effectuée, le domaine d’application du droit du travail est déterminé

                     par l’existence d’un contrat de travail. En droit privé, ceux qui travaillent en vertu

                     d’un contrat qualifié de « contrat de travail », bénéficient du droit du travail et

                     donc de la limitation du temps de travail, du repos hebdomadaire, des congés payés,

                     du SMIC, etc. Les charges sociales des travailleurs salariés sont payées en partie

                     par l’employeur et ils bénéficient du régime général de la Sécurité sociale et de

                     l’assurance chômage. En l’absence de contrat de travail, le travailleur est dit « indépendant »

                     et ne bénéficie d’aucune disposition protectrice, ni quant aux horaires de travail

                     ou aux congés, ni relatives à la rémunération. Si les travailleurs indépendants sont

                     dorénavant rattachés au régime général, ils ne sont néanmoins pas protégés contre

                     les mêmes risques. Que l’on soit d’un côté ou de l’autre de la barrière, le statut

                     juridique change du tout au tout. Et cette différence emporte déjà, en elle-même,

                     d’importantes conséquences qui font de l’opération de qualification du contrat de

                     travail une opération lourde d’enjeux.

                  


                  Seront envisagées la qualification de contrat de travail (section 1), les critères

                     du contrat de travail (section 2), la redéfinition des frontières du salariat par

                     le législateur (section 3). Enfin, nous verrons une question particulière, celle de

                     l’identification de l’employeur dans les organisations pluri-sociétaires (section 4).
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                     Qualification et requalification en contrat  de travail
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Pour distinguer le contrat de travail d’un autre contrat, il existe des critères.

                     Mais en réalité, la question se pose de la manière suivante. Un donneur d’ordre conclut

                     un contrat (de prestation de service, de mandat, etc.), avec un travailleur. La qualification

                     de contrat de travail étant indisponible (§1), ce dernier peut, en cours de relation

                     ou à la fin de la relation contractuelle, demander la requalification du contrat conclu

                     en contrat de travail (§2).

                  


               


            


            

               

                  
§1L’indisponibilité de la qualification de contrat de travail
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Un utilisateur de main-d’œuvre qui souhaite payer le travail en dessous du salaire

                     minimum, ou ne pas payer de charges sociales, ou faire travailler ses employés au-delà

                     des durées maximales, ou encore ne pas avoir à payer d’indemnités de licenciement,

                     sera tenté de faire passer les personnes qui travaillent pour lui pour des indépendants.

                     La tentation est à la mesure des enjeux financiers en cause et ceux-ci peuvent s’avérer

                     très importants. Il en résulte une importante pression visant à faire sortir certaines

                     catégories de travailleurs du salariat, et l’émergence de ce que l’on appelle parfois

                     des « faux-indépendants ».

                  


                  Face à ce risque, il est bien évidemment exclu de faire confiance à ce que peut affirmer

                     un contrat écrit. Le droit du travail est un droit d’ordre public. Il s’impose tant

                     à l’employeur qu’au salarié. La qualification de contrat de travail est donc dite

                     « indisponible ».

                  


                  C’est ce qu’exprime la Cour de cassation. Aux termes de l’arrêt Labbane du 19 décembre 2000* (no 98-40572) : « l’existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté exprimée

                     par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention mais des

                     conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs ». Cette

                     formule ne fait que synthétiser une jurisprudence plus ancienne (v. déjà Cass., Ass.

                     plén., 4 mars 1983, no 81-11647 ; Soc. 17 avr. 1991, Bull. civ. V, no 200 ; Dr. soc. 1991. 516).

                  


                  Trois enseignements peuvent en être tirés.


                  En premier lieu, la qualification ne dépend pas de la volonté exprimée des parties

                     qui ne peuvent se mettre d’accord pour refuser de se soumettre au droit du travail.

                     Il n’appartient pas aux parties de décider de l’application ou de l’inapplication

                     du droit du travail.

                  


                  En second lieu, elle ne dépend pas de la dénomination du contrat. Le fait que les

                     parties aient qualifié expressément leur contrat de « contrat de location », ou de

                     contrat de « prestation de service », ou de « contrat d’entreprise » voire de contrat

                     de société en participation (Soc. 25 oct. 2005, Bull. civ. V, no 300) ne peut avoir aucune influence sur la décision du juge, au moment de la qualification

                     du contrat.

                  


                  Enfin, le juge ne se concentrera que sur les conditions d’exécution réelles du travail

                     pour rechercher si elles expriment l’existence d’un rapport de subordination. Il vérifiera

                     donc, indépendamment de ce que précisent les clauses du contrat, si ces conditions

                     révèlent l’existence d’ordres, de directives, ou des autres indices témoignant de

                     l’existence d’un lien de subordination.

                  


               


            


            

               

                  
§2L’opération de requalification
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Tout travailleur en apparence indépendant peut donc voir son contrat requalifié en

                     contrat de travail, dès lors que les conditions d’exécution du travail révèlent l’existence

                     d’une subordination. L’auto-entrepreneur n’échappe pas à cette possibilité de requalification

                     (Soc. 6 mai 2015, no 13-27535).

                  


                  Les travailleurs de plateformes non plus. Du moins, certains d’entre eux. La chambre

                     sociale de la Cour de cassation a rendu deux arrêts importants. Dans une première

                     affaire, étaient considérés des travailleurs de la plateforme Take it easy. Leur contrat a bien été requalifié en contrat de travail (Soc. 28 nov. 2018*, no 17-20079, v. rubrique « Document » en fin de chapitre). La requalification n’a été

                     ordonnée que parce que l’organisation choisie reposait sur un système de contrainte,

                     de notation, de sanction, de géolocalisation, que l’on ne retrouve pas nécessairement

                     dans toutes les plateformes. Dans une seconde affaire, c’est un chauffeur Uber qui

                     a demandé et obtenu la requalification de son contrat en contrat de travail. La Cour

                     de cassation a ainsi relevé différents indices permettant de conclure à l’existence

                     d’un lien de subordination. Pouvoir de direction (course et itinéraire imposés), pouvoir

                     de contrôle (contrôle de l’acceptation des courses), pouvoir de sanction (déconnexion

                     possible du chauffeur). Mais également intégration dans un service organisé par autrui.

                     À cet égard, même si le chauffeur choisit ses horaires de connexion, il intègre, lorsqu’il

                     se connecte, le service organisé par la plateforme (Soc. 4 mars 2020*, no 19-13316).

                  


                  Cela étant, toutes les plateformes ne sont pas concernées par une telle requalification

                     (v. par exemple Soc. 13 avr. 2022, no 20-14.870). Les juges sont amenés à exploiter chaque organisation mise en place pour

                     voir si elle laisse place à une relation de pouvoir entre la plateforme et l’intéressé.

                     Mais il est clair que le « modèle » plateforme est remis en cause et que tous les

                     indices d’exercice d’un pouvoir peuvent être utilisés dans une perspective de requalification.

                     Il y a là l’aveu que la plateforme est une entreprise comme une autre. La technologie

                     numérique n’est qu’un instrument d’exercice de ce pouvoir. Concernant les travailleurs

                     sur plateforme, v. sous les indices autorité, service organisé ; v. également ci-dessous

                     la rubrique « Débats ».
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Le travailleur indépendant revendiquant la qualité de salarié peut donc agir en requalification

                     devant le conseil des prud’hommes. Mais c’est parfois le donneur d’ordre à qui les

                     Urssaf ont imposé un redressement de charges sociales, qui peut contester cette décision,

                     devant le tribunal judiciaire. En outre, le fait de ne pas appliquer la bonne qualification

                     constitue une infraction pénale. L’employeur qui aura fait passer ses salariés pour

                     des indépendants est coupable de dissimulation d’emploi salarié. Il est passible,

                     en vertu des articles L. 8221-1, L. 8221-3, L. 8221-5 et L. 8224-1 du Code du travail

                     d’une peine d’emprisonnement de 3 ans. Peine qui passe à 5 ans si le travail dissimulé

                     est celui d’un mineur de moins de 16 ans (C. trav., art. L. 8224-2).

                  


               


            


            

               

                  

                     section 2


                     
Les critères du contrat de travail
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Le contrat de travail est un contrat par lequel une partie, le salarié, s’engage à

                     réaliser un travail subordonné, cependant que l’autre partie, l’employeur, s’engage à lui verser en contrepartie

                     un salaire. Pour qu’un contrat soit qualifié de contrat de travail, trois éléments doivent donc

                     être réunis : un travail (§1), un salaire (§2) et un lien de subordination juridique,

                     qui constitue l’élément le plus difficile à identifier (§3). 

                  


               


            


            

               

                  
§1Un travail
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L’existence d’un contrat de travail suppose un travail. Mais toute activité est-elle

                     nécessairement un travail ?

                  


               


            


            

               

                  
A.Travail et activité ludique
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Peut-on jouer et travailler ? À cette question, la Cour de cassation répond presque

                     par l’affirmative. Ont notamment été considérées comme du « travail » les activités

                     a priori ludiques ou amoureuses des participants à l’émission télévisée « l’Île de la tentation »

                     (Soc. 3 juin 2009, no 08-40.981 [P], SSL 8 juin 2009, no 1403, dossier spécial ; Civ. 1re, 24 avr. 2013*, no 11-19.091). À première vue, le critère de la prestation de travail est comme absorbé

                     par celui du lien de subordination. Le fait que les épreuves des participants au jeu

                     télévisé soient en réalité mises en scène par le producteur conduit ainsi à retenir

                     la qualification de contrat de travail (Soc. 4 févr. 2015, Pékin Express, no 13-25.621). En réalité, un autre arrêt, rendu le 25 juin 2013 (Soc. 25 juin 2013,

                     Mister France, no 12-13.968), livre une conception particulière du critère de la prestation de travail.

                     Dans cet arrêt, la Cour relève l’existence d'une prestation de travail exécutée sous

                     la subordination de la société, et ayant pour objet « la production d'un bien ayant

                     une valeur économique ». Ce faisant, elle met en lumière l’idée que le travail salarié

                     contribue à l’accumulation du capital, au développement de la richesse d’autrui (v. aussi,

                     avec une idée similaire, Soc. 25 juin 2013, no 12-17.660, Koh Lanta). Surtout, elle souligne que la prestation de travail résulte de la production même

                     d’un tel bien économique.

                  


               


            


            

               

                  
B.Travail et insertion
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L’exclusion de certaines activités de la qualification « travail » est guidée par

                     leur inscription dans un processus d’insertion.

                  


                  Tel est le cas de l’activité d’insertion par le travail, qu’effectue un compagnon

                     d’Emmaüs, laquelle peut ne pas être considérée comme un travail permettant la qualification

                     de salarié (Soc. 9 mai 2001, Dr. soc. 2001. 798, note J. Savatier).

                  


                  Tel est le cas également du stage en entreprise qui n’est pas considéré comme un véritable

                     travail, dès lors qu’il donne lieu à une convention avec un organisme de formation

                     ou avec le Pôle emploi. Une telle solution, à l’origine jurisprudentielle, est aujourd’hui

                     consacrée par la loi.

                  


                  Les articles L. 124-1 à L. 124-20 du Code de l’éducation régissent dorénavant les

                     stages en en donnant une définition (le stage est une période temporaire de mise en

                     situation professionnelle). Une gratification est imposée au-delà d’une durée de 2

                     mois de stage. L'article L. 124-7 du Code de l'éducation dispose en outre en substance

                     qu’une convention de stage ne peut être conclue pour exécuter une tâche correspondant

                     à un poste de travail permanent ou pour remplacer un salarié absent. Le stage donc,

                     ne doit pas être utilisé comme un mode de gestion de la main-d’œuvre.

                  


                  Si ces conditions ne sont pas remplies, le contrat peut être requalifié en contrat

                     de travail (Soc. 21 mars 2018, no 16.21-466).

                  


                  En somme, le législateur accepte de laisser, par exception, une place à ces situations

                     intermédiaires entre l’emploi et le non-emploi, à la condition que cette situation

                     soit temporaire et strictement encadrée.

                  


               


            


            

               

                  
C.Travail et religion
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Il faut encore dire un mot du travail exercé dans le cadre de congrégations, de communautés

                     religieuses, d’associations cultuelles ou de sectes. La qualification de contrat de

                     travail est alors parfois écartée. La Cour de cassation considère ainsi que les pasteurs

                     de l’Église réformée de France ne sont pas des salariés (Soc. 20 nov. 1986, Bull. civ. V, no 549).

                  


                  Mais la Cour de cassation trace une limite à « l’exception religieuse », sans doute

                     sensible au risque de dérives sectaires de certaines communautés utilisant des personnes

                     fragilisées comme main-d’œuvre bon marché (J. Mouly, « L’exception religieuse au contrat

                     de travail, un coup d’arrêt aux risques de dérives sectaires, À propos de Soc. 20 janv.

                     2010 », Dr. soc. 2010. 1070). Ainsi, l’engagement religieux d’une personne n’est susceptible d’écarter

                     l’existence d’un contrat de travail que s’il s’agit d’une congrégation ou d’une association

                     cultuelle (Soc. 20 janv. 2010, no 08-42.207, Bull. civ. V, no 15). Des personnes adhérant à des communautés religieuses n’ayant pas le statut d’associations

                     cultuelles peuvent donc être liées par un contrat de travail. La chambre criminelle

                     n’hésite pas à appliquer le Code du travail aux permanents d’une communauté des témoins

                     de Jéhovah qui travaillent dans un établissement à caractère industriel (Crim. 14 janv.

                     2003, Bull. crim., no 8).

                  


               


            


            

               

                  
§2Un salaire
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L’existence d’une rémunération permet de distinguer le contrat de travail d’un travail

                     bénévole. Toute la question est alors de savoir ce qui sera une contrepartie suffisante

                     pour enclencher la qualification de contrat de travail.

                  


                  Ce qui est sûr, c’est que l’absence de tout salaire fait basculer l’activité dans

                     le champ du travail bénévole.

