
		
			[image: 9782340072275_cover.jpg]
		


		
			
				[image: ]
			

		


		
			
				[image: ]
			

		


		
			Principales abréviations

			Al	Alinéa

			Art.	Article

			Ass. Plé	Assemblée plénière

			BDESE	Banque de données économiques sociales 				et environnementales

			Bull civ	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation

			Bull Ch mixte	Bulletin des arrêts de la Chambre mixte de la Cour			de cassation

			C.app.	Arrêt rendu par une Cour d’appel

			Cass. soc.	Arrêt rendu par la Chambre sociale de la Cour de cassation

			C. Civ	Code civil

			CDD	Contrat à durée déterminée

			CDI	Contrat à durée indéterminée

			Cf. infra	Voir plus bas

			Cf. supra	Voir plus haut

			C. E	Conseil d’État

			CEDH	Cour européenne des droits de l’Homme

			Cir.	Circulaire

			CJUE	Cour de Justice de l’Union européenne

			Concl.	Conclusions

			Cons. Constit.	Conseil Constitutionnel

			Conv. Coll	Conventions collectives

			C. pén.	Code pénal

			CPH	Conseil de prud’hommes

			CPAM	Caisse primaire d’assurance maladie

			CSBP	Cahiers sociaux du barreau de Paris

			CSE	Comité social et économique

			CSSCT	Commission santé sécurité et conditions de travail

			CT	Code du travail

			D.	Décret

			DGT	Direction générale du travail

			DI	Dommages-intérêts

			Dir.	Directive

			DIRECCTE	Direction Régionale des entreprises de la consommation 		de la concurrence du travail et de l’Emploi

			DREETS	Directions Régionales de l’économie, de l’emploi, du travail 		et des solidarités

			Dr. soc.	Droit social

			Et s.	et suivants

			GPEC	Gestion prévisionnelle de l’emploi et des compétences

			GEPP	Gestion des Emplois et des Parcours professionnels

			H.	Heures

			Ind.	Indemnité

			IRP	Institutions représentatives du personnel

			JCP S	Semaine juridique (social)

			JO	Journal officiel

			Jp	Jurisprudence

			JSL	Jurisprudence sociale Lamy

			L	Loi

			Lic.	Licenciement

			Par ex	Par exemple

			Obs	Observations

			Op. cit.	Opus citatum

			Ord.	Ordonnance

			PAP	Protocole d’accord préélectoral

			PSE	Plan de sauvegarde de l’emploi

			PV	Procès-verbal

			QPC	Question prioritaire de constitutionalité

			RDT	Revue droit du travail

			RJS	Revue de jurisprudence sociale

			RSS	Représentant de la section syndicale

			SSL	Semaine sociale Lamy

			TJ	Tribunal judiciaire

			Trib. Confl.	Tribunal des Conflits

			V.	Voir

			UE	Union européenne

			UES	Unité économique et sociale

		


		
			Sommaire

			Principales abréviations

			Introduction

			Partie I

			les relations individuelles de travail

			Titre I – La conclusion du contrat de travail

			Titre II – Les conditions de travail

			Titre III – Les perturbations dans l’exécution du contrat de travail

			Titre IV – Le droit disciplinaire

			Titre V – La rupture du contrat à durée indéterminée

			Partie II

			Les relations collectives du travail

			Titre I – La représentation élue et la représentation syndicale

			Titre II – Les conventions collectives et accords collectifs

			Titre III – La grève

			Index

			Table des matières

		


		
			Introduction

			1. – Le terme « travail » est dérivé du latin « tripalium1 ». Le tripalium était un instrument de torture, à trois pieux, utilisé pour punir les esclaves et les hommes non libres. Le terme travail renvoyait ainsi aux idées de souffrance et de pénibilité. Dans le Grèce Antique, le travail était dénué de valeur2, il était une tâche dégradante réservée aux esclaves qui étaient considérés par Aristote comme de simples « outils animés ». À Rome, le travail n’avait pas davantage de valeur. Cicéron soutenait que « quiconque donne son travail pour de l’argent se vend lui-même et se met au rang des esclaves ». Le citoyen était celui qui ne produisait pas3. Pendant des siècles, la représentation du travail n’a guère évolué.

			À partir du XVIIe siècle4, le travail est apparu comme une source de revenus puis d’activités productives. Au milieu du XVIIIe siècle Diderot et D’Alembert le définissaient dans l’Encyclopédie comme étant une « occupation journalière à laquelle l’homme est condamné par son besoin, et à laquelle il doit en même temps sa santé, sa subsistance, sa sérénité, son bon sens et sa vertu peut-être ». Ainsi lentement des transformations se sont opérées. Le mot travail prit ensuite, au XIXe siècle, une acception positive. Il fut perçu comme un acte de création et d’expression de l’intelligence humaine, source d’épanouissement individuel et outil majeur de civilisation5. Longtemps indigne et méprisé, le travail s’est imposé au cours des trois derniers siècles comme un marqueur fort de l’identité6. Il est aujourd’hui une façon de s’identifier et d’être identifié. Les Français sont de tous les Européens ceux qui attachent la plus grande importance au travail. 70 % d’entre eux considèrent qu’il est très important contre 40 % pour les Britanniques7. Or, depuis quarante ans, le travail a perdu de sa superbe. Il est devenu un bien rare pour de nombreuses personnes, pour d’autres il se précarise, il se flexibilise. Il ne permet plus toujours de se réaliser, de s’épanouir et est parfois même source de souffrance. Mais le travail n’est pas le droit du travail et ce quand bien même ils entretiennent des liens forts.

			L’expression « droit du travail », qui est aujourd’hui utilisée pour désigner le droit applicable aux rapports de travail subordonné, est relativement récente8. Elle est le fruit d’une longue évolution. Selon les époques, différentes expressions furent tour à tour utilisées. Au début du XVIIe siècle, la doctrine utilisait les termes de législation industrielle. Cette expression est vite devenue inadaptée. En effet, la loi ne constitue plus l’unique source et ce droit n’est plus, depuis longtemps circonscrit au secteur de l’industrie. Dans les années 1920 l’expression « droit ouvrier » lui fut substituée. Celle-ci péchait par son caractère trop réducteur. La condition salariale est très étendue et diversifiée et n’est pas limitée aux seuls ouvriers. C’est à la fin des années 1930 que l’expression « droit du travail » lui a été préférée9. Dans une époque plus contemporaine, l’appellation « droit social » fut parfois utilisée. À l’inverse des précédentes, cette expression est trop large, elle regroupe le droit de la Sécurité sociale et le droit du travail. Mais alors, qu’est le droit du travail ?