                  


                  En revanche, même un faible salaire doit entraîner l’application du Code du travail.

                     Ce n’est pas parce qu’un travailleur est très peu payé que le SMIC est inapplicable.

                     C’est au contraire pour protéger les travailleurs très mal payés que le SMIC a été

                     créé. De même, de simples avantages en nature sont des « salaires » suffisants pour

                     entraîner la qualification de « contrat de travail » (en ce sens, v. not. Soc. 17 avr.

                     1985, Bull. civ. V, no 171).

                  


                  C’est ce qui explique la rigueur de la Cour de cassation face à de telles situations,

                     même pour un travail bénévole exercé dans le cadre d’une association : ainsi, le versement

                     à des « bénévoles » de la Croix Rouge d’une somme forfaitaire qui dépassait les frais

                     réellement engagés avait conduit la Cour de cassation à considérer que ces personnes

                     étaient unies à leur employeur par de véritables contrats de travail (Soc. 29 janv.

                     2002*, Dr. soc. 2002. 499, note J. Savatier ; v. aussi, dans le même sens, pour des volontaires en

                     insertion travaillant à des chantiers de rénovation, contre une petite indemnité et

                     quelques avantages : Civ. 2e, 20 sept. 2005, no 03-30.592).

                  


                  Pourtant, il est sans doute souhaitable d’autoriser des associations humanitaires

                     à nourrir, à défrayer, voire à accorder un petit « pécule » à certains de leurs bénévoles,

                     surtout lorsque ceux-ci sont amenés à aller travailler à l’étranger. C’est l’un des

                     objectifs du service civique, issu de la loi du 10 mars 2010.

                  


                  En conclusion, hormis les remboursements de frais et hors les exceptions dûment organisées

                     par le législateur, une contrepartie même très faible, même en nature, mérite en principe

                     la qualification de « salaire » et permet la qualification de « contrat de travail ».

                  


               


            


            

               

                  
§3Une subordination
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L’élément clef de la qualification de « contrat de travail » réside dans la subordination

                     juridique. Tous les travailleurs à titre onéreux ne sont pas salariés. Seuls les travailleurs

                     subordonnés le sont.

                  


                  L’idée est simple. Sa mise en œuvre l’est beaucoup moins. La première question qui

                     se pose est de comprendre ce que signifie ce critère, la « subordination juridique »

                     (A). Se posera ensuite la question des indices permettant de l’établir (B).

                  


               


            


            

               

                  
A.Dépendance économique ou subordination juridique
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Tracer une ligne de séparation entre indépendance et subordination s’avère en pratique

                     fort difficile. À partir de quand est-on suffisamment indépendant pour ne plus mériter

                     de protection du droit du travail ? À partir de quand est-on suffisamment soumis pour

                     bénéficier de cette protection ?

                  


                  Une première tentative de réponse s’est construite autour de l’idée de « dépendance économique ». Celui qui dépend d’autrui pour ses moyens de subsistance lui est de fait soumis.

                     Il doit dès lors bénéficier du droit du travail. Cette solution avait la faveur d’une

                     partie de la doctrine (v. not. P. Cuche, R. Savatier…). Elle n’a pas été retenue par

                     la Cour de cassation. Le flou de l’idée de « dépendance économique », et une certaine

                     volonté de resserrer le domaine du droit du travail naissant ont conduit la Cour de

                     cassation à poser un autre critère, plus restreint.
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L’arrêt Bardou, du 6 juillet 1931, l’affirme avec force : « la condition juridique d’un travailleur

                     à l’égard de la personne pour laquelle il travaille ne saurait être déterminée par

                     la faiblesse ou la dépendance économique dudit travailleur et ne peut résulter que

                     du contrat conclu entre les parties ». Et il ajoute : « la qualité de salarié implique

                     nécessairement l’existence d’un lien juridique de subordination du travailleur à la

                     personne qui l’emploie ».
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En réalité, il ne faut pas attacher plus de conséquences que cela au terme « juridique ».

                     La dépendance n’est pas plus économique que la subordination n’est juridique. Et bien

                     souvent cette opposition entre l’économique et le juridique prête à confusion. Le

                     droit retranscrit et construit les catégories qu’il utilise et ne se borne pas à recevoir

                     des concepts qui lui viendraient d’autres savoirs. Ce qu’il faut comprendre en revanche,

                     c’est que la dépendance économique et la subordination se rapportent à des conceptions

                     différentes du déséquilibre contractuel propre au contrat de travail. En affirmant

                     que le critère du contrat de travail réside dans la subordination juridique, la Cour

                     de cassation a simplement souligné que la subordination découle de l’existence d’un

                     rapport de pouvoir, et non pas seulement de la faiblesse du cocontractant dont la

                     survie dépend des ressources qu’il tire d’une activité.

                  


                  Reste alors la question de la détermination de ce lien de subordination.


               


            


            

               

                  
B.Les indices de la subordination



               


               
Les divers indices (1) sont combinés (2).


               


            


            

               

                  
1.Quels indices ?



               


            


            

               

                  
a.L’autorité
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Depuis l’arrêt Société Générale rendu le 13 novembre 1996, la Cour de cassation l’affirme clairement : « Le lien

                     de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un

                     employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler

                     l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné » (Soc. 13 nov. 1996*, no 94-13.187, Bull. civ. V. no 386). L’existence d’un pouvoir, d’une autorité exercée sur un travailleur constitue

                     donc l’indice principal du lien de subordination.

                  


                  Ce pouvoir est constitué de trois dimensions. D’une part le pouvoir de direction,

                     caractérisé par l’existence d’ordres et de directives. Dans les arrêts, les juges

                     relèvent par exemple que le travailleur devait suivre les instructions de la société

                     (Soc. 3 nov. 2010, no 09-43.215). D’autre part le pouvoir de contrôle de l’activité. Enfin, le pouvoir

                     de sanction (Soc. 13 déc. 2005*, no 04-18.104). Bien sûr le pouvoir de sanction est une conséquence de la relation de

                     travail subordonnée. Mais il est également un indice que la relation est une relation

                     subordonnée. Si l’employeur donne un avertissement à celui qui travaille pour lui,

                     c’est qu’il se comporte comme un employeur et qu’il doit donc être qualifié comme

                     tel. Ces deux derniers pouvoirs, le pouvoir de contrôle de l’activité et le pouvoir

                     de sanction, ont été déterminants dans l’arrêt Uber (Soc. 4 mars 2020*, no 19-13316), comme dans l’arrêt Take it easy (Soc. 28 nov. 2018*, no 17-20.079). Dans cette dernière hypothèse, la plateforme usait ainsi d’un système

                     de géolocalisation pour suivre ses chauffeurs en temps réel (pouvoir de contrôle).

                     Et le coursier était soumis à un système de pénalités, les « strikes », distribués

                     en cas de manquement à ses obligations contractuelles (pouvoir de sanction). Dans

                     l’arrêt Uber, il est encore relevé que la course et l’itinéraire étaient imposés au chauffeur

                     (pouvoir de direction).

                  


                  Aux côtés de l’autorité, on trouve dans les décisions de justice d’autres indices

                     du lien de subordination.

                  


               


            


            

               

                  
b.La participation à un service organisé par autrui
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La participation à un service organisé par autrui constitue également un indice du

                     lien de subordination. Le pouvoir s’exerce sur les conditions d’exécution du travail

                     et révèle que le travailleur est intégré dans une organisation aux mains de l’employeur.

                     La mobilisation de cet indice témoigne d’une conception large de la subordination.

                     En effet, des travailleurs disposant d’une véritable indépendance technique (comme

                     les enseignants du secteur privé, ou encore les médecins d’une clinique) peuvent néanmoins

                     être considérés comme des salariés, dès lors que les conditions d’exécution de leur

                     travail sont contrôlées.
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Une telle intégration se manifeste par divers indices, dont trois principaux, la fourniture

                     du matériel, le fait que les horaires et que le lieu de travail soient imposés. Ainsi

                     d’un médecin considéré comme salarié, au motif notamment qu’il dispensait des soins

                     aux clients de la clinique, dans les locaux et avec un matériel fourni par cet établissement,

                     et qu’il était astreint à des sujétions d’horaires (Soc. 7 déc. 1983, Bull. civ. V, no 592). La Cour de cassation avait, un temps, fait de l’intégration dans un service

                     organisé un véritable critère autonome du contrat de travail pouvant se substituer

                     à la preuve de la subordination. Par son arrêt Société générale, elle en a largement relativisé l’importance en affirmant que « le travail au sein

                     d'un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque l'employeur

                     détermine unilatéralement les conditions d'exécution du travail » (Soc. 13 nov. 1996*, Sté Générale, préc.). D’une part, le service organisé n’est donc plus qu’un indice du lien de

                     subordination, et de moindre importance que l’autorité. D’autre part, il ne peut être

                     pris en considération que si les conditions de travail sont déterminées unilatéralement.
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L’importance de l’indice du service organisé est certes moindre aujourd’hui qu’elle

                     ne l’a été. Mais elle demeure. Dans un arrêt par exemple, la Cour de cassation relève

                     ainsi que des colleurs d’affiches étaient placés dans un lien de subordination avec

                     la société qui les employait, laquelle déterminait unilatéralement les conditions

                     du travail qu'elle leur confiait, en ce qui concerne tant le nombre d'affiches à poser

                     que la périodicité et l'objet même des distributions (Soc. 22 mai 1997, no 95-15.455, Bull. civ. V. no 188). La deuxième chambre civile de la Cour de cassation en fait surtout usage dans

                     des décisions rendues en matière de sécurité sociale. Obtiennent ainsi la requalification

                     de leur contrat en contrat de travail des enseignants auto-entrepreneurs qui dispensent

                     des cours dans une société de formation dès lors qu'ils exercent leur activité au

                     profit et dans les locaux de cette société, auprès d'élèves qui demeurent sa clientèle

                     exclusive, à l’aide de cours dispensés selon un programme fixé par la société (Civ. 2e, 7 juill. 2016, no 15-16110). De même, dans l’arrêt Uber (Soc. 4 mars 2020, no 19-13316), la chambre sociale a précisé que pour le fait de pouvoir choisir ses jours

                     et heures de travail n’exclut pas en soi une relation de travail subordonnée : dès

                     lors que lorsqu’un chauffeur se connecte à la plateforme Uber, il intègre un service

                     organisé par la société Uber BV (pour les travailleurs sur plateforme, v. ss 34 et 46, ainsi que la rubrique « Débats » ci-dessous).

                  


               


            


            

               

                  
c.La clientèle et les risques
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Le choix ou le non-choix de la clientèle constitue un autre indice.


                  Que les patients d’un médecin demeurent la patientèle d’un centre pour lequel il travaille

                     démontre que ce médecin est salarié de ce centre médical (Soc. 13 janv. 2000, no 97-17.766, Bull. civ. V, no 20). De même, qu’un professionnel recrute des salariés invite à conclure que ce professionnel

                     est un travailleur indépendant (pour un médecin qui recrute lui-même des infirmières

                     qu’il rémunère et dirige et qui n’est donc pas lié par un contrat de travail à la

                     clinique dans laquelle il exerce : Soc. 7 mars 1979, Bull. civ. V, no 205).

                  


                  Enfin, le travailleur salarié est celui qui ne supporte pas – ou pas trop – les risques

                     de l’activité. Parfois, cet indice est expressément visé par les juges (v. en ce sens

                     Soc. 13 déc. 2005*, qui fait référence au fait que les « mandataires » n’assumaient aucun risque économique).

                     Dans d’autres situations, c’est à travers la rémunération que les juges prennent en

                     considération la répartition des risques de l’activité. Ainsi, une rétrocession de

                     40 % des honoraires perçus permet aux juges de déduire (avec d’autres indices), qu’un

                     étudiant en chirurgie dentaire remplaçant le chirurgien-dentiste dans un cabinet libéral

                     « participait aux résultats de la marche du cabinet » et n’était donc pas placé dans

                     un lien de subordination (Soc. 15 mars 2001, no 99-17.832). Bien entendu, le salarié supporte toujours une partie du risque économique,

                     ne serait-ce que par des clauses qui lui imposent une certaine variabilité de la rémunération.

                     Il n’en demeure pas moins que le degré de participation aux risques constitue un indice

                     important. Le travailleur est donc salarié s’il ne possède pas sa propre entreprise.

                     Enfin, le travail est salarié s’il ne possède pas lui-même de salariés (Soc. 12 janv.

                     2011, no 09-66.982).

                  


                  Ces deux indices – clientèles et risques – sont souvent rattachés au service organisé.

                     Tout cela témoigne d’une idée générale : le travailleur est salarié s’il ne possède

                     pas sa propre entreprise.

                  


               


            


            

               

                  
d.La dépendance économique
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La liste des indices possibles est relativement longue et non limitative. Il n’est

                     donc pas étonnant d’y retrouver des éléments qui rappellent la dépendance économique,

                     prise dans son sens strict, d’exclusivité ou de quasi-exclusivité de la relation de

                     travail. L’exclusivité ou la quasi-exclusivité de la relation avec le soi-disant « donneur

                     d’ordres » peut ainsi constituer un indice du lien de subordination permettant de

                     requalifier le contrat en contrat de travail (Soc. 15 mars 2006*, no 04-47.379, Bull. civ. V., no 110). Chassée par la porte de l’arrêt Bardou, la dépendance économique retrouve ainsi une part d’influence, en revenant par la

                     fenêtre des indices de la subordination.

                  


               


            


            

               

                  
2.La méthode de combinaison des indices
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Face à la difficulté d’apporter une preuve de la subordination, la jurisprudence a

                     dû recourir à la méthode dite du « faisceau d’indices ». C’est à partir de la réunion

                     de plusieurs de ces indices que les juges se forgent une conviction. Cela étant, il

                     s’agit d’une méthode de faisceau d’indices « réformée ». L’importance des indices

                     est en effet variable. Et les juges ne recourent aux indices complémentaires que lorsque

                     l’autorité n’est pas suffisante à établir le lien de subordination. La motivation

                     des arrêts est composite. Ainsi en est-il lorsqu’il est relevé que les intervenants

                     d’une société de recouvrement de créances « intervenaient à partir d'un dossier technique

                     constitué par la société, qu'ils facturaient leurs honoraires sur la base d'un barème

                     horaire déterminé unilatéralement par celle-ci et dans la limite imposée d'un temps

                     moyen de trois heures, qu'ils n'assumaient aucun risque économique, que leur activité

                     était contrôlée selon un échéancier de surveillance, que les titres de paiement étaient

                     encaissés par la société et que celle-ci disposait à leur égard d'un pouvoir de sanction »

                     (Soc. 13 déc. 2005* préc.).

                  


               


            


            

               

                  

                     section 3


                     La redéfinition des frontières du salariat  par le législateur
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Entre le travailleur indépendant en état de dépendance à l’égard de la société donneuse

                     d’ordre, et le salarié cadre-dirigeant dont la relation de travail laisse place à

                     une large sphère d’autonomie, on observe une gradation des rapports de pouvoir. Inévitablement

                     la question de la redéfinition des frontières du salariat a fait son apparition sur

                     la scène juridique, tant dans le discours doctrinal, que dans le droit positif. Les

                     mécanismes sont légion qui conduisent à une extension (§1) ou à une contraction (§2)

                     du domaine du droit du travail.

                  


               


            


            

               

                  
§1Extension du domaine du droit du travail
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L’extension du domaine du droit du travail peut emprunter plusieurs chemins (A) parmi

                     lesquels le droit français s’est frayé une voie (B).

                  


               


            


            

               

                  
A.Les modes de redéfinition des frontières du salariat
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La délimitation des frontières du salariat s’avère difficile. Et un travailleur indépendant

                     qui ne se trouve pas dans un rapport de subordination peut néanmoins être assujetti

                     à un certain pouvoir exercé par l’entreprise donneuse d’ordre pour laquelle il travaille.

                     Il existe une zone grise, entre la véritable subordination qui caractérise le salariat,

                     et l’indépendance.

                  


                  Dès lors, pour confectionner un régime juridique protecteur applicable à ces travailleurs,

                     plusieurs voies peuvent être imaginées. La première consiste à créer une catégorie

                     juridique de la dépendance économique, qui s’accompagne d’un régime applicable au

                     travailleur économiquement dépendant. C’est le choix arrêté par certains pays, tel

                     l’Espagne. La seconde voie, choisie par le droit français, consiste à identifier certains

                     professionnels pour leur appliquer en partie, s’ils remplissent les conditions posées

                     par la loi, des dispositions du droit du travail. Quelques statuts mixtes, comme celui

                     de l’agriculteur « intégré », ou celui dit du « commerçant-salarié », trouvent ainsi

                     une place dans le Code du travail. Quelle que soit la voie choisie, la doctrine utilise

                     un terme pour qualifier ces travailleurs, celui de travailleurs « parasubordonnés ».

                  


               


            


            

               

                  
B.Les choix du législateur français
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Les principales extensions du domaine d’application du droit du travail ont pour objectif

                     d’intégrer des catégories de travailleurs dépendants qui, pour une raison ou pour

                     une autre, ne peuvent guère prouver l’existence d’un lien de subordination juridique.

                     Deux méthodes de réintégration de ces professionnels dans le giron du droit du travail

                     coexistent.

                  


               


            


            

               

                  
1.Qualification légale ou présomption de contrat de travail
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Parfois, la loi précise que le contrat est un contrat de travail. On est alors en

                     présence d’une qualification légale de contrat de travail. Il en est ainsi pour le

                     contrat du voyageur, représentant ou placier (VRP), lequel est un représentant de

                     commerce qui, dans les faits, est sous la domination de son mandant (C. trav., art.

                     L. 7313-1). Si les conditions sont réunies, la qualification de contrat de travail

                     est acquise.

                  


                  Parfois, la loi précise que le contrat est présumé être un contrat de travail, dès

                     lors que plusieurs conditions sont réunies. Il en est ainsi pour le mannequin (C.

                     trav., art. L. 7123-3) ou le journaliste professionnel (C. trav., art. L. 7112-1).

                     Il suffit à ce dernier, par exemple, de démontrer qu’il est « journaliste professionnel »,

                     peu importe qu’il le soit en qualité de pigiste ou qu’il travaille pour une agence

                     de presse fixe. La présomption de contrat de travail peut être renversée ensuite par

                     l’employeur s’il établit l’absence de lien de subordination. Voilà qui est refusé

                     dans une affaire concernant un dessinateur du monde ayant collaboré pendant plus de

                     30 ans au journal Le Monde. Celui-ci avait vu progressivement le volume de son activité et de sa rémunération

                     sensiblement diminuée et avait saisi la juridiction prud’homale afin d’obtenir la

                     requalification en contrat de travail de la relation le liant à la Société éditrice

                     du Monde. La cour d’appel, suivie par la Cour de cassation, retient que l’intéressé

                     était informé chaque semaine des sujets de la double page thématique du vendredi afin

                     qu’il produise un dessin en rapport avec le thème de l’article, qu’il agissait donc

                     sur instructions et effectuait de manière constante et habituelle des dessins destinés

                     à illustrer des événements ou des thèmes précis publiés dans le journal, pour lesquels

                     il percevait en contrepartie une rémunération mensuelle d’un montant constant (12 févr.

                     2020, 18-10.263).

                  


               


            


            

               

                  
2.Assimilation aux salariés
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On retrouve la même préoccupation pour d’autres professionnels. Toutefois, le mécanisme

                     juridique à l’œuvre est un peu différent. Ces travailleurs sont en effet dits « assimilés

                     à des salariés » : leur contrat n’est pas considéré comme un contrat de travail. Par

                     conséquent, il n’est pas nécessaire, pour qu’ils bénéficient de ce statut, qu’ils

                     se trouvent dans un lien de subordination juridique (Soc. 4 déc. 2001*). Sans être salariés ou présumés liés par un contrat de travail, ils se voient appliquer

                     une partie des dispositions du Code du travail. Cette idée est au cœur de la définition

                     de celui que l’on dénomme aujourd’hui le « gérant-succursaliste » de l’article L. 7321-2,

                     2o du Code du travail. En bon commerçant, le gérant a pour métier principal l’achat

                     pour revendre. Il bénéficie cependant d’une partie du Code du travail à une triple

                     condition. La première est une condition de dépendance économique. Elle est plus stricte

                     que pour les salariés à domicile : un lien exclusif ou quasi exclusif avec un fournisseur

                     est exigé. Les deuxième et troisième conditions sont des actes de pouvoir, exercés

                     par le fournisseur : celui-ci doit, d’une part, avoir fixé ou agréé les conditions

                     de travail, d’hygiène et de sécurité de l’établissement du commerçant et il doit,

                     d’autre part, soit lui avoir imposé ses prix, soit lui avoir imposé les conditions

                     dans lesquelles il exerce son activité.

                  


                  Ces trois conditions sont suffisantes. Il est notamment possible à ce gérant d’avoir

                     lui-même des salariés. Il conserve toute liberté en matière d’embauche, de licenciement

                     et de fixation des conditions de travail et il reste le seul responsable de ce personnel

                     (C. trav., art. L. 7321-3). Il est alors bien un employeur au sens plein. Les modalités

                     commerciales de son activité demeurent de la compétence du tribunal de commerce (Soc.

                     8 mars 2006, Bull. civ. V, no 96, Dr. soc. 2006. 789, note J. Savatier). Mais il n’en bénéficie pas moins, dans ses rapports

                     avec son fournisseur exclusif ou quasi exclusif, de beaucoup de dispositions concernant

                     les protections individuelles des salariés. Lui sont ainsi applicables les règles

                     relatives au salaire minimum, ainsi que le droit commun du licenciement. Il bénéficie

                     également de la protection des règles applicables aux salariés déclarés inaptes à

                     la suite d’un accident du travail et en particulier de l’obligation de reclassement

                     (Soc. 5 oct. 2016, no 15-22.730, D. 2016. 2070). Et, pour l’application de ces textes, ce sont les conseils

                     de prud’hommes qui sont compétents (v. not. Soc. 22 mars 2006, Bull. civ. V, no 122).

                  


                  En revanche, ne lui est pas applicable le droit du licenciement économique. Par ailleurs,

                     La Cour de cassation a précisé que « le gérant de succursale ne peut, en l'absence

                     de lien de subordination, être assimilé à un cadre salarié et ne peut en conséquence

                     prétendre à la qualification conventionnelle correspondante » (Soc. 15 janv. 2014,

                     no 11-11.223). Enfin, les règles relatives à la durée du travail, aux congés et repos

                     ainsi qu’à la santé et à la sécurité ne sont applicables que si la tête de réseau

                     fixe les conditions de travail (Soc. 7 déc. 2017, no 16-18.669).

                  


                  Ce statut a bénéficié à des gérants de station-service (v. Soc. 13 janv. 1972, quatre

                     arrêts, Bull. civ. V, no 28 ; D. 1972. 425 ; 22 mars 2006, préc.), à des gérants de succursales (v. par ex. Soc. 8 mars

                     2006, préc.), à des concessionnaires exclusifs, à des franchisés, etc. Son application

                     pratique reste cependant très en deçà de son potentiel. Les personnes susceptibles

                     de bénéficier de ce statut sont relativement peu enclines à réclamer la protection

                     du Code du travail.

                  


                  Un autre type de gérant bénéficie des dispositions du droit du travail : le gérant

                     dit « non salarié » des succursales de commerce de détail alimentaire (C. trav., art.

                     L. 7322-1). Ce gérant bénéficie de certaines dispositions du Code du travail et ne

                     peut être privé, par une clause du contrat, du bénéfice des règles protectrices relatives

                     à la rupture des relations contractuelles (Soc. 11 mars 2009, no 07-40.813, Bull. civ. V, no 79, RDT 2009. 373). Il bénéficie également de l’ensemble des dispositions légales relatives

                     aux institutions représentatives du personnel, et en particulier de la protection

                     contre le licenciement des salariés protégés, s’il est lui-même délégué syndical (Cass.,

                     ass. plén., 9 janv. 2015, no 13-80967 [P]).

                  


                  On mesure ainsi le caractère particulier de ce statut qui permet à des travailleurs

                     indépendants de bénéficier des dispositions les plus significatives du droit du travail.

                  


               


            


            

               

                  
3.Création d’un régime spécifique par transposition des règles  de droit du travail
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Les travailleurs de plateformes constituent un exemple de travailleurs situés au carrefour

                     de la subordination et de l’indépendance. La loi dite « travail » du 8 août 2016 a

                     instauré des dispositions applicables à ces travailleurs. Elle est applicable aux

                     « travailleurs utilisant pour l’exercice de leur activité professionnelle une plateforme

                     de mise en relation électronique ». Elle encadre — très relativement — le pouvoir

                     exercé par ces plateformes, par exemple en imposant que cette dernière prenne en charge

                     le montant des assurances souscrites au titre des accidents du travail ou qu’elle

                     finance des formations pour les travailleurs. Par ailleurs, des droits spécifiques

                     sont institués au bénéfice des travailleurs sur plateforme. L’article L. 7342-5 du

                     Code du travail prévoit que les mouvements de refus concerté de fournir leurs services

                     ne peuvent engager la responsabilité contractuelle du travailleur, sauf abus, ni constituer

                     un motif de rupture de la relation contractuelle avec la plateforme. Un droit spécifique

                     est donc reconnu, inspiré du droit de grève, mais refiguré, voire défiguré. Une sorte

                     de droit de grève « light ». De même, des dispositifs de représentation et de négociation

                     collective ont été élaborés pour les plateformes de VTC et de livraison par la loi

                     du 7 février 2022 ratifiant l’ordonnance du 21 avril 2021 relative aux modalités de

                     représentation des travailleurs indépendants recourant pour leur activité aux plateformes.

                     Attention cependant. Cela n’empêche pas la requalification de la relation en contrat

                     de travail si les conditions sont réunies. De même, l’ordonnance no 2021-484 du 21 avril 2021 instaure un système de représentation syndicale inspiré

                     du droit du travail, inséré aux articles L 7343-1 et suivants.

                  


               


            


            

               

                  
§2Contraction du domaine du droit du travail
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En 1994 a été instituée une présomption légale d’indépendance pour les travailleurs

                     inscrits à l’un des registres relatifs aux professions indépendantes (A). Parfois,

                     le mécanisme est autre et consiste à exclure des salariés de l’application de certaines

                     dispositions du Code du travail (B).

                  


               


            


            

               

                  
A.Présomptions légales d’indépendance
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Pour accélérer le mouvement de repli que connaît le droit du travail, une idée simple

                     consiste à exclure certains travailleurs du bénéfice du droit du travail. C’est ce

                     qui a été tenté par la loi Madelin du 11 février 1994, en adoptant un article, depuis

                     devenu l’article L. 8221-6 du Code du travail.

                  


                  Ce texte crée une présomption de non-appartenance au salariat. Cette présomption a

                     désormais un champ d’application large puisque, pour être présumé non salarié, il

                     suffit d’être inscrit sur un des registres des professions indépendantes (registre

                     du commerce et des sociétés pour les commerçants, registre des métiers, pour les artisans,

                     etc.). L’inscription sur ces registres étant une simple formalité administrative,

                     un employeur peut fort bien demander à ses subordonnés de requérir une telle inscription.

                     Ils seront ainsi « inscrits » et donc présumés ne plus être des salariés.

                  


                  Il ne s’agit cependant que d’une présomption simple, que les salariés peuvent renverser :

                     il leur faut, aux termes de l’article L. 8221-6 du Code du travail, prouver l’existence

                     d’un lien de « subordination juridique permanente ».