			Le droit du travail10 est l’ensemble des règles applicables à tous les rapports de travail, dans toutes les professions de nature privée qui régissent les relations entre les employeurs et les salariés quels que soient leur sexe, âge, rang dans l’entreprise.

			Droit complexe, en constante évolution, le droit du travail est en prise directe avec l’économie, la politique et les idéologies. Son objet et sa finalité méritent d’être précisés (Chapitre I). Fruit d’une longue évolution historique et idéologique (Chapitre II), le droit du travail est une matière aux sources multiples et variées (Chapitre III).

			Chapitre I

			L’objet et la finalité du droit du travail

			L’expression « droit du travail » ne doit pas induire en erreur. Le droit du travail ne régit pas toutes les situations de travail (Section I). Né d’une logique de protection du salarié, le droit du travail est aujourd’hui plus ambivalent (Section II).

			Section I

			L’objet du droit du travail

			2. – Le droit du travail régit « l’ensemble des règles juridiques applicables aux relations individuelles et collectives de travail qui naissent entre les employeurs privés et les salariés qui travaillent sous leur autorité, moyennant une rémunération appelée salaire11 ». Le droit du travail s’applique donc au travail subordonné ou dépendant c’est-à-dire au travail pour le compte d’autrui. En revanche il ne régit pas le travail de celui qui œuvre pour son propre compte12 ni de celui qui fournit une activité bénévole, celle-ci étant une activité non marchande13. Au sein du travail subordonné, il ne concerne pas toutes les activités humaines. Il ne saisit que les relations de travail pour le compte d’une entreprise privée. Peu important que l’employeur soit une personne morale ou une personne physique. Cette règle se retrouve dans l’alinéa 1 de l’article L. 1111-1 du Code du travail, qui retient que « les dispositions de présent livre sont applicables aux employeurs de droit privé ainsi qu’à leurs salariés ». Les personnels du secteur public ne sont donc, par principe, pas soumis au droit du travail, leur situation est régie par un statut et non par un contrat de travail conclu avec leur employeur. Leur statut spécifique est celui de la fonction publique. Toutefois cette règle d’exclusion comporte quelques exceptions. Des distinctions doivent être opérées selon que la personne travaille pour le compte d’un service public industriel et commercial (SPIC) ou d’un service public à caractère administratif (SPA). Dans la première situation, les personnels sont soumis au droit du travail sauf exception. Dans la seconde hypothèse, le Tribunal des conflits a posé les règles. Par un revirement de jurisprudence, il a retenu dans l’arrêt dit Berkani, que les personnels non statutaires travaillant pour le compte d’un service public à caractère administratif « sont des agents contractuels de droit public quelle que soit la nature de leur emploi14 ». Le Conseil d’État considère cependant qu’un certain nombre de principes généraux du droit du travail leur sont applicables, sous réserve des règles régissant le service public15. Il arrive encore que la personne publique gestionnaire d’un service public à caractère administratif, recrute des contractuels de droit privé. Dans ce cas, en application de l’article L. 1111-1 alinéa 2 du Code du travail les dispositions du Code du travail devraient sauf exception être applicables.

			Le travail soumis au droit du travail est un travail dépendant ou un travail qui est exercé dans un état de subordination. La notion de subordination a connu des évolutions contrastées et est aujourd’hui au cœur d’un débat sur sa place comme critère du contrat de travail16. L’état de dépendance du salarié envers l’employeur, a longtemps conduit le législateur a adopté une législation orientée. Elle visait à protéger le salarié contre des décisions qui pouvaient être arbitraires. Mais le droit du travail contemporain ne s’inscrit plus nécessairement dans cette logique. Des glissements se sont opérés, c’est la fonction du droit du travail qui a évolué (cf. infra).

			Le droit du travail présente encore la caractéristique de réglementer à la fois les relations individuelles de travail et les relations collectives. Les relations dites individuelles sont celles qui naissent du contrat de travail qui lie l’employeur et le salarié. Elles ont un champ large et concernent la conclusion, l’exécution c’est-à-dire la vie du contrat avec ses aléas, et la rupture du contrat de travail. Mais il est rare qu’une entreprise n’ait qu’un seul salarié. Le personnel pris dans sa globalité constitue une collectivité qui ne peut être niée. Les exigences de bonne organisation du travail combinées à des évolutions politiques ont conduit à une structuration de cette communauté de travail par le biais de la représentation du personnel17 et par la reconnaissance de certaines attributions à cette collectivité.

			Section II

			La fonction du droit du travail18

			3. – Pendant la première moitié du XIXe siècle, un certain nombre de voix, se sont élevées pour critiquer le Code civil qui ne prévoyait pas de mesures pour protéger les ouvriers19. Dans le contrat de louage de l’époque, le contrat était considéré comme un rapport égalitaire, il s’agissait d’un contrat purement patrimonial d’échange, le rapport était désincarné. Le droit se désintéressait de la personne du travailleur. L’employé louait sa force de travail et en contrepartie l’employeur lui versait un salaire. Ce n’est qu’en « sortant de cette fiction du rapport égalitaire20 », qu’une protection a pu être posée et que des compensations ont été octroyées en contrepartie de la subordination dans laquelle il était placé. Du milieu du XIXe siècle jusqu’au début des années 1970, le droit du travail, s’est efforcé à la fois de protéger le salarié afin de rétablir un certain équilibre dans ce contrat par essence déséquilibré, et s’est efforcé de corriger ou plutôt de donner des compensations au salarié du fait de l’état de subordination. La protection de la personne humaine s’est manifestée sous différents aspects21. Comme le soulignait Alain Supiot22, l’objectif de sécurité du travailleur que s’est assigné le droit du travail s’est inscrit dans une double démarche de sécurité dans le travail et par le travail. La sécurité dans le travail a consisté à protéger le corps23 de la personne du salarié. Mais l’objectif de sécurité a aussi consisté à assurer une certaine sécurité économique24 à la personne. Puis ce fut assez tardivement que la sécurité de l’emploi est intervenue25. Elle n’a été réalisée qu’à la fin des « Trente Glorieuses », avec le retour d’une crise26. Elle a consisté principalement en un aménagement du contrat de travail et en l’édiction de règles relatives à la rupture du contrat.