                  


                  L’insertion de cet article avait suscité la crainte que cette exigence d’une subordination

                     permanente ne vienne encore restreindre le champ de la subordination, en excluant

                     les salariés en contrat de travail à temps partiel, par exemple qui, par définition,

                     ne sont pas en permanence sous la subordination de leur employeur. En réalité, il

                     n’en a rien été. La Cour de cassation mobilise les critères classiques du lien de

                     subordination pour déterminer si la présomption d’absence de contrat de travail est

                     renversée (Soc. 8 juill. 2003, no 01-40.464, Bull. civ. V. no 217).

                  


               


                


               62


               
Une seconde présomption a été instaurée par l’article L. 8221-6-1 du Code du travail.

                     Selon l’article, est présumé travailleur indépendant celui dont les conditions de

                     travail sont définies exclusivement par lui-même ou par le contrat les définissant

                     avec son donneur d'ordre. Elle permet de couvrir les indépendants non immatriculés,

                     notamment certains auto-entrepreneurs. La présomption demeure réfragable, même si

                     le texte légal ne le précise pas.

                  


               


            


            

               

                  
B.Application sélective des règles du droit du travail  à des salariés
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L’imagination parfois ne manque pas au législateur pour composer des régimes étranges.

                     Les employés de maison sont liés à leur employeur par un contrat de travail. Mais

                     le Code du travail, qui prévoit un régime qui leur est spécifique, liste une série

                     de dispositions qui leur sont uniquement applicables (C. trav., art. L. 7221-2). De

                     sorte qu’ils se voient exclus de nombreuses dispositions de ce code. La Cour de cassation

                     a tout de même précisé que la liste établie par cet article L. 7221-2 du Code du travail

                     n’était pas limitative (Soc. 19 nov. 2003, no 01-43.456, Bull. civ. V. no 291). Néanmoins, ils ne bénéficient pas des dispositions relatives à la durée du

                     travail (Soc. 17 oct. 2000, no 98-43.443, Bull. civ. V. no 335). Ils ne bénéficient pas non plus des dispositions relatives au licenciement

                     pour motif économique (Soc. 10 oct. 1989, no 86-45.069, Bull. civ. V. no 573), uniquement applicables aux « entreprises » (pas plus que les concierges, employés

                     par des syndicats de copropriétaires : Soc. 1er févr. 2017, no 15-26853).

                  


               


            


            

               

                  

                     section 4


                     L’identification de l’employeur
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Dire que le salarié est placé dans un lien de subordination ne permet pas toujours

                     de déterminer à l’égard de qui. Les relations de pouvoir qui se tissent, en particulier

                     au sein des groupes de sociétés, sont complexes. Il apparaît souvent que derrière

                     l’employeur nominal, avec qui le contrat de travail est conclu, se cache en réalité

                     un autre employeur (§1) ou bien même que plusieurs employeurs coexistent (§2).

                  


               


            


            

               

                  
§1Employeur réel



               


                


               65


               
Outre la qualification de contrat de travail, la prise en compte du pouvoir exercé

                     dans les faits permet d’identifier l’employeur réel du salarié. Il n’est pas possible

                     d’échapper aux obligations qui incombent aux employeurs en qualifiant formellement

                     le contrat de « contrat de vente » ou de « louage de véhicule ». Pour la même raison,

                     il est exclu d’échapper à ces obligations en désignant comme « employeur » un prête-nom.

                     Depuis longtemps, la jurisprudence ne s’estime pas liée par la désignation officielle

                     d’un employeur au sein de la forme contractuelle écrite, au sein de l’instrumentum (Soc. 9 nov. 1978, Bull. civ. V, no 760). La qualification d’« employeur » doit dépasser cet affichage formel pour être

                     attribuée au véritable détenteur, dans les faits, du pouvoir de direction. Il n’est

                     dès lors pas rare que la Cour de cassation qualifie d’employeur (Soc. 20 oct. 1998,

                     Dr. soc. 1998. 95, obs. I. Vacarie) une personne qui n’était nullement signataire ou cosignataire

                     de l’instrumentum, mais qui, en pratique, exerce un pouvoir de direction sur le salarié. Ce qui permettra

                     notamment de qualifier d’employeur une société du groupe de sociétés, en particulier

                     la société mère, non liée au salarié par un contrat de travail. Le juge perce ainsi

                     les écrans formels, parfois multiples, qui ont pu être dressés entre un salarié et

                     son véritable employeur.

                  


               


            


            

               

                  
§2Coemployeurs
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La notion de « coemployeurs » (Soc. 22 janv. 1992, Bull. civ. V, no 23 ; 12 juill. 2005, Bull. civ. V, no 244 ; 15 mars 2006, no 04-45.518) permet de considérer que plusieurs sociétés ont la qualité d’employeur.

                     Le salarié trouve ainsi en ces sociétés (le plus souvent la filiale à laquelle il

                     est lié par un contrat de travail et la société mère) deux débiteurs tenus in solidum.

                     La notion est donc fondamentale, car elle permet au salarié, notamment lorsque la

                     filiale employeur se trouve en liquidation judiciaire, d’attraire également la société

                     mère, en sa qualité d’employeur, devant les tribunaux. Cette dernière est ainsi débitrice

                     des obligations du droit du travail pesant normalement sur l’employeur, telle l’obligation

                     de reclassement, celle d’établir un plan de sauvegarde de l’emploi, ou celle d’indemniser

                     le salarié.

                  


                  Pour retenir la qualité de coemployeurs, deux critères sont considérés. Selon un premier

                     critère, le coemploi est reconnu si le salarié se trouve effectivement sous la subordination

                     des deux sociétés. Avec l’une il a conclu un contrat de travail ; mais l’autre exerce

                     sur lui un certain pouvoir, une autorité, dont les juges déduisent l’existence d’un

                     lien de subordination. Selon un second critère, le coemploi est reconnu si les deux

                     sociétés sont tellement imbriquées qu’elles ne forment quasiment qu’une seule et même

                     entité. Mais après avoir un temps fait une place à ce critère, la Cour de cassation

                     l’a aujourd’hui quasiment réduit à peau de chagrin. Désormais, le coemploi est reconnu

                     si les juges constatent une immixtion permanente de la société [mère] dans la gestion

                     économique et sociale de la société employeuse, conduisant à la perte totale d’autonomie

                     d’action de cette dernière (Soc. 25 nov. 2020, no 18-13769). L’emprise de la société mère sur la filiale doit donc être telle que cette

                     dernière en devient une société fictive. En dépit de cette définition restrictive,

                     le coemploi est parfois encore reconnu. Ainsi lorsqu’il est démontré que la société

                     mère s’était substituée à la filiale dans la gestion de son personnel (plannings des

                     salariés, relations avec les clients, gestion des congés maladie et de leur temps

                     de vote pour les institutions représentatives du personnel) et que la gestion financière

                     et comptable de la filiale était assurée par la société mère (Soc. 23 nov. 2022, no 20-23.206).

                  


               


            


         


      




      

            Compléments pédagogiques


            

               Quid


               
■ Assimilation aux salariés no 58



               Application à des travailleurs non salariés mais répondant à certaines conditions

                  des dispositions (ou de certaines des dispositions) du Code du travail.

               


               
■ Contrat de travail nos 36 s.



               Convention par laquelle une personne effectue un travail sous la subordination d’une

                  autre personne moyennant rémunération.

               


               
■ Dépendance économique no 43



               État de dépendance dans lequel se trouve le travailleur dont les revenus de subsistance

                  dépendent d’un unique donneur d’ordre.

               


               
■ Subordination nos 42 s.



               État de dépendance du salarié caractérisé par le fait que l’employeur a le pouvoir

                  de donner des ordres et des directives, de contrôler l’exécution de son travail et

                  de sanctionner les manquements du salarié.
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                  de se livrer à des occupations personnelles, l’instauration de sanctions, notamment

                  pécuniaires en cas de départ en cours de tournage, soit, en définitive, l’obligation

                  de suivre les activités prévues et organisées par la société de production, que les

                  participants se trouvaient dans un lien de dépendance à l’égard de la société, dès

                  lors, séjournant à l’étranger, que leurs passeports et leurs téléphones leur avaient

                  été retirés, que la prestation des participants à l’émission avait pour finalité la

                  production d’un bien ayant une valeur économique, la cour d’appel, qui a caractérisé

                  l’existence d’une prestation de travail exécutée sous la subordination de la société

                  TF1 production, et ayant pour objet la production d’une “série télévisée”, prestation

                  consistant pour les participants, pendant un temps et dans un lieu sans rapport avec

                  le déroulement habituel de leur vie personnelle, à prendre part à des activités imposées

                  et à exprimer des réactions attendues, ce qui la distingue du seul enregistrement

                  de leur vie quotidienne, et qui a souverainement retenu que le versement de la somme

                  de 1 525 € avait pour cause le travail exécuté, a pu en déduire que les participants

                  étaient liés par un contrat de travail à la société de production ».

               


               3) Un salaire


               Soc. 29 janv. 2002


               (Dr. soc. 2002. 494)

               


               « Si, dans le cadre d’une association, les adhérents peuvent accomplir un travail

                  en ne percevant que le remboursement de leurs frais sans relever du Code du travail,

                  la signature d’un contrat “de bénévolat” n’exclut pas l’existence d’un contrat de

                  travail dès lors que les conditions en sont remplies : ordres, directives, contrôle,

                  sanctions, somme forfaitaire dépassant le montant des frais réellement exposés ».

               


               4) Une subordination


               Soc. 19 déc. 2000, Labbane



               « (…) Attendu, cependant, que le contrat litigieux prévoit que sa durée et celle de

                  chacun de ses renouvellements sont limitées à un mois, qu’il peut être résilié mensuellement

                  avec un délai de préavis très court, que la redevance due au “loueur” inclut les cotisations

                  sociales qu’il s’engage à “reverser” à l’URSSAF et est révisable en fonction notamment

                  du tarif du taxi ; que les conditions générales annexées au contrat fixent une périodicité

                  très brève pour le règlement des redevances, sanctionnée par la résiliation de plein

                  droit du contrat, et imposent au “locataire” des obligations nombreuses et strictes

                  concernant l’utilisation et l’entretien du véhicule, notamment conduire personnellement

                  et exclusivement ce dernier, l’exploiter “en bon père de famille”, en particulier,

                  en procédant chaque jour à la vérification des niveaux d’huile et d’eau du moteur,

                  le maintenir en état de propreté en utilisant, à cette fin, les installations adéquates

                  du “loueur”, faire procéder, dans l’atelier du “loueur”, à une “visite” technique

                  et d’entretien du véhicule une fois par semaine et en tout cas, dès qu’il aura parcouru

                  3 000 kilomètres sous peine de supporter les frais de remise en état, assumer le coût

                  de toute intervention faite sur le véhicule en dehors de l’atelier du “loueur” ainsi

                  que la responsabilité de cette intervention ;

               


               Qu’en statuant comme elle l’a fait, alors que, nonobstant la dénomination et la qualification

                  données au contrat litigieux, l’accomplissement effectif du travail dans les conditions

                  précitées prévues par ledit contrat et les conditions générales y annexées, plaçait

                  le “locataire” dans un état de subordination à l’égard du “loueur” et qu’en conséquence,

                  sous l’apparence d’un contrat de location d’un “véhicule taxi”, était en fait dissimulée

                  l’existence d’un contrat de travail, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

               


               Par ces motifs, casse et annule ».


               Soc. 13 nov. 1996, Société générale



               
(no 94-13.187, Bull. civ. V, no 386)



               « Le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité

                  d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler

                  l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ; que le travail au

                  sein d'un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque

                  l'employeur détermine unilatéralement les conditions d'exécution du travail ; Qu'en

                  statuant ainsi, alors qu'elle avait relevé que le thème de l'intervention des conférenciers

                  et leur rémunération n'étaient pas déterminés unilatéralement par la Société générale,

                  mais convenus avec les intéressés, et que ceux-ci n'étaient soumis par ailleurs à

                  aucun ordre, à aucune directive, ni à aucun contrôle dans l'exécution de leur prestation,

                  ce dont il résultait que les conférenciers et intervenants n'étaient pas placés dans

                  un lien de subordination à l'égard de la Société générale, la cour d'appel, qui n'a

                  pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations, a violé les textes

                  susvisés ».

               


               Soc. 28 nov. 2018, Take it easy



               (no 17-20079 ; Bull. civ. V)

               


               « Attendu cependant que l’existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté

                  exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention

                  mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs ;

                  que le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité

                  d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler

                  l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ;

               


               Qu’en statuant comme elle a fait, alors qu’elle constatait, d’une part, que l’application

                  était dotée d’un système de géolocalisation permettant le suivi en temps réel par

                  la société de la position du coursier et la comptabilisation du nombre total de kilomètres

                  parcourus par celui-ci et, d’autre part, que la société Take Eat Easy disposait d’un

                  pouvoir de sanction à l’égard du coursier, la cour d’appel, qui n’a pas tiré les conséquences

                  légales de ses constatations dont il résultait l’existence d’un pouvoir de direction

                  et de contrôle de l’exécution de la prestation caractérisant un lien de subordination,

                  a violé le texte susvisé »

               


               Soc. 4 mars 2020, Uber



               (no 19-13.316, à paraître, Bull. civ. V)


               7. Selon l’article L. 8221-6 du Code du travail, les personnes physiques, dans l’exécution

                  de l’activité donnant lieu à immatriculation sur les registres ou répertoires que

                  ce texte énumère, sont présumées ne pas être liées avec le donneur d’ordres par un

                  contrat de travail. L’existence d’un contrat de travail peut toutefois être établie

                  lorsque ces personnes fournissent des prestations dans des conditions qui les placent

                  dans un lien de subordination juridique permanente à l’égard du donneur d’ordres.

               


               8. Selon la jurisprudence constante de la Cour (Soc., 13 nov. 1996, no 94-13187, Bull. V no 386, Société générale), le lien de subordination est caractérisé par l’exécution

                  d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres

                  et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de

                  son subordonné.

               


               9. Selon cette même jurisprudence, peut constituer un indice de subordination le travail

                  au sein d’un service organisé lorsque l’employeur en détermine unilatéralement les

                  conditions d’exécution.

               


               10. À cet égard, la cour d’appel a retenu que M. X… a été contraint pour pouvoir devenir

                  "partenaire" de la société Uber BV et de son application éponyme de s’inscrire au

                  Registre des Métiers et que, loin de décider librement de l’organisation de son activité,

                  de rechercher une clientèle ou de choisir ses fournisseurs, il a ainsi intégré un

                  service de prestation de transport créé et entièrement organisé par la société Uber BV,

                  qui n’existe que grâce à cette plateforme, service de transport à travers l’utilisation

                  duquel il ne constitue aucune clientèle propre, ne fixe pas librement ses tarifs ni

                  les conditions d’exercice de sa prestation de transport, qui sont entièrement régis

                  par la société Uber BV.

               


               11. La cour d’appel a retenu, à propos de la liberté de se connecter et du libre choix

                  des horaires de travail, que le fait de pouvoir choisir ses jours et heures de travail

                  n’exclut pas en soi une relation de travail subordonnée, dès lors que lorsqu’un chauffeur

                  se connecte à la plateforme Uber, il intègre un service organisé par la société Uber BV.

               


               12. Au sujet des tarifs, la cour d’appel a relevé que ceux-ci sont contractuellement

                  fixés au moyen des algorithmes de la plateforme Uber par un mécanisme prédictif, imposant

                  au chauffeur un itinéraire particulier dont il n’a pas le libre choix, puisque le

                  contrat prévoit en son article 4.3 une possibilité d’ajustement par Uber du tarif,

                  notamment si le chauffeur a choisi un "itinéraire inefficace", M. X… produisant plusieurs

                  corrections tarifaires qui lui ont été appliquées par la société Uber BV et qui traduisent

                  le fait qu’elle lui donnait des directives et en contrôlait l’application.

               


               13. S’agissant des conditions d’exercice de la prestation de transport, la cour d’appel

                  a constaté que l’application Uber exerce un contrôle en matière d’acceptation des

                  courses, puisque, sans être démenti, M. X… affirme que, au bout de trois refus de

                  sollicitations, lui est adressé le message "Êtes-vous encore là ?", la charte invitant

                  les chauffeurs qui ne souhaitent pas accepter de courses à se déconnecter "tout simplement",

                  que cette invitation doit être mise en regard des stipulations du point 2.4 du contrat,

                  selon lesquelles : "Uber se réserve également le droit de désactiver ou autrement

                  de restreindre l’accès ou l’utilisation de l’Application Chauffeur ou des services

                  Uber par le Client ou un quelconque de ses chauffeurs ou toute autre raison, à la

                  discrétion raisonnable d’Uber", lesquelles ont pour effet d’inciter les chauffeurs

                  à rester connectés pour espérer effectuer une course et, ainsi, à se tenir constamment,

                  pendant la durée de la connexion, à la disposition de la société Uber BV, sans pouvoir

                  réellement choisir librement, comme le ferait un chauffeur indépendant, la course

                  qui leur convient ou non, ce d’autant que le point 2.2 du contrat stipule que le chauffeur

                  "obtiendra la destination de l’utilisateur, soit en personne lors de la prise en charge,

                  ou depuis l’Application Chauffeur si l’utilisateur choisit de saisir la destination

                  par l’intermédiaire de l’Application mobile d’Uber", ce qui implique que le critère

                  de destination, qui peut conditionner l’acceptation d’une course est parfois inconnu

                  du chauffeur lorsqu’il doit répondre à une sollicitation de la plateforme Uber, ce

                  que confirme le constat d’huissier de justice dressé le 13 mars 2017, ce même constat

                  indiquant que le chauffeur dispose de seulement huit secondes pour accepter la course

                  qui lui est proposée.

               


               14. Sur le pouvoir de sanction, outre les déconnexions temporaires à partir de trois

                  refus de courses dont la société Uber reconnaît l’existence, et les corrections tarifaires

                  appliquées si le chauffeur a choisi un "itinéraire inefficace", la cour d’appel a

                  retenu que la fixation par la société Uber BV d’un taux d’annulation de commandes,

                  au demeurant variable dans "chaque ville" selon la charte de la communauté Uber, pouvant

                  entraîner la perte d’accès au compte y participe, tout comme la perte définitive d’accès

                  à l’application Uber en cas de signalements de "comportements problématiques" par

                  les utilisateurs, auxquels M. X… a été exposé, peu important que les faits reprochés

                  soient constitués ou que leur sanction soit proportionnée à leur commission.

               


               15. La cour d’appel, qui a ainsi déduit de l’ensemble des éléments précédemment exposés

                  que le statut de travailleur indépendant de M. X… était fictif et que la société Uber BV

                  lui avait adressé des directives, en avait contrôlé l’exécution et avait exercé un

                  pouvoir de sanction, a, sans dénaturation des termes du contrat et sans encourir les

                  griefs du moyen, inopérant en ses septième, neuvième et douzième branches, légalement

                  justifié sa décision.

               


               Soc. 13 déc. 2005


               (Bull. civ. V, no 320)

               


               « l’arrêt relève que les “mandataires” intervenaient à partir d’un dossier technique

                  constitué par la société, qu’ils facturaient leurs honoraires sur la base d’un barème

                  horaire déterminé unilatéralement par celle-ci et dans la limite imposée d’un temps

                  moyen de trois heures, qu’ils n’assumaient aucun risque économique, que leur activité

                  était contrôlée selon un échéancier de surveillance, que les titres de paiement étaient

                  encaissés par la société et que celle-ci disposait à leur égard d’un pouvoir de sanction

                  “consistant à décider de ne plus confier de mission” ; que la cour d’appel en a exactement

                  déduit, sans méconnaître l’objet du litige, que les intervenants concernés travaillaient

                  dans un lien de subordination ».

               


               Soc. 15 mars 2006


               (Bull. civ. V, no 110)

               


               « Mais attendu que l’existence des relations de travail ne dépend ni de la volonté

                  exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention

                  mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs ;

                  que les juges du fond ont constaté que les époux X devaient se rendre chaque après-midi

                  du lundi au vendredi à l’entrepôt d’Aulnay de la société pour y recevoir des plis

                  et colis qu’ils devaient livrer dans le courant de la nuit suivante aux clients de

                  la société situés dans les 6e, 7e, 8e, 9e et 17e arrondissements de Paris, qu’ils utilisaient, comme cela était exigé dans les contrats,

                  des véhicules peints aux couleurs de la société, étant observé qu’ils avaient contractuellement

                  renoncé à apposer sur les véhicules toute autre publicité, que selon l’annexe au contrat

                  leur rémunération consistait en un forfait mensuel plus les charges sociales, qu’ils

                  travaillaient exclusivement pour la société TNT devenue GDEW, que les clients étaient

                  livrés en suivant les consignes et directives données par la société ; qu’en l’état

                  de ces constatations et sans encourir les griefs du moyen, la cour d’appel a pu en

                  déduire que les époux X étaient sous la subordination juridique de la société GDEW

                  et qu’un contrat de travail les liait ».

               


               5) Coemploi


               Soc. 25 novembre 2020


               (no 18-13.769)

               


               « Hors l’existence d’un lien de subordination, une société faisant partie d’un groupe

                  ne peut être qualifiée de coemployeur du personnel employé par une autre que s’il

                  existe, au-delà de la nécessaire coordination des actions économiques entre les sociétés

                  appartenant à un même groupe et de l’état de domination économique que cette appartenance

                  peut engendrer, une immixtion permanente de cette société dans la gestion économique

                  et sociale de la société employeur, conduisant à la perte totale d’autonomie d’action

                  de cette dernière ».

               


               6) Extensions du domaine du droit du travail


               Soc. 4 déc. 2001


               (Bull. civ. V, no 373 ; GADT, no 5)

               


               « Mais attendu qu’aux termes de l’article L. 781-1 2o du Code du travail, les dispositions du Code du travail qui visent les apprentis,

                  ouvriers, employés, travailleurs sont applicables aux personnes dont la profession

                  consiste essentiellement à recueillir les commandes ou à recevoir des objets à traiter,

                  manutentionner ou transporter, pour le compte d’une seule entreprise industrielle

                  et commerciale, lorsque ces personnes exercent leur profession dans un local fourni

                  ou agréé par cette entreprise et aux conditions et prix imposés par ladite entreprise ;

                  qu’il résulte de ce texte que dès lors que les conditions sus-énoncées sont, en fait,

                  réunies, quelles que soient les énonciations du contrat, les dispositions du Code

                  du travail sont applicables, sans qu’il soit besoin d’établir l’existence d’un lien

                  de subordination ».

               


            


            

               Quiz


               1) Sujet corrigé


               Cas pratique


               La société Tradforce a pour ambition de « disrupter » des services de traduction.


               Tradforce met directement en contact des traducteurs potentiels avec des clients — particuliers,

                  entreprises — via une application en ligne. Pour intégrer Tradforce et offrir ses

                  services via l’application, il faut être enregistré comme autoentrepreneur immatriculé

                  au registre du commerce et des sociétés. La plateforme leur transmet alors des offres

                  de mission. Ces offres ne leur parviennent que durant les horaires qu’ils ont choisis

                  et pendant lesquels ils sont tenus de rester connectés. En outre, les traducteurs

                  peuvent accepter ou refuser les offres de mission. Cela étant, au bout de trois refus,

                  les traducteurs peuvent être « déconnectés » pendant quelques jours. Leur chiffre

                  d’affaires est composé exclusivement du paiement des missions acceptées et effectuées,

                  au tarif fixé par la société, lequel dépend uniquement du nombre de mots traduits.

                  Il ne leur est pas possible de se faire remplacer, une clause de leur contrat stipulant

                  que « le traducteur devra effectuer personnellement les missions qu’il accepte ».

                  Une fois l’offre acceptée, le délai de traduction leur est précisé (24 heures, 48 heures),

                  variable selon la taille du texte soumis. Récemment, la société a instauré un système

                  d’évaluation des traducteurs par les clients eux-mêmes auxquels ils ont recours par

                  un système de notation, la société Tradforce se réservant le droit d’attribuer des

                  bonus aux traducteurs les mieux notés.

               


               Marc a été séduit par la souplesse que lui offre l’utilisation de cette application.

                  Il a ainsi choisi les plages horaires de 8h à 11h et de 15 à 17h00 les jours de semaines.

                  Depuis 3 ans maintenant, cette organisation lui permet d’avoir un petit revenu, même

                  si l’importance des horaires l’empêche finalement de trouver un autre travail.

               


               Malheureusement, face à l’arrivée sur le marché d’autres plateformes de traduction,

                  Tradforce doit s’adapter. Son fondateur, Édouard, annonce à Marc que leur relation

                  doit s’arrêter là. Dans l’intérêt de la startup, le fondateur Édouard adresse un courrier

                  à certains de ses collaborateurs en leur demandant de passer sur un créneau nocturne.

                  Quelques jours plus tard, Marc l’informe qu’il refuse ce changement. Comme cinq autres

                  collaborateurs, Marc reçoit un courriel durant le week-end :

               


               « Carl, Après notre entretien de vendredi, je déplore ta volonté de refuser les nouveaux

                  shifts que nous t’avons proposés. Comme tu le sais, Tradforce fait l’objet d’une concurrence

                  effroyable sur le marché des traducteurs connecté·e·s. Si nous ne nous adaptons pas,

                  nous risquons de devoir mettre fin à la grande aventure que nous portons depuis deux

                  ans avec l’ensemble de nos collaborateurs. Ton refus nous place dans un immense embarras.

                  Dans l’intérêt de tous, nous sommes au regret de ne plus pouvoir t’accueillir dans

                  notre grande communauté ».

               


               Très inquiet, Marc vient vous consulter. Peut-il contester la décision de la société ?


               Voir le corrigé en fin de rubrique.


               2) Corrigé


               
Cas pratique

               


               Pour contester la rupture de son contrat, Marc doit tenter de démontrer que ce contrat

                  doit être requalifié en contrat de travail. En effet, si tel est le cas, la société

                  aurait dû procéder à son licenciement en bonne et due forme. Comme elle ne l’a pas

                  fait, son licenciement est sans cause réelle et sérieuse. Résoudre ce cas pratique

                  suppose donc de répondre à la question de cette requalification, qui elle-même suppose

                  de s’interroger sur les éléments suivants :

               


               a. Le fait que Marc soit enregistré comme travailleur indépendant fait-il obstacle à

                  ce qu’il demande la requalification du contrat en contrat de travail ?

               


               Non ; d’une part, le juge est tenu de restituer au contrat sa véritable qualification

                  (C. pr. civ., art. 12). D’autre part, si le travailleur est immatriculé au registre

                  du commerce et des sociétés, il est présumé être un travailleur indépendant, mais

                  peut rapporter la preuve d’un lien de subordination juridique permanente (C. trav.,

                  art. L. 8221-6). L’objet de cette preuve est sensiblement le même que celui du lien

                  de subordination.

               


               En l’espèce, Marc pourra donc rapporter cette preuve, si tant est qu’il y parvient.


               b. Il convient donc de s'interroger sur l'existence d'un lien de subordination.

               


               – L’indice principal est celui de l’autorité. Le service organisé, la dépendance économique,

                  sont parfois encore mobilisés, mais de manière accessoire (v. ss 46 s.). En outre, dans ses arrêts du 28 novembre 2018 et du 4 mars 2020, la Cour de

                  cassation a considéré que le contrat de travailleurs sur plateforme pouvait être requalifié

                  en contrat de travail. Dans ces arrêts, l’autorité, à travers le pouvoir de contrôle

                  de l’activité et le pouvoir de sanction, a constitué un indice déterminant. Dans l’arrêt

                  Uber du 4 mars 2020, la Cour de cassation a également relevé qu’au moment où le travailleur

                  se connectait, il était intégré à un service organisé, celui de la plateforme.