			Mais le droit du travail ne s’est pas contenté de protéger la personne en tant qu’être humain, il a aussi apporté des corrections ou plutôt des compensations à l’état de subordination27 dans laquelle le salarié se trouve placé28. C’est ainsi que furent inventés, dans un premier temps, le collectif et son corollaire, les libertés d’exercice collectif29. Le droit du travail s’est alors employé à réguler les relations de travail. La mutation s’est opérée de 1880 à 1936 par la reconnaissance du collectif et par le lancement d’un débat autour de l’autorité de l’employeur et de la part salariée dans le fonctionnement de l’entreprise. L’évolution30 s’est confirmée et amplifiée de 1936 à 1980. À partir de 1981, une logique de citoyenneté dans l’entreprise s’est développée, puis un glissement s’est opéré vers la réintroduction progressive de la protection de la personne. Ce retour vers l’individu a consisté à protéger à nouveau le corps. L’affirmation au début des années 2000 de l’obligation de sécurité de résultat qui pèse sur l’employeur en est une illustration, comme les textes de lutte contre le harcèlement qui visent à préserver la dignité de l’homme. Dans le même temps, notre droit s’est enrichi de l’affirmation de libertés individuelles du salarié dans l’entreprise, notamment par l’inscription dans le Code du travail en 1992 de l’article L. 1121-1 selon lequel « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché ». Il s’est encore enrichi du principe d’égalité de traitement, de la règle de non-discrimination, de l’affirmation de la liberté d’expression.

			Cependant les évolutions des trente dernières années ont été largement brouillées par les mutations générales de la société qui étaient à la fois dans le temps du progrès technologique mais aussi dans celui de la concurrence acharnée entre entreprises sur fond de crises économiques et financières à répétition. Le droit du travail a donc cessé de s’inscrire dans une logique de protection quasi unilatérale du salarié. Une des finalités majeures du droit contemporain est de rechercher et favoriser l’emploi.

			Chapitre II

			Histoire du droit du travail

			Avant la Révolution française il n’était guère possible de parler de droit du travail (Section I). C’est véritablement à partir de la seconde moitié du XIXe siècle qu’est né le droit du travail (Section II). Après un essor considérable à partir du milieu du XXe siècle (Section III), le droit du travail est ensuite entré dans une phase de tourmente. Si sa disparition n’est pas concevable, le sens de son évolution est au centre de débats (Section IV).

			Section I

			De l’Antiquité au milieu du XIXe siècle

			Jusqu’à la Révolution, le droit du travail était pour ainsi dire inexistant (§ I). La période révolutionnaire et les années qui suivirent posèrent des grands principes qui ont exercé et continuent d’exercer une influence sur le droit du travail (§ II).

			§ I – De l’Antiquité à la Révolution

			4. – Le droit du travail n’existait pas dans l’Antiquité. Tout au plus est-il possible de trouver quelques traces très éparses de protection qui étaient assurées spontanément par certains employeurs à leurs travailleurs. À Rome il convenait de distinguer la situation de l’homme libre de celle de l’esclave. Si le prestige d’un romain se mesurait au nombre d’esclaves qu’il possédait, la situation de l’esclave était extrêmement difficile. L’esclave était juridiquement assimilé à une chose. Il travaillait tous les jours sauf pendant les festivités des saturnales31 et les compitalia32. Il était attendu de lui un rendement maximum33. Caton l’Ancien ne donnait à l’esclave que juste ce qu’il lui fallait pour ne pas mourir. La situation de l’homme libre était différente. Il était certes peu payé et son niveau de vie était extrêmement modeste, mais il bénéficiait d’un contrat de louage de services34, appelé la locatio operarum35. Le locator se mettait au service d’un conductor contre merces. Autrement dit, un travailleur entrait au service d’autrui en contrepartie d’un salaire. Cette situation perdura pendant de nombreux siècles et s’appliquait également en France. De manière générale, jusqu’au XIIe siècle les rapports de travail n’étaient pour la plupart du temps pas envisagés comme un problème particulier. Ils étaient pour l’essentiel régis par les mœurs de l’époque. Toutefois, le développement commercial, qui a marqué l’économie médiévale à partir du XIIe siècle et qui a provoqué un mouvement urbain36 a entraîné quelques évolutions. C’est à partir de cette époque que les professions et les métiers commencèrent à s’organiser et qu’apparurent les corporations37 et le compagnonnage. Avec le temps, le système corporatif défendit une conception éminente du travail38. En revanche la situation des travailleurs exclus de cette catégorie était difficile, le travail dans les manufactures était organisé autour d’une discipline draconienne. À partir de la seconde moitié du XVIIIe siècle, cette organisation fut de plus en plus mal supportée et de nombreux conflits explosèrent.

			§ II – Le régime libéral, de la Révolution à 1840

			5. – Le régime libéral couvre une longue période. Elle s’étend de la Révolution à la moitié du XIXe siècle. Le XVIIIe siècle, qui est le siècle des Lumières, porta avec lui une transformation des mentalités et une laïcisation de la pensée. La Révolution française constitua une rupture radicale avec le passé et notamment avec les structures communautaires qui encadraient le travail sous l’Ancien régime. D’inspiration individualiste et libérale, l’orientation philosophique s’est traduite par plusieurs grandes idées qui exercèrent une influence sur la situation des entreprises et des travailleurs.

			A – La liberté du travail, du commerce et de l’industrie

			Les 2 et 17 mars 1791 la Constituante vota le célèbre décret dit d’Allarde, du nom du rapporteur de ce texte. Ce texte qui visait avant tout à établir un nouvel impôt, instaurait également la liberté individuelle du travail. L’article 7 de ce texte posait « qu’il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession artisanale ou métier qu’elle trouvera bon pourvu qu’elle se conforme aux règlements de police qui pourront être faits ». Ainsi ce décret permettait au travailleur de choisir un emploi à son gré et il autorisait corrélativement tout employeur à recruter le travailleur de son choix. Ce décret annonçait ainsi la fin des corporations qui furent abrogées quelques semaines plus tard par la loi Le Chapelier du 14-17 juin 179139.