               


               – En l’espèce, plusieurs indices pourraient être mobilisés.


               Ordres et directives (autorité) : les tarifs sont fixés par la société et ne dépendent

                  que du nombre de mots, et aucunement de la qualité de la traduction. Les délais de

                  traduction sont imposés. Pouvoir de contrôle (autorité) : le travailleur est évalué

                  par les clients. Mais l’évaluation par le client est utilisée par la plateforme à

                  travers un système de bonus. Pouvoir de sanction (autorité) : le travailleur est libre

                  de refuser, mais au bout de trois refus, il est déconnecté.

               


               Dépendance économique. L’énoncé précise que l’importance des horaires empêche Marc

                  de trouver un autre travail, ce dont on peut déduire l’exclusivité de la relation

                  contractuelle et par conséquent une certaine dépendance économique.

               


               Enfin, il choisit ses horaires de connexion. Mais, selon la Cour de cassation (Soc.

                  4 mars 2020), cela ne fait pas obstacle au constat suivant : au moment où il se connecte,

                  il est bien intégré à un service organisé par autrui.

               


               En sens inverse, les éléments forts du pouvoir de contrôle de l’activité dans l’arrêt

                  Take it easy ne sont pas présents en l’espèce (Dans cet arrêt en effet, un système de géolocalisation

                  existait). Néanmoins, l’évaluation pourrait également être rattachée à l’existence

                  d’un pouvoir de contrôle de l’activité.

               


               En conclusion, on peut déduire de l’ensemble de ces indices l’existence d’un lien

                  de subordination, même si l’absence de système de géolocalisation rend les indices

                  moins concluants que dans les arrêts Take it easy et Uber. Cette incertitude peut être mentionnée dans l’exercice du cas pratique.

               


               c. Si l’on conclut à l’existence d’un lien de subordination, la relation contractuelle

                  sera requalifiée en contrat de travail à durée indéterminée. Par conséquent, la rupture

                  prononcée s’analyse en un licenciement sans cause réelle et sérieuse, sans que la

                  lettre de rupture invoquant des raisons économiques puisse être considérée comme une

                  lettre de licenciement, en l’état actuel de la jurisprudence. Cette requalification

                  de la rupture lui donnera droit à des indemnités de licenciement sans cause réelle

                  et sérieuse sur le fondement de l’article L. 1235-3 du Code du travail.

               


            


            

               Débats


               Les travailleurs sur plateforme


               Depuis quelques années, une question revient : celle du statut de ceux qui travaillent

                  pour des plateformes numériques. Nous l’avons vu, les contrats des travailleurs de

                  certaines plateformes ont été requalifiés en contrat de travail. Mais au-delà de ces

                  requalifications opérées par le juge, doit-on envisager une réglementation plus générale

                  de ces « travailleurs de plateforme » ? En Espagne, une loi a inscrit dans le Statut

                  des travailleurs une présomption de salariat pour les livreurs à domicile de repas

                  travaillant pour des plateformes. En Allemagne, un projet dit de régulation sociale

                  prévoyait d’introduire un renversement de la charge de la preuve en cas de demande

                  de requalification en contrat de travail. Ce projet a été, pour l’instant, abandonné.

                  Il s’agit donc, dans ces pays, de rechercher les moyens d’appliquer à ces travailleurs

                  la législation propre aux salariés. En France, les initiatives sont très en deçà.

                  Comme nous l’avons vu, la loi du 8 août de 2016 a introduit des mécanismes de protection

                  minimum. La loi du 24 décembre 2019 d’orientation des mobilités prévoit que la plateforme

                  peut établir une charte déterminant les conditions et modalités d’exercice de sa responsabilité

                  sociale, définissant ses droits et obligations ainsi que ceux des travailleurs « indépendants »

                  avec lesquels elle est en relation. Un rapport, « Réguler les plateformes numériques

                  de travail », remis le 1er décembre 2020 au Premier ministre, propose de recourir à une structure tierce qui

                  salarie le travailleur. Au niveau européen, la commission a publié un projet de directive

                  prévoyant l’existence d’une présomption de salariat pour ces travailleurs, dès lors

                  que certains critères sont remplis. Au-delà de la question de la requalification en

                  contrat de travail, des droits sont accordés aux travailleurs de plateforme, comme

                  le droit à la représentation ou à la négociation collective. 
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Les sources juridiques du droit du travail présentent plusieurs originalités.


                  La première tient à la place importante et précoce des normes internationales et constitutionnelles.

                     Dès le début du XXe siècle, des traités internationaux, conclus dans le cadre d’une organisation mondiale

                     consacrée au travail — l’Organisation Internationale du Travail — viennent régler

                     des questions qui ne concernent pas les relations de travail spécifiquement transnationales

                     mais les rapports salariés nationaux. C’est là une importante spécificité du droit

                     du travail. Tout comme les normes internationales, mais un peu plus tardivement, les

                     normes constitutionnelles acquièrent rapidement une place importante en droit du travail.

                     On trouve trace de l’invocation du préambule de la Constitution dans des arrêts de

                     la Cour de cassation des années 1950 relatifs au droit de grève ; la constitutionnalisation du droit du travail est envisagée bien plus tôt que dans les autres branches du droit

                     privé (A. Jeammaud, « Le droit constitutionnel dans les relations du travail », AJDA 1991. 612 ; X. Prétôt, « Les bases constitutionnelles du droit social », Dr. soc. 1991. 187).

                  


                  La seconde originalité des sources du droit du travail réside dans la forte présence

                     d’une réglementation non étatique des relations de travail. Des producteurs de normes

                     privés sont admis aux côtés des traditionnels pouvoirs législatif et exécutif. Sont

                     ainsi officiellement intégrées au droit du travail des règles posées unilatéralement

                     par l’employeur et des règles négociées entre employeurs et représentants des salariés,

                     appelées conventions collectives.

                  


                  L’existence de ces normes peu traditionnelles conduit à complexifier et à enrichir

                     les méthodes d’articulation entre les sources (section 2), sources qu’il faut dans

                     un premier temps présenter de manière panoramique (section 1).
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                     Panorama


                  


               


               
Le plus simple est de partir du plus grand, le niveau mondial, pour s’arrêter au plus

                     petit, le contrat individuel de travail.
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Parmi les traités à vocation mondiale, certains ne visent pas uniquement les relations

                     de travail mais peuvent avoir une influence sur ces dernières. Il s’agit principalement

                     des Pactes de 1966, adoptés dans le cadre de l’ONU : le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP, signé le 16 déc. 1966 et entré en vigueur le 3 janv. 1976), et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC, signé le même jour et entré en vigueur le 3 janv. 1976). LE PIDCP interdit

                     le travail forcé (art. 8), reconnaît le droit de se syndiquer comme composante du

                     droit d’association (art. 22), consacre le principe de non-discrimination (art. 26).

                     Le PIDESC proclame le droit de gagner sa vie par le travail (art. 6.1), le droit à

                     la formation (art. 6.2), le droit à des conditions de travail justes (art. 7* qui comprend notamment le droit à une rémunération équitable et égale entre hommes

                     et femmes…), le droit syndical et le droit de grève (art. 8), l’interdiction du travail

                     des enfants (art. 10.2), et le principe d’un congé maternité rémunéré (art. 10.1).

                  


                  Certaines dispositions de ces textes ont d’ores et déjà été reconnues d’application

                     directe. Ainsi la Cour de cassation a accepté d’examiner l’application dans le temps

                     d’une loi française à l’aune du principe de non-discrimination inscrit à l’article 26

                     du PIDCP (Soc. 6 juill. 2005, Bull. civ. V, no 236). Le droit de gagner sa vie par le travail, prévu par l’article 6.1 du PIDESC

                     a permis d’étendre, dans les départements de l’Alsace et dans celui de la Moselle,

                     l’obligation de prévoir une contrepartie financière à la clause de non-concurrence

                     en cas de licenciement pour faute grave (Soc. 16 déc. 2008, no 05-40.876, Bull. civ. V, no 251, Dr. ouvrier 2009. 87, note M. Bonnechère ; RDT 2008. 239, note R. de Quénaudon).
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Surtout, au niveau mondial, il existe une organisation, rattachée à l’ONU, et dédiée

                     spécifiquement au travail : l’Organisation internationale du travail (OIT). Cette

                     organisation est remarquable à plus d’un titre. Elle est centenaire, puisqu’elle a

                     été créée en 1919 par le même traité que celui instituant la Société Des Nations (SDN),

                     à la sortie de la Première Guerre mondiale. Elle est fondée sur la conviction « qu'une

                     paix universelle et durable ne peut être fondée que sur la base de la justice sociale »,

                     comme le déclare la première phrase de son préambule. Si la SDN a disparu, engloutie

                     par son impuissance à empêcher la Seconde Guerre mondiale, l’OIT est demeurée, et,

                     à la fin de la Seconde Guerre mondiale, elle a même voté l’un des grands textes constitutifs

                     de l’organisation : la déclaration de Philadelphie du 10 mai 1944 qui débute par cette

                     disposition : « le travail n’est pas une marchandise » (art. I a). En 1946, l’OIT

                     s’amarre aux Nations unies et devient une institution spécialisée de l’ONU.

                  


                  La plus grande particularité de l’OIT tient à la composition tripartite de ses organes politiques qui sont composés pour la moitié de représentants des gouvernements,

                     pour un quart des représentants d’employeurs et un quart de représentants syndicaux

                     de salariés. La Conférence internationale du travail (CIT) qui regroupe des délégués

                     des 187 pays membres (2 délégués gouvernementaux, 1 délégué patronal, 1 délégué travailleur)

                     constitue d’abord un forum de discussion sur les questions sociales et de travail.

                     Elle est aussi un Parlement qui adopte à la majorité des deux tiers les conventions

                     internationales et suit l’application de celles déjà en vigueur, aidée en cela par

                     des comités spécifiques. Si la CIT forme le pouvoir législatif, le Conseil d’administration

                     est présenté comme détenteur du pouvoir exécutif. Il regroupe 28 membres gouvernementaux,

                     14 membres employeurs et 14 membres travailleurs. Il prend des décisions concernant

                     la politique de l'OIT, fixe l'ordre du jour de la Conférence internationale du Travail,

                     adopte le programme et le budget de l'Organisation avant sa soumission à la CIT. Il

                     reçoit et traite également les plaintes et réclamations dénonçant l’inapplication

                     des conventions adoptées. L’administration de l’OIT est assurée par le Bureau international

                     du travail (BIT) qui joue un rôle central dans la vie de l’OIT. Le BIT compte 2 700

                     fonctionnaires originaires de tous les pays.
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L’activité de l’OIT se déploie dans plusieurs directions. Elle mène d’abord des actions

                     de coopération technique afin d’aider les pays qui le souhaitent dans l’élaboration

                     de leur législation du travail ; l’OIT envoie alors des experts pour réaliser cette

                     mission. L’OIT développe également des activités de recherche et d’information pour

                     étudier, faire connaître et comparer les différentes législations sociales. L’OIT

                     dispose ainsi de plusieurs revues, notamment la Revue internationale du travail, et de bulletins d’information. Enfin, l’OIT a développé une intense action normative,

                     par le biais des conventions et recommandations. En 2019, on comptait 190 conventions

                     et 206 recommandations. Ces instruments sont adoptés à la majorité des deux tiers

                     par la CIT, qui discute à partir d’un projet élaboré par le BIT et proposé par le

                     Conseil d’administration. Les recommandations, à la différence des conventions, n’ont

                     pas valeur de traité international. Les conventions constituent donc les instruments

                     majeurs de la législation mondiale du travail. Une fois la convention adoptée, les

                     États membres ont l’obligation, qui n’existe dans aucune autre institution, de la

                     proposer à l’organe national compétent pour la ratifier et ce dans un délai d’un an

                     (Const. OIT, art. 19.5). Mais tous les pays n’ont pas ratifié les 190 conventions.

                     Loin de là. Le taux moyen de conventions ratifiées par pays est à peine supérieur

                     à 40 (la France, bonne élève, a ratifié 128 conventions).

                  


                  Consciente de ce problème, l’OIT a choisi une voie originale. La Déclaration du 19 juin

                     1998, relative aux principes et droits fondamentaux au travail*, affirme que huit conventions internationales, les plus importantes, lient les États

                     membres de l’OIT, même s’ils ne les ont pas ratifiées. Il s’agit d’une bizarrerie

                     car, en droit international, une convention ne peut être obligatoire pour un État

                     s’il ne l’a pas ratifiée. Mais la Déclaration explique bien que faire partie de l’OIT

                     implique nécessairement d’adhérer à ces principes fondamentaux, incarnés dans 8 conventions

                     (la liberté d’association, la liberté syndicale, le droit à la négociation collective,

                     l’élimination du travail forcé et du travail des enfants et l’élimination des discriminations

                     en matière d’emploi et de profession). Les déclarations constituent ainsi une forme

                     particulière d’activité normative assez souvent utilisée par l’OIT. En témoigne, l’adoption

                     le 21 juin 2019 par la Conférence internationale du travail, de la Déclaration du

                     centenaire pour l'avenir du travail. Celle-ci s’inscrit dans le prolongement des déclarations

                     précédentes : Déclaration de Philadelphie de 1944, Déclaration de 1998 (préc.) et

                     la Déclaration de 2008 sur la justice sociale dans la mondialisation de l'économie.

                     D’autres déclarations ont été également adoptées dans le passé : Déclaration sur l'égalité

                     des chances et de traitement pour les travailleuses, Déclaration tripartite sur les

                     entreprises multinationales de 1977. Toutefois, seule la Déclaration de 1998 impose

                     des obligations aux États non-signataires.
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L’OIT ne dispose cependant pas de pouvoir de sanction propre à inquiéter les États

                     membres. Un suivi régulier de l’application et de la ratification des conventions

                     conduit à la rédaction d’observations compilées dans les rapports publics annuels.

                     Des procédures de plainte (entre États) ou de réclamation (déposées par les organisations

                     d’employeurs ou de travailleurs) ont été prévues mais elles restent rares et conduisent

                     à des condamnations symboliques. Ces condamnations peuvent toutefois peser sur le

                     droit des États, comme en témoigne la condamnation de la France par l’OIT, le 14 novembre

                     2007, pour violation de la convention 158 de l’OIT sur le licenciement en raison des

                     règles régissant le contrat nouvelles embauches (v. ss 143). Les décisions des comités chargés d’examiner les réclamations sont même aujourd’hui

                     mentionnées expressément par la Cour de cassation (Soc. 14 nov. 2018, no 17-18.259, Dr. soc. 2019. 69, art. J. Mouly).
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Mais les organes ou comités d’experts de l’OIT ne sont pas les seuls à pouvoir faire

                     respecter les conventions de l’OIT. Les juridictions nationales sont également compétentes.

                     En France, plus de 100 conventions de l’OIT ont été ratifiées jusqu’à présent et sont

                     actuellement en vigueur. Et ces conventions, trop souvent méconnues, sont directement

                     invocables devant les tribunaux français (v. not. Soc. 6 juin 1973, Bull. civ. V, no 371 : Conv. OIT, no 32 concernant la protection des travailleurs occupés au chargement et au déchargement

                     des bateaux ; Soc. 4 févr. 1987, Bull. civ. V, no 66 : Conv. OIT, no 3 concernant l'emploi des femmes avant et après l'accouchement ; Soc. 26 nov. 2002,

                     Bull. civ. V, no 355 : Conv. OIT, no 137 sur le travail dans les ports ; 29 mars 2006, Bull. civ. V, no 131 : Conv. OIT, no 158 concernant le licenciement ; 3 mars 2010, Bull. civ. V, no 54 : Conv. OIT, no 87 relative à la liberté syndicale et à la protection du droit syndical ; 14 avr.

                     2010*: Conv. OIT, no 98 concernant le droit d’organisation et de négociation collective ; 18 janv. 2011,

                     no 09-40.094 [P] : Conv. OIT, no 180 concernant la durée du travail des gens de mer ; Crim. 1er mars 2011, no 10-82.636 : Conv. OIT, no 81 sur l’inspection du travail ; Soc. 28 sept. 2011, no 10-21.294 [P] : Conv. OIT, no 135 relative à la protection des représentants des travailleurs ; CE 2 déc. 2011,

                     CFTC, req. no 333472 : Conv. OIT, no 106 sur le repos hebdomadaire ; Soc. 13 févr. 2019, no 18-17.042 : Conv. OIT no 111 concernant la discrimination ; Soc. 3 avr. 2019, no 16-20.490 : Conv. OIT no 39 sur le travail forcé et convention no 138 concernant l'âge minimum d'admission à l'emploi ; Cass., formation plénière,

                     avis, 17 juill. 2019, no S 19-70.011 : Conv. no 10, art. 8).
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Le droit du travail subit l’influence tant du droit de l’Union européenne (A) que

                     de celui élaboré au niveau des instances du Conseil de l’Europe (B).

                  


               


            


            

               

                  
A.L’Union européenne



               


                


               74


               
« Europe sociale », l’expression est souvent employée pour décrire, critiquer ou interroger

                     l’action de l’Union européenne en matière sociale. Elle est en réalité assez ambivalente

                     et recouvre deux questions qu’il faut bien distinguer (E. Pataut, v. rubrique ci-dessous

                     « Biblio »).

                  


                  Dans une première acception, à la frontière du droit et de la politique, l’expression

                     est utilisée pour souligner la nécessité (ou l’insuffisance) de la protection des

                     travailleurs par les règles de l’Union européenne. L’Europe devrait ainsi être plus

                     « sociale », selon de nombreux auteurs. On peut en effet regretter la primauté accordée

                     aux libertés économiques par certaines décisions de la Cour de justice ainsi que les

                     lenteurs et régressions du législateur social européen dans l’adoption de règles favorables

                     aux travailleurs (E. Mazuyer, « Le retour du mythe de l’Europe sociale ? », RDT 2017. 83).

                  


                  Dans une acception plus technique, les termes « Europe sociale » renvoient au champ

                     de l’intervention de l’Union européenne dans les domaines du droit du travail et de

                     la sécurité sociale. Il s’agit alors de savoir si le droit du travail national est

                     faiblement, moyennement ou fortement composé de règles issues de l’Union européenne.

                     Le problème qui se pose n’est plus directement celui du caractère progressiste ou

                     non de la teneur des règles, mais celui de savoir qui de l’Union ou des États membres

                     doit régir cette branche. Sans résoudre cet épineux problème (v. sur la subsidiarité,

                     v. J. Porta, La réalisation du droit communautaire, LGDJ, 2008), il est néanmoins possible de constater qu’aujourd’hui l’ordre juridique

                     de l’Union européenne imprègne tout le droit du travail. Les règles de non-discrimination

                     et notamment la promotion de la discrimination indirecte (v. ss 382 s.), le transfert des contrats de travail (v. chap. 17), la sécurité sur les lieux

                     de travail, le temps de travail (v. chap. 14), mais aussi l’information et la consultation

                     des travailleurs… sont autant de thèmes réglés concurremment par le droit de l’Union

                     européenne et le droit interne. Aussi est-il important de bien saisir les compétences

                     de l’Union (1), le mécanisme de l’effet direct (2), et de comprendre la particularité

                     de l’élaboration de certaines normes de l’Union qui peuvent être issues du dialogue

                     social (3).
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L’Union européenne ne dispose pas d’une compétence lui permettant d’intervenir dans

                     tous les domaines du droit du travail. Les traités n’ont prévu de réglementation que

                     par directives. Celles-ci peuvent être adoptées à la majorité qualifiée (TFUE, art. 153.2

                     b, ex. traité, art. 137.2 b) dans certains domaines, comme l’information et la consultation

                     des travailleurs ou encore les conditions de travail (lesquelles incluent notamment

                     les questions d’hygiène, de sécurité, et de temps de travail). En revanche, restent

                     soumis à l’exigence d’unanimité des points importants, comme le droit du licenciement

                     ou l’action syndicale revendicative dans l’entreprise (TFUE, art. 153.2 b, ex. traité,

                     art. 137.2 b). Les thèmes de la grève ou de la rémunération (à l’exclusion de l’égalité

                     de rémunération entre hommes et femmes) sont même exclus, en principe, du champ d’une

                     possible législation européenne (TFUE, art. 153.5, ex. traité, art. 137.5).

                  


                  Mais l’absence de compétence expresse ne signifie pas que l’influence de l’Union européenne

                     est nulle. Les principes, les libertés et les droits fondamentaux de l’Union compensent

                     parfois l’absence de compétence explicite. Ainsi, et pour ne citer que deux exemples,

                     les règles de non-discrimination fondée sur la religion ou les convictions, le handicap,

                     l'âge ou l'orientation sexuelle s’appliquent même à la rémunération (Dir. no 2000/78 CE du 27 nov. 2000, art. 3.1.C), et le droit de grève peut être restreint

                     s’il entrave la liberté d’établissement (v. CJCE 11 déc. 2007, Viking, aff. C-438/05 ; 18 déc. 2007, Laval, aff. C-341-05, v. ss 848).
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L’effet direct du droit de l’Union européenne fait l’objet de règles qui varient selon l’instrument

                     communautaire.

                  


                  Pour les dispositions des traités, il faut que les dispositions invoquées soient précises,

                     inconditionnelles et créent des droits directement au profit des particuliers. Sont

                     ainsi directement invocables les dispositions sur la libre circulation des travailleurs

                     (TFUE, art. 45) et celles relatives à l’égalité de rémunération entre hommes et femmes

                     (TFUE, art. 157).

                  


                  Les règlements, dont l’intervention est certes assez rare en droit du travail (V.

                     toutefois le règlement 2016/679, dit RGPD), sont directement applicables. En revanche,

                     les directives exigent normalement pour être applicables dans les États membres un

                     acte de transposition (souvent une loi) qui doit être adopté dans le délai fixé par

                     la directive. La CJUE a créé un ensemble de règles assez sophistiqué, pour donner

                     une force à la directive une fois le délai de transposition expiré (v. CJCE 15 janv.

                     2014*, AMS, qui récapitule les règles). À l’issue de ce délai, les directives sont obligatoires

                     pour les États membres et plus généralement pour tous les détenteurs de la puissance

                     publique. Il convient alors de distinguer selon que la directive est invoquée contre

                     un organisme détenteur de la puissance publique, ou contre un particulier (personnes

                     physiques et morales). Ainsi, les particuliers peuvent invoquer une directive non

                     transposée ou mal transposée à condition qu’elle soit claire, précise et inconditionnelle

                     à l’encontre « d’un État membre et de l’ensemble des organes de son administration,

                     y compris les autorités décentralisées, mais également à l’encontre des organismes

                     et entités qui sont soumis à l’autorité ou au contrôle de l’État ou qui se sont vu

                     confier par un État membre l’accomplissement d’une mission d’intérêt général et qui,

                     à cette fin, détiennent des pouvoirs exorbitants par rapport à ceux qui résultent

                     des règles applicables dans les relations entre particuliers », (effet dit « vertical »,

                     v. CJUE, gde ch., 6 nov. 2018, aff. C-684/16, Max-Planck-Gesellschaf sur Förderung der Wissenschafter eV, §64 ; v. Soc. 22 juin 2016 [PBR], no 15-20.111, Dr. soc. 2016. 783, obs. J. Mouly : société privée délégataire d’un service public de transports).

                     Mais une directive, même claire, précise et inconditionnelle ne peut être invoquée

                     dans les litiges entre particuliers ; on dit qu’elles n’ont pas « d’effet direct horizontal ».

                     Toutefois, par différents mécanismes, la Cour de justice réussit à faire produire

                     des effets partiels à la directive non transposée. D’abord, selon la Cour de justice,

                     les juges doivent faire tout ce qui est en leur pouvoir pour interpréter les dispositions

                     du droit français dans un sens qui le rende compatible avec les directives : c’est

                     une obligation d’interprétation conforme. Le juge national doit ainsi interpréter

                     le droit national « à la lumière » du texte et de la finalité de la directive (v. par

                     ex. Soc. 3 juill. 2012, no 08-44834 et dans la même affaire CJUE 24 janv. 2012, aff. C-282-10, pts. 30 à 32).

                     Mais cette interprétation conforme ne peut aller jusqu’à une interprétation contra legem, qui s’éloignerait trop du sens littéral des termes (Pour une illustration de ce

                     cas de figure, Soc. 18 nov. 2009, no 08-43.398, JCP S 2010. 1047, note P. Morvan). Second effet d’une directive non ou mal transposée

                     à l’issue du délai de transposition : le particulier lésé qui n’a pu obtenir gain

                     de cause en raison de l’absence d’effet horizontal pourra néanmoins mettre en cause

                     la responsabilité de l’État (CJCE 19 nov. 1991, Francovich e.a., aff. C-6/90 et C-9/90).

                  


                  La question de l’effet direct du droit de l’Union européenne se pose également de

                     manière massive dans le domaine des droits fondamentaux. Depuis l’entrée en vigueur

                     du traité de Lisbonne le 1er décembre 2009, l’article 6 du traité sur l’Union européenne consacre en effet l’application

                     de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. De nombreuses dispositions

                     de cette Charte intéressent le droit du travail — liberté syndicale, liberté de travailler,

                     droit de participation, droit à la négociation collective, etc. Elles ont pu paraître

                     directement invocables devant le juge français (v. Soc. 14 avr. 2010*), mais la question est aujourd’hui plus discutée, et fait l’objet là encore d’une

                     jurisprudence assez subtile de la CJUE qui oblige à distinguer l’applicabilité d’un

                     droit fondamental et son invocabilité (CJUE 15 janv. 2014*, Assoc. de médiation sociale (AMS), pts 42-48). Les droits fondamentaux de l’Union européenne — principes de non-discrimination,

                     libertés de circulation, droits et principes de la Charte — sont applicables uniquement

                     dans les situations régies par le droit de l’Union. Il faut donc que le litige concerné

                     entre dans un domaine de compétence de l’Union européenne (v. pour un cas de non-applicabilité,

                     Soc. 10 juill. 2013, no 12-28093, Dr. ouvrier 2014, note J. Porta ; CJUE 5 févr. 2015, aff. C-117/14). Si la disposition consacrant

                     un droit fondamental a vocation à être appliquée, un deuxième temps dans le raisonnement

                     intervient : est-elle invocable par les particuliers ? Ici, la CJUE rappelle des principes

                     assez communément admis : la disposition pour être invocable doit être précise, claire

                     et inconditionnelle. C’est le cas du principe de non-discrimination en fonction de

                     l’âge (CJUE, 19 janv. 2010, Kücükdeveci, aff. C-555/07), mais non du droit à l’information et à la consultation des travailleurs

                     dans l’entreprise, qui consacré à l’article 27 de la Charte des droits fondamentaux

                     de l’UE, n’est que garanti « dans les cas et conditions prévus » par le droit de l’Union

                     et les droits nationaux (CJUE 15 janv. 2014*, préc.). En revanche, la limitation du temps de travail, le droit à un repos quotidien

                     et hebdomadaire ainsi que le droit à des congés payés sont d’applicabilité directe

                     (CJUE, gde ch., 6 nov. 2018, aff. C-684/16, Max-Planck-Gesellschaf sur Förderung der Wissenschafter eV). L’invocabilité directe d’un droit fondamental de l’Union européenne peut conduire

                     à remettre en cause dans un litige entre particuliers une législation nationale contraire

                     à une directive non transposée dont il n’est pas possible de soulever la violation.