			L’interdiction des corporations emporta comme conséquence immédiate, la prohibition du syndicalisme. Il en fut de même des coalitions, c’est-à-dire des grèves et des pétitions. Les interdictions posées par les textes de 1791 furent reprises et inscrites dans la loi du 12 avril 1803, dite loi du 12 germinal an XI qui a notamment instauré le livret ouvrier40. Il s’agissait d’une sorte de passeport intérieur dont la présentation était imposée à l’entrée et à la sortie de chaque entreprise. Il poursuivait une double fonction41, de garantie de l’ordre public par une exacte connaissance du lieu où se trouvaient les personnes et de contrôle des ouvriers les plus mobiles qui étaient présumés être des fauteurs de troubles et des porteurs de désordre dans la Cité. À partir de 1830, il poursuivit en sus un objectif de sécurité ou de sécurisation dirait-on aujourd’hui, des relations privées. Il visait à garantir aux employeurs le remboursement des avances faites aux salariés. L’ouvrier déposait son livret entre les mains de celui qui l’employait et il ne lui était restitué que s’il était libre de toute obligation à l’égard de son employeur42.

			B – Le triomphe de l’autonomie de la volonté individuelle

			Le Code civil de 1804 consacra le dogme de l’autonomie de la volonté. Fort logiquement ce principe s’appliqua au contrat de travail qui fut soumis aux règles du droit commun des contrats sans particularité. En effet, le Code civil de 1804 ne consacrait que deux articles au contrat de louage d’ouvrage. Il s’agissait des articles 1780 et 1781 aux termes desquels les individus libres et égaux en droits étaient censés se lier par un contrat à l’issue d’une négociation basée sur un rapport d’égalité. Il appartenait dès lors à l’employeur et au travailleur de définir comme ils l’entendaient leurs obligations réciproques, l’étendue de la prestation de travail et le salaire qui est la contrepartie du travail. Ce libéralisme se traduisit par une misère de la classe ouvrière43.

			Sur le plan judiciaire, la loi du 18 mars 1806 créa le premier Conseil de prud’hommes à Lyon pour régler les différends du travail. Il présentait cependant la particularité de ne pas comprendre en son sein d’ouvriers.

			C – La quasi-neutralité de l’État

			La première partie du XIXe siècle se singularisa par une quasi-absence de textes de lois. Tout au plus, l’État intervint pendant cette période en posant par le livret ouvrier, un régime de police administrative. Ce début de siècle fut également marqué par des progrès techniques considérables comme les moteurs à vapeur… et par le développement de l’industrie qui créèrent des besoins en main-d’œuvre importants, les paysans quittèrent les campagnes pour venir travailler en ville dans les manufactures. Ce fut la naissance de la classe ouvrière, qui était dans une grande misère sociale. Les salaires étaient très bas. Entre 1845 et 1849, les effectifs des manufactures textiles métallurgiques et minières étaient composés de 15 % d’enfants âgés de 5 à 10 ans. Les journées de travail étaient d’environ 14 à 15 heures par jour pendant 6 voire 7 jours par semaine. La discipline d’atelier était draconienne et les conditions de logement et de nourriture de la classe ouvrière étaient catastrophiques. Les réactions ouvrières furent très limitées, mais lorsqu’elles existèrent, elles furent très importantes et la répression fut extrêmement sévère. Il en fut ainsi des trois Glorieuses des 27, 28 et 29 juillet 1830 à la suite du coup de force de Charles X44, de la révolte des canuts de Lyon en 1831 et de la révolte de 1834 à Paris. Dans ce contexte, la question sociale devenait importante.

			Différents courants contribuèrent à l’émergence du droit du travail. Un courant socialiste militait à l’époque pour l’avènement d’une République sociale. Le patronat protestant mulhousien réalisa des avancées sociales importantes dans ses usines textiles. Il participa à la construction de logements pour les ouvriers, fit construire des écoles, le paternalisme naissait. Les hygiénistes jouèrent un rôle déterminant dans l’évolution du droit du travail, notamment par les études réalisées par le docteur Louis-René Villermé45. C’est dans ce contexte, que la question sociale est devenue une question politique.

			Section II

			La naissance du droit du travail

			6. – À partir de 1840, les excès de la conception libérale et individualiste du contrat de travail furent de plus en plus dénoncés. Dans son rapport, le Docteur Villermé démontrait l’inadéquation du droit civil à régir le contrat de travail. Les descriptions inquiétantes qu’il faisait sur l’emploi excessif des enfants et des femmes, sur les longueurs des journées de travail, sur la discipline difficile, sur les bas salaires et sur les carences en matière d’hygiène et de sécurité, contribuèrent fortement à l’adoption de la première loi sociale du 22 mars 1841. Elle visait à restreindre le travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers et interdisait notamment de faire travailler avant l’âge de huit ans. Pour les autres enfants, elle limitait le nombre d’heures de travail46 par journée et les travaux de nuit47. Cette loi symbolique marquait une évolution importante avec le passé. Elle attestait que les rapports de travail ne relevaient plus de la seule liberté contractuelle. Pour autant, l’histoire nous montre que la législation applicable aux rapports de travail est restée relativement modeste jusqu’à la IIIe République. En effet, dans les années 1840 certains projets de réforme ne purent aboutir du fait des changements de régimes. Toutefois, les événements de 1848 porteront un message clair de demande de reconnaissance de droits pour les travailleurs. La crise économique, le chômage important à Paris et les écarts importants de salaires entre les catégories conduisirent à une insurrection le 23 février 1848. Trois jours après la Proclamation de la IIe République, Louis Blanc fit adopter un décret (le 26 février) créant les ateliers nationaux, destinés à donner du travail au peuple parisien. Les élections du 23 avril 1848, qui furent l’occasion de mettre en œuvre le suffrage universel proclamé le 02 mars, portèrent à l’Assemblée nationale des républicains modérés qui ne furent pas très favorables aux ateliers nationaux. Face aux difficultés de financement et à l’afflux de candidats trop nombreux pour travailler dans ces ateliers, les députés votèrent le 20 juin la fermeture des ateliers nationaux, qui furent définitivement dissous le 03 juillet 1848. Une loi du 15 mars 1849 rappela l’interdiction des coalitions. Sous le Second Empire48 la société française se transforma en profondeur. C’est à cette époque qu’elle accomplit sa révolution industrielle. Napoléon III prit lui-même en main la politique économique du gouvernement. Dans les premières années du Second Empire une réforme des conseils de prud’hommes fut entreprise. La loi du premier juin 1853 instaura l’élection au scrutin par collèges, fixa des conditions pour l’électorat et décida que les présidents et vice-présidents seraient nommés par l’administration. Ainsi le Conseil de prud’hommes fut transformé en une juridiction échevinale sous contrôle du pouvoir politique. Après une décennie très autoritaire, Napoléon III entama une ouverture libérale et sociale. Il essaya de retrouver une légitimité en s’appuyant sur la classe ouvrière. Par la loi Ollivier du 25 mai 1864 le délit de coalition fut supprimé, ce qui signifia que la grève était rendue licite, à condition qu’il n’y ait ni délit d’entrave ni violence. Pendant cette époque, la jurisprudence sociale était clairsemée et le droit conventionnel était anecdotique49.

			La IIIe République développa une législation relativement abondante à partir des années 1880. Différents facteurs contribuèrent à cette évolution. Sur un plan politique les Républicains accédèrent au pouvoir. Dans le même temps, la doctrine catholique par l’intermédiaire du Pape Léon XIII, prit position contre l’individualisme libéral dans l’encyclique Rerum Novarum du 15 mars 1891. C’est également à partir de 1880 que se mit en place et se diffusa la rationalisation du travail à travers le taylorisme. L’organisation du travail répondit au besoin d’augmenter la productivité en décomposant chaque geste, afin d’éviter les temps morts. Ainsi, par la loi du 21 mars 1884 présentée par Waldeck-Rousseau, la liberté syndicale fut reconnue. Le 01er mai 1890 eut lieu la première organisation internationale de la Fête du travail. La loi du 02 novembre 1892 sur le travail des femmes et des enfants et qui organisait le corps des inspecteurs du travail fut votée à une très large majorité. Dans le prolongement de la loi de 1892 l’importante loi du 12 juin 1893 sur l’hygiène et la sécurité des travailleurs inaugura une réglementation importante sur les conditions et l’exécution du travail. Les salaires étaient particulièrement bas et constituaient souvent la seule ressource des salariés, le législateur s’employa à en limiter la partie saisissable des salaires, par la loi du 12 juillet 1895. La loi du 09 avril 1898 sur les accidents du travail se montra particulièrement novatrice en ce qu’elle régla la question de l’indemnisation des victimes. À partir de 1900, le parti radical accéda au pouvoir. Il s’appuya sur les classes moyennes émergentes et mena une politique sociale intense. La loi du 30 mars 1900 applicable quatre années plus tard, unifiait à dix heures la journée légale dans les ateliers mixtes employant hommes, femmes et enfants. La loi du 13 juillet 1906 accorda un repos hebdomadaire. Le 25 octobre 1906, le ministère du travail était créé. La loi du 28 décembre 1910 institua le Code du travail. L’activité législative en faveur des femmes et des mères et futures mères fut également importante à cette époque50. La question des salaires ne fut pas en reste. Par la loi du 7 décembre 1909 le législateur imposa le paiement des salaires en monnaie légale, à intervalles réguliers et en dehors des débits de boissons. Au lendemain de la première guerre mondiale, une loi du 23 avril 1919, votée à l’unanimité, limita à huit heures par jour la durée du travail.

			Si l’activité législative était intense quant aux relations individuelles, l’organisation des relations collectives mit plus de temps à s’imposer. Si la première convention collective, (la convention d’Arras), date du 29 novembre 1891, il fallut attendre la loi du 25 mars 1919 pour qu’un premier cadre institutionnel soit donné aux conventions collectives. Une étape décisive était ainsi franchie. Peu à peu, un certain nombre de droits étaient conquis dans un ordre quelque peu disparate.

			Section III

			L’essor du droit du travail, de 1936 à 1974

			7. – Avec l’avènement du Front Populaire en 1936, une grande étape fut franchie. Au lendemain de la victoire du Front Populaire, un puissant mouvement de grèves paralysa la France. Les négociations engagées entre syndicats et patronat sous les auspices de Léon Blum, aboutirent dans la nuit du 07 au 08 juin 1936, à la signature des accords de Matignon qui prévoyaient la généralisation des conventions collectives51, l’augmentation des salaires52 et l’amorce d’une représentation collective dans l’entreprise53 et du droit syndical54. Différentes lois vinrent compléter ces accords. L’une instaura la semaine de 40 heures55, une autre accorda l’octroi de quinze jours de congés payés56 par l’entreprise sans diminution de salaires. La loi du 24 juin 1936 sur les conventions collectives apporta une innovation majeure dans le droit du travail. Elle leur conféra une portée plus contraignante qu’auparavant et introduisit la procédure d’extension et le principe dit de faveur. Cette même loi rendait obligatoire dans les conventions collectives, susceptibles d’extension, l’insertion d’une clause relative à l’institution des délégués élus par l’ensemble du personnel.

			Ainsi dans son ensemble, la IIIe République se montra particulièrement protectrice des intérêts des salariés, ce qui constituait en même temps une alternative à certains projets d’un syndicalisme particulièrement actif au début du XXe siècle.

			L’invasion de la France par le Troisième Reich en 1940 mit fin à la IIIe République.

			Intervint ensuite la parenthèse de Vichy. Après la signature de l’armistice le 22 juin 1940, le gouvernement en place publia par la loi du 16 août 1940 une interdiction des confédérations syndicales. Par un décret du 9 novembre 1940 la CGT, la CFDT et la confédération générale du patronat français furent dissous. Le 15 novembre 1940 le manifeste des douze fut signé. Il rappelle l’indépendance syndicale, la mission économique et sociale du syndicat et la lutte contre l’antisémitisme et le pluralisme syndical. Le 27 juillet 1944 l’ordonnance d’Alger annula la charte du travail de Vichy ce qui eut pour effet de rétablir les syndicats de 1939 à l’exception de la Confédération générale du patronat français.

			Au terme de la guerre, la représentation du personnel allait connaître un développement important, avec la création, par l’ordonnance du 22 février 1945, des comités d’entreprise. Le statut des délégués du personnel a été à nouveau défini en 1946. À l’instar des règles applicables aux membres des comités d’entreprise, le législateur institua une protection spéciale en cas de licenciement en faveur des délégués du personnel57. La période de l’après Libération vit la création de la Sécurité sociale par l’ordonnance du 4 octobre 1945.

			Après la Deuxième Guerre mondiale, une grande période de prospérité s’ouvrit. De 1945 à 1973, la France connut la plus forte expansion économique de son histoire et fut l’une des plus élevée du monde industriel. Cette croissance soutenue s’est accompagnée de profondes mutations sociales, c’est la période dite des Trente Glorieuses 1945-197558.

			La IVe République transforma le droit du travail en France. Elle reconnut dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. Ainsi le texte reconnaît à chacun le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi, il affirme également que « tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l’action syndicale et adhérer au syndicat de son choix ». Il instaure le droit de grève et l’interdiction de la discrimination au travail. Il reconnaît aussi le droit à la santé et le droit à la protection sociale et reconnaît le droit pour chaque travailleur de participer à la négociation collective et à la gestion de l’entreprise par le biais de ses délégués. La loi du 11 novembre 1950 créa un cadre juridique nouveau pour les conventions collectives et un salaire minimum légal, le SMIG devenu SMIC en 1970. En 1956, le Parlement vota la 3e semaine de congés payés. Les débuts de la Ve République se singularisèrent par la mise en place de deux politiques, la participation financière des salariés aux résultats de l’entreprise59 et la politique de l’emploi avec l’assurance chômage en 1958, et en 1963 le Fonds national pour l’emploi et la création en 1967 de l’ANPE. Parallèlement, au cours des années 1960, la quatrième semaine de congés payés se généralisa.

			Les événements de mai 1968 conduisirent à des négociations et à la conclusion des accords de Grenelle le 27 mai 1968. Quelques jours plus tard, les grèves prirent fin et les textes de droit du travail furent profondément modifiés. Des effets directs se firent sentir rapidement. Le SMIG augmenta de 35 %, les salaires augmentèrent dans leur ensemble de 10 %., les conventions collectives furent revisitées et peu à peu le passage aux quarante heures de travail fut acté. La loi du 27 décembre 1968 qui reprenait ces accords, reconnut le droit aux syndicats de déployer leur action à l’intérieur même des entreprises, grâce à des délégués syndicaux spécialement protégés. Les accords de Grenelle eurent également d’autres prolongements, certes plus indirects mais non moins importants en droit du travail. Par la loi du 13 juillet 1973, le législateur subordonna l’exercice du droit du licenciement à l’exigence d’un motif réel et sérieux.

			Section IV

			Le droit du travail de 1975 à nos jours

			8. – Comme le soulignent certains auteurs dans leur manuel, le droit du travail est un droit vivant60, qui en fait un droit sensible aux mutations de son environnement. Face à la crise économique mondiale de 1974 qui a révélé les faiblesses de l’économie française, les gouvernements successifs se sont efforcés de lutter contre le chômage et l’inflation. Ils ont également cherché à mettre en œuvre des politiques d’adaptation aux contraintes de la mondialisation. Dans le même temps, la France assistait à une baisse des emplois industriels et une augmentation des emplois tertiaires, à une entrée des femmes sur le marché du travail. Les gouvernements se lancèrent alors dans une politique de lutte contre l’inflation et le chômage. Ce dernier doubla entre 1976 et 1980 et dans le même temps le nombre de contrats précaires se multiplia, ce qui poussa le législateur a légiférer sur la question des contrats à durée déterminée61. À partir de 1981, la lutte contre le chômage redevint prioritaire avec la création d’emplois publics. La politique de l’époque s’est traduite dans le secteur privé par l’adoption en 1982 d’importantes mesures sociales par voie d’ordonnances. Le 25 février 1982, le Conseil des ministres adopta sept ordonnances. La durée hebdomadaire du travail fut réduite à 39 heures, une cinquième semaine de congés payés fut créée, l’âge de la retraite était abaissé à 60 ans. Le travail précaire et le temps partiel furent réformés. Mais plus largement il est possible de dire que l’esprit de Grenelle se retrouvait encore dans certaines des lois dites Auroux de 1982. Selon l’inspirateur de ces lois, « les travailleurs doivent être citoyens à part entière dans l’entreprise ». Cette idée prit corps dans différentes lois qui portèrent sur les libertés individuelles et collectives dans l’entreprise62, sur l’encadrement du pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise63, sur la négociation collective et le règlement des conflits du travail64, sur les institutions représentatives du personnel65, sur la création du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail66. Au-delà des textes, cette idée de faire du salarié un citoyen dans l’entreprise baigna la jurisprudence des conseils de prud’hommes et de la chambre sociale de la Cour de cassation.

			Puis à partir de 1986, des orientations plus libérales furent développées en raison des changements de majorité et de perspectives. Le remède à la crise fut cherché dans la flexibilité de l’emploi et dans une déréglementation visant à diminuer les contraintes pesant sur les entreprises. C’est dans ce contexte que furent adoptées à la fois, la suppression de l’autorisation préalable au licenciement économique et celle des règles visant à assouplir les conditions d’utilisation du travail précaire.

			Par la suite, les majorités de droite ou de gauche qui se sont succédées alternativement au pouvoir ont eu pour priorité la lutte contre le chômage et une politique de l’emploi. La plupart des textes adoptés depuis le début des années 1990 s’inscrivirent dans ces problématiques. Cependant si les grands objectifs étaient partagés, les moyens utilisés ont divergé. Les uns ont un temps souhaité emprunter la voie de la flexibilité externe afin de supprimer les contraintes en matière d’embauche et de rupture du contrat de travail, les autres appelaient à une plus grande rigidité des textes pour éviter les licenciements économiques. De même, lorsque les uns appelaient à davantage de flexibilité sur le temps de travail, les autres mettaient en place des réductions aménagées du temps de travail dans une perspective de réduction du chômage. Ces vingt dernières années sont encore marquées par un changement de méthode dans l’élaboration des normes. Les pouvoirs publics ont fait le choix d’une orientation progressive vers la méthode négociée et le dialogue social. L’objectif recherché est d’encourager d’une part, les échanges, les négociations voire la formation d’un consensus entre les principaux acteurs du monde du travail. Il vise encore à faciliter la participation démocratique. La loi du 31 janvier 2007 fut déterminante dans l’adoption de ce processus. Elle retient comme règle que les lois concernant le droit du travail doivent être précédées d’une négociation entre les partenaires sociaux. Elle a ainsi rendu obligatoire une phase de concertation avec les partenaires sociaux avant tout projet gouvernemental de réforme dans les domaines qui portent sur des questions économiques et sociales de portée générale, en vue d’une éventuelle négociation collective nationale et interprofessionnelle. Le dialogue social est devenu un préalable légal dans de nombreux domaines de la vie professionnelle des salariés67. Mais plus encore le dialogue social est aujourd’hui valorisé. Il est devenu, et est, la colonne vertébrale du droit du travail. Le législateur s’est détaché de la conception selon laquelle l’État réglemente seul par la loi. Il a confié un pouvoir normatif aux partenaires sociaux. Dans la continuité de la loi du 08 août 2016, les ordonnances du 22 septembre 201768 et la loi de ratification du 29 mars 2018 refondèrent, recomposèrent le droit du travail69 en créant un triptyque désormais bien connu. En dehors des dispositions d’ordre public, la loi permet dans certains domaines, aux dispositions conventionnelles de fixer les règles, et elle relègue les dispositions légales au rang de simples dispositions supplétives70. Ces évolutions s’inscrivent dans une recherche de meilleure compétitivité des entreprises et de protection de l’emploi des salariés.

			Chapitre III

			Les sources du droit du travail

			Le droit du travail est sans doute la matière qui comporte les sources les plus diversifiées. Dans l’ordre interne il présente l’originalité de compter au-delà des sources classiques, des sources dites professionnelles (Section II).

			Mais dans un contexte de mondialisation, de forte concurrence entre les entreprises et d’importantes migrations des personnes, le droit du travail n’est pas composé de règles exclusivement nationales. Il subit l’influence directe et croissante de normes supra-étatiques (Section I). Cette pluralité de sources invite à s’interroger sur les rapports qu’elles entretiennent entre elles et sur leur articulation (Section III).

			Section I

			Les sources supranationales

			La situation de la France dans le monde, fait d’elle un État particulièrement soumis aux influences extérieures. Si comme de nombreux pays, elle intègre de nombreuses règles de droit international (§ I), sa position dans le continent européen la rend réceptive aux règles adoptées dans le cadre du Conseil de l’Europe et aux règles posées dans le cadre de l’Union européenne (§II).

			§ I – Le droit international

			9. – L’idée d’établir des normes internationales touchant au droit du travail et à la politique sociale n’est pas récente. Elle remonte au dix-neuvième siècle71. Avec le développement de l’industrialisation, est apparue la nécessité de protéger les travailleurs et d’adopter un ensemble universel de normes internationales minimales garantissant à tous une protection égale. Les employeurs craignaient dans le même temps une perte de leur avantage concurrentiel s’ils développaient certains avantages en faveur de leurs salariés72.

			Le droit du travail connut alors et connaît toujours un double processus d’internationalisation. La France, liée avec certains États par d’importants flux migratoires, signa différents traités bilatéraux (A). Une Organisation internationale du travail fut mise en place afin de promouvoir des normes susceptibles d’une application mondiale (B).

			A – Les traités internationaux

			10. – Les traités internationaux constituent la forme la plus ancienne des sources du droit international du travail.

			Traditionnellement fortement importatrice de main-d’œuvre jusqu’à la montée du chômage, la France a conclu de nombreux traités bilatéraux. Certains portent sur les seules modalités d’immigration alors que d’autres fixent les règles du travail du migrant. En raison des liens historiques que la France a pu entretenir avec différents pays, de nombreux traités furent signés avec les pays du Maghreb et prévoient des dispositions particulières concernant la circulation, le séjour et le travail de leurs ressortissants. Des accords relatifs à la circulation et au séjour des personnes furent également signés avec différents États d’Afrique sub-saharienne73. La France signe encore actuellement des traités bilatéraux. Si certains portent sur la gestion concertée des flux migratoires d’autres portent sur la mobilité des jeunes et des professionnels74 et certains sont réservés exclusivement aux migrations professionnelles75.

			B – Les normes posées dans le cadre des organisations internationales

			11. – Il s’agit essentiellement des normes signées dans le cadre de l’Organisation internationale du travail. L’Organisation internationale du travail (OIT)76 est née aux lendemains de la première guerre mondiale. Elle a été créée en 1919 par les signataires du Traité de Versailles dans le dessein de promouvoir la justice sociale77. Ces objectifs sont contenus dans la déclaration de Philadelphie du 10 mai 1944 et visent à promouvoir la justice sociale pour les travailleurs du monde entier, à élaborer des politiques, des programmes et des normes, internationaux destinés à améliorer les conditions de travail et d’existence.

			L’organisation internationale du travail est devenue en 1946 la première institution spécialisée des Nations Unies. Basée sur une structure tripartite, elle réunit des représentants des gouvernements, des organisations les plus représentatives des travailleurs et des employeurs78. Son pouvoir normatif est important. Il s’exerce sous deux formes que sont les conventions et les recommandations. Les conventions correspondent à des traités internationaux. Elles sont juridiquement contraignantes pour les États Membres qui les ratifient. Elles sont nombreuses. 190 ont pour l’heure été adoptées. Huit sont qualifiées de fondamentales par le Bureau international. Ces principes sont également énoncés dans la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail. La France a, pour l’heure, ratifié 127 conventions.

			Les recommandations servent quant à elles de principes directeurs. Elles n’ont pas de caractère contraignant. 206 recommandations ont jusqu’alors été adoptées. La recommandation complète parfois la convention en proposant des principes directeurs plus précis sur la façon dont cette convention pourrait être appliquée, mais certaines sont autonomes, c’est-à-dire qu’elles ne sont liées à aucune convention.

			§ II – Le droit social européen

			Les influences du droit social européen sur le droit français sont doubles. Elles proviennent à la fois du Conseil de l’Europe (A) et du droit de l’Union européenne (B).

			A – Le droit européen du travail adopté dans le cadre du Conseil de l’Europe

			12. – Le Conseil de l’Europe a été créé par le traité de Londres du 05 mai 1949. Il constitue une organisation intergouvernementale regroupant aujourd’hui 47 États membres dont les États membres de l’Union européenne. Il crée et énonce un certain nombre de droits au moyen de divers instruments, dans le but explicite, d’instaurer un mécanisme de protection des droits de l’Homme complet et structuré. Plusieurs conventions adoptées en son sein, intéressent le droit social. La Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales constitue un texte de portée générale alors que d’autres sont spécifiques comme la Charte sociale européenne et la Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant.

			1 – La convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales

			13. – Poursuivant comme objectif principal la promotion des Droits de l’Homme en Europe79, le Conseil de l’Europe a adopté en 1950 une Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme. Elle est entrée en vigueur en 1953 et est ratifiée par les 47 États membres du Conseil de l’Europe. Elle s’inscrit dans le droit fil de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948. Si elle énonce les principaux droits et libertés80, peu intéressent directement le droit du travail. Il s’agit de l’article 4 relatif au travail forcé et de l’article 11 relatif à la liberté syndicale. D’autres, ont un domaine plus étendu que le seul droit du travail mais peuvent l’intéresser. Il en est ainsi par exemple de l’article 6 qui établit le droit pour toute personne de bénéficier d’un procès équitable, de l’article 8 qui assure à toute personne le droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. Les articles 9 et 10 visent respectivement les libertés de conscience, de religion et la liberté d’expression. L’article 14 porte quant à lui sur l’interdiction des discriminations.

			L’influence de la Convention européenne de sauvegarde des droits et libertés fondamentales ne doit toutefois pas être minorée. C’est même l’effet inverse. Ces articles sont de plus en plus mobilisés dans les contentieux nationaux81, chaque particulier pouvant directement invoquer les dispositions de la CESDH devant les juridictions nationales.

			Le respect des dispositions de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, par les États membres, est assuré par la Cour européenne des Droits de l’Homme. Cette dernière peut être saisie depuis 1981 d’un recours individuel formé par un citoyen s’estimant victime de la violation commise par un État membre d’un des droits garantis par la Convention. Les ressortissants d’un État ne peuvent cependant agir que sous la condition d’avoir épuisé tous les recours à leur disposition dans leur pays d’origine. Si un manquement de l’État est constaté à l’un des droits reconnus par la Convention, sa violation est constatée par un arrêt déclaratoire82.

			2 – La Charte sociale européenne

			14. – Les États membres du Conseil de l’Europe ont choisi d’assurer à leurs populations des droits civils et politiques et des libertés spécifiés dans un instrument juridique particulier, afin d’améliorer leur niveau de vie et de promouvoir leur bien-être. Fut signée, à cette fin, à Turin le 18 octobre 1961, la Charte sociale européenne. Ratifiée par la France en 1972, cette Charte fut révisée en 1996, afin de tenir compte des changements sociaux fondamentaux intervenus depuis son adoption. Elle fut ratifiée par la France en 1999.

			La Charte sociale européenne intéresse à de nombreux égards le droit du travail. Sont concernées tant les relations individuelles, que les relations collectives83.

			Si la Charte sociale européenne constitue le traité le plus ambitieux en la matière, elle souffre d’une faiblesse. Elle est relative à son effectivité en droit interne et porte donc sur la question de son application directe. Mais tout effet de la Charte n’est pas dénué devant les tribunaux français84. La Chambre sociale de la Cour de cassation vise clairement dans certains arrêts, les dispositions de la Charte85 sociale européenne. Le Conseil d’État a reconnu quant à lui un effet direct à certaines dispositions de la Charte dans un arrêt du 10 février 201486.

			3 – La convention relative au statut juridique du travailleur migrant

			15. – La Convention relative au statut juridique du travailleur migrant n’a pour l’heure été ratifiée que par onze États, dont la France en 1983.

			Dans l’esprit de ses rédacteurs, le texte devait fournir des garanties minimales pour un traitement acceptable des travailleurs migrants au sein des États membres du Conseil de l’Europe. L’objectif visé est l’élimination de la discrimination fondée sur la nationalité pour les travailleurs migrants et leur famille. Ce texte comporte six chapitres dont le plus important est le chapitre III consacré aux droits économiques et sociaux. Il porte sur des points importants comme le permis de travail, l’accueil des travailleurs migrants et de séjour mais également sur le regroupement familial87.

			B – Le droit de l’Union européenne

			16. – L’Union européenne88 constitue aujourd’hui un vaste marché. Alors que la Communauté économique européenne créée par le traité de Rome en 1957 comptait six États membres, l’Union européenne en compte aujourd’hui vingt-sept. De nombreuses normes sont produites en son sein et certaines intéressent le droit du travail.

			1 – Les différentes normes résultant du droit européen

			Les normes adoptées au niveau européen sont diverses. Elles ont bousculé l’ordre juridique classique qui prévalait dans les États membres. Au sommet de la hiérarchie des normes européennes, figurent les traités européens et les actes assimilés89. Ils constituent le droit primaire de l’Union européenne. Les traités s’imposent aux États membres qui ne peuvent adopter dans leur droit interne des dispositions qui leur seraient contraires. Les traités s’imposent également aux ressortissants de ces États qui ne pourraient par des dispositions contractuelles, conventionnelles éluder les règles résultant de ces traités. Les juges nationaux ne peuvent davantage refuser d’appliquer une règle européenne au motif qu’elle est contraire à une règle nationale.

			La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne90 bénéficie depuis le traité de Lisbonne91 de la même valeur juridique que celles des traités.

			Si les traités ne consacrent pas de droits fondamentaux et de principes généraux, la Cour de Justice a élevé un certain nombre de droits et libertés au rang des droits fondamentaux de l’Union européenne, comme la liberté d’exercer une activité professionnelle, l’égalité de traitement, la liberté d’opinion et elle a élevé au rang de principes généraux, des principes tel le principe de non-discrimination. Ils ont une valeur supérieure au droit déviré et doivent être respectés lors de l’adoption de normes européennes.

			À un niveau inférieur apparaît le droit dérivé. Comme son nom le laisse penser, il est constitué par les actes pris par les institutions européennes dans l’exercice des compétences prévues par les traités.

			Au premier rang des actes contraignants, figure le règlement européen. Le règlement est adopté en principe par le Parlement européen. Il constitue une règle uniforme applicable dans l’ensemble des États de l’Union et a une portée générale. Une applicabilité directe lui est reconnue. La directive européenne constitue une norme importante en droit social. Elle constitue un moyen d’harmoniser les législations nationales. Son adoption relève en principe du Parlement européen et du Conseil. La directive est un texte qui