                     Le droit fondamental constitue alors un moyen pour contourner l’absence d’effet horizontal

                     des directives non transposées (v. CJUE, Kücükdeveci, préc. ; CJUE, aff. C-684/16, préc.).

                  


               


            


            

               

                  
3.Dialogue social européen
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La négociation collective au niveau européen joue, elle aussi, un rôle de plus en

                     plus important. Cette négociation se déroule, lorsqu’il s’agit de questions générales

                     et interprofessionnelles, entre la CES (Confédération européenne des syndicats), BUSINESSEUROPE

                     représentant les employeurs du secteur privé (nouvelle dénomination adoptée par l’ancienne

                     UNICE) et pour les employeurs du secteur public, le CEEP (Centre européen des entreprises

                     à participation publique). La négociation a pour but d’aboutir à l’adoption d’accords

                     collectifs européens.

                  


               


                


               78


               
Ces accords peuvent être intégrés dans une directive, ce qui leur donne la valeur

                     de cette dernière, à l’issue d’un processus relativement complexe. Voilà le schéma :

                     lorsque la commission envisage de légiférer en matière sociale, elle doit s’adresser

                     deux fois aux partenaires sociaux. D’abord, elle doit consulter les partenaires sociaux

                     sur l’orientation possible d’une action de l’Union en matière sociale, en somme sur

                     la pertinence d’une législation sur un thème particulier en ce domaine (TFUE, art. 154

                     §2). Si après cette consultation, la commission décide de poursuivre son initiative,

                     elle doit faire part aux partenaires sociaux du contenu de la proposition de directive.

                     Ces derniers peuvent choisir de s’emparer du thème soit lors de la première consultation,

                     soit lors de la seconde, ce qui interdit alors aux institutions européennes normales

                     (commission, parlement, conseil européen) de se saisir de la question. Une limite

                     à la mainmise sur le projet des partenaires sociaux est néanmoins fixée ; au bout

                     de neuf mois, les institutions européennes reprennent leurs droits. Mais si les partenaires

                     sociaux ont abouti à un accord, ils peuvent demander à la Commission qu’il soit intégré

                     au droit de l’Union par le Conseil. La Commission peut choisir si elle transmet l’accord

                     au Conseil (CJUE 21 sept. 2021, EPSU c/ Commission, aff. C-928/19 P). Si le Conseil est saisi et l’accepte, l’accord sera annexé, tel

                     quel, à une directive (TFUE, art. 155 ; v. not. la Dir. du 15 déc. 1997 reprenant

                     l’accord-cadre sur le travail à temps partiel ou encore la Dir. du 28 juin 1999 reprenant

                     l’accord-cadre sur le travail à durée déterminée). En revanche, l’accord ne peut être

                     modifié par les institutions européennes. C’est un système du tout ou rien.
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À côté de ces accords mis en œuvre par voie de directive existent des accords « autonomes »,

                     prévus par l’article 155 du TFUE. Il s’agit d’accords que les partenaires sociaux

                     concluent sans initiative de la commission (v. l'accord-cadre sur les marchés du travail

                     inclusifs conclu le 25 mars 2010) ou selon la procédure ci-dessus décrite mais sans

                     demande d’intégration à une directive (v. par ex., accord du 26 avr. 2007 sur le harcèlement

                     et la violence au travail). La mise en œuvre de ces accords se fait selon les procédures

                     propres à chaque État membre, sans qu’il y ait de directive. Cette mise en œuvre prend

                     la forme, en France, d’accords nationaux (v. par ex., accord national du 26 mars 2010

                     sur la violence et le harcèlement au travail).

                  


               


            


            

               

                  
B.Le Conseil de l’Europe
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Le Conseil de l’Europe est une organisation internationale créée en 1949 qui regroupe

                     47 États : la totalité des États de l’Europe, à l’exception de la Biélorussie, et

                     quelques États orientaux (Turquie, Russie, Arménie, Azerbaïdjan). Le Conseil de l’Europe

                     a adopté deux conventions importantes pour le droit du travail : la Convention européenne

                     de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et la Charte sociale

                     européenne.
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Fondatrice de l’identité du Conseil de l’Europe, la Convention européenne de sauvegarde

                     des droits de l’homme et des libertés fondamentales a été signée le 4 novembre 1950.

                     Elle est mieux connue sous l’appellation de convention européenne des droits de l’homme

                     ou sous son acronyme de CEDH. Elle est d’applicabilité directe par les juges français

                     et le non-respect de ses dispositions conduit à des sanctions financières prononcées

                     par la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH). La Cour européenne des droits

                     de l’homme peut être saisie par toute personne, en principe après épuisement des voies

                     de recours internes. Elle peut également être saisie pour avis par la Cour de cassation

                     ou le Conseil d’État, depuis le 1er août 2018.

                  


                  Le texte de la Convention européenne des droits de l’homme n’évoque que rarement les

                     rapports salariés. Mais la jurisprudence très dynamique de la Cour européenne des

                     droits de l’homme en a fait une norme incontournable dans l’étude du droit du travail.

                     Plus précisément, l’influence de la Cour européenne des droits de l’homme sur le droit

                     national se fait sentir de trois manières.

                  


                  Directement, tout d’abord. La France est parfois condamnée pour certaines solutions

                     que son droit consacre. La décision de condamnation prononcée par la Cour EDH s’impose

                     au législateur qui doit modifier la loi en conséquence et aux juridictions françaises

                     qui doivent alors l’intégrer dans leur solution. C’est ce qu’a fait expressément la

                     chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrêt du 13 juin 2007 où elle a visé

                     « l’article 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés

                     fondamentales tel qu'interprété par l'arrêt Arnolin et autres c. France du 9 janvier 2007 de la Cour européenne des droits de l'homme » (no 05-45.694, Bull. civ. V, 2007, no 99).

                  


                  L’incidence de la CEDH tient aussi à l’autorité de la jurisprudence de la Cour européenne

                     des droits de l’homme, ce que l’on appelle l’autorité interprétative. En effet, la

                     victoire d’un justiciable dans un pays a vocation à fixer le sort d’autres justiciables,

                     et ce même dans d’autres pays du Conseil de l’Europe. C’est ainsi que la liberté de

                     ne pas faire partie d’un syndicat, certes reconnue par le droit français, a reçu le

                     renfort de la Cour EDH dans des affaires anglaises ou danoises (v. en dernier lieu,

                     CEDH 11 janv. 2006, Sorensen et Rasmussen c/ Danemark, nos 52562/99 et 52620/99), ou que la liberté religieuse du salarié trouve un appui et

                     une limite dans les arrêts de la CEDH (v. la série de 4 arrêts du 15 janv. 2013, Eweida et a c/ Royaume-Uni, req nos 48420/10, 59842/10, 51671/10 et 36516/10).

                  


                  Enfin, l’influence de la Convention se fait sentir car ses dispositions sont fréquemment

                     appliquées de manière autonome par les juridictions nationales dans les litiges qui

                     leur sont soumis, au prix parfois d’une interprétation très nationale (v. p.e. Soc.

                     5 mars 2008 no 06-18.907, qui limite le droit d’expression des syndicats sur internet en se fondant

                     sur l’article 10§2 de la CEDH).
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La Charte sociale européenne est la seconde convention élaborée au sein du Conseil

                     de l'Europe et intéressant le droit du travail. Elle a été conclue en 1961 et a été

                     substantiellement révisée en 1996 (révision ratifiée par la France en 1999). Cette

                     Charte consacre les droits sociaux de manière très complète. Elle protège le droit

                     de grève, interdit le travail forcé, garantit la liberté syndicale… De manière assez

                     originale, elle n’hésite pas à entrer dans le détail des droits reconnus. Ainsi, l’article 7.7

                     interdit que les congés payés des travailleurs de moins de 18 ans durent moins de

                     4 semaines par an (art. 7.7). Si les droits protégés sont très étendus, le contrôle

                     du respect des dispositions de la Charte est bien plus restreint, surtout si l’on

                     compare à celui mis en œuvre pour la CEDH. Les réclamations des particuliers ne sont

                     pas recevables, le mécanisme de plainte est réservé aux syndicats de salariés, aux

                     organisations d’employeurs et aux 75 associations habilitées par le Conseil de l’Europe.

                     La plainte est examinée par le Comité européen des droits sociaux (CEDS), comité composé

                     de 15 experts ayant pour mission d’examiner le respect de la Charte. En cas de violation,

                     une décision est prise mais la condamnation, symbolique, de l’État doit être prononcée

                     par le comité des Ministres, qui adopte une résolution. Organe politique, le comité

                     des Ministres peut affadir voire refuser de suivre les décisions du CEDS. La faiblesse

                     des mécanismes de sanction propres à la Charte tend à être compensée par la prise

                     en compte croissante de cette dernière par différentes juridictions.

                  


                  Le Conseil d’État accorde à la Charte sociale européenne un effet direct (CE 11 avr.

                     2012, Gisti et Fapil, req. no 322326, CE 10 févr. 2014, X, no 359992). De son côté, la Cour européenne des droits de l’homme utilise la Charte

                     pour justifier des interprétations audacieuses de la Convention européenne des droits

                     de l’Homme (v. CEDH 12 nov. 2008, Demir, req. no 34503/97, RJS 2009. 195, note E. Lafuma ; D. 2009. 739, obs. J.-P. Marguénaud et J. Mouly). Enfin la Cour de cassation semblait

                     avoir franchi le pas en reconnaissant d’effet direct certaines dispositions de la Charte (v. not., Soc. 14 avr. 2010*). Mais elle a reculé dans deux importants avis du 17 juillet 2019 (no 19-70.010 et 19-70.011). Selon la Cour de cassation, les dispositions de l’article 24

                     de la Charte sociale européenne révisée, relatives au droit des salariés à recevoir

                     une indemnité adéquate en cas de licenciement sans motif valable, ne sont pas d’effet

                     direct, car ces dispositions laisseraient une marge d’appréciation aux États parties.

                     Il n’y a pourtant guère de raison de ne pas accepter cet effet direct : la plupart

                     des dispositions de la Charte révisée sont claires précises, inconditionnelles et

                     paraissent bien faire naître des droits directement au profit des particuliers, en

                     tout cas bien plus que d’autres conventions internationales dont la Cour de cassation

                     a déjà reconnu l’effet horizontal (v. C. Nivard, Dr. soc. 2019. 792).

                  


               


            


            

               

                  
§3Le niveau national
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On retrouve en droit du travail l’ensemble des sources étatiques nationales traditionnelles.

                     La loi, le règlement et la jurisprudence sont, comme dans les autres matières, des

                     sources essentielles. Les règles du bloc de constitutionnalité ont connu, comme dans

                     bien d’autres branches du droit, un regain de vitalité depuis l’entrée en vigueur

                     de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), le 1er mars 2010.

                  


                  Il suffit de noter ici quelques points spécifiques au droit du travail. Ils concernent

                     principalement le bloc de constitutionnalité (A), la loi (B), le code (C) et la jurisprudence

                     (D).

                  


               


            


            

               

                  
A.Le bloc de constitutionnalité
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À la différence d’autres constitutions, la Constitution française votée le 4 octobre

                     1958 ne contient aucune disposition spécifique au droit du travail, exception faite

                     de l’article 34 qui indique que « la loi détermine les principes fondamentaux […]

                     du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ». La Constitution

                     de 1958 organise les pouvoirs publics et ne cherche pas à proclamer les droits et

                     libertés fondamentaux qui constitueraient le socle de la société. Tout au plus, son

                     article 1 proclame que « la France est une République indivisible, laïque, démocratique

                     et sociale ». En revanche, figurent dans le Préambule de la Constitution de 1946*, intégré au bloc de constitutionnalité, de nombreuses dispositions intéressant le

                     droit du travail. Ce sont principalement ces dispositions ainsi que certains principes

                     ou objectifs dégagés par le Conseil constitutionnel qui vont imprégner le droit du

                     travail. La « constitutionnalisation » du droit du travail revêt plusieurs formes.
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La constitutionnalisation du droit du travail tient d’abord au fait que les règles

                     constitutionnelles s’appliquent directement dans les relations privées, entre employeurs

                     et salariés. Ainsi l’employeur qui déplace le local syndical d’office et sans autorisation

                     judiciaire porte atteinte à la liberté syndicale protégée par l’alinéa 6 du préambule

                     de la Constitution de 1946 (Soc. 13 janv. 2010, Bull. civ. V, no 11 ; v. égal. Soc. 29 juin 2011*). La Cour de cassation fait en effet référence dans ces arrêts aux énoncés contenus

                     dans le bloc de constitutionnalité (et ce de longue date, Soc. 28 juin 1951, GADT, no 182) ou à des principes constitutionnels (Soc. 22 sept. 2010, Bull. civ. V, no 94 : principe constitutionnel d’égalité).
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La constitutionnalisation du droit du travail touche ensuite à l’articulation entre

                     les sources du droit du travail. En effet, l’article 34 de la Constitution réserve

                     à la loi le soin de fixer les principes fondamentaux du droit du travail. Sur le fondement

                     de cet article, le Conseil constitutionnel a précisé les places respectives de la

                     loi, de la convention collective et du règlement en droit du travail. Il ressort notamment

                     d’une décision du 29 avril 2004 (Cons. const. 29 avr. 2004, no 2004-494 DC) que la loi ne peut déléguer à la convention collective le soin de déterminer

                     les conditions et garanties de dispositions de valeur constitutionnelle. Néanmoins,

                     une fois ces conditions et garanties fixées de manière suffisamment précise (Cons.

                     const. 7 août 2008, no 2008-568 DC), la loi peut confier aux interlocuteurs sociaux le soin d’en préciser

                     les modalités d’application. Conventions collectives et règlements sont ainsi placés

                     sur un pied d’égalité. L’articulation entre accord collectif et contrat est désormais

                     elle aussi placée sous les feux des principes constitutionnels (Cons. const. 15 mars

                     2012, no
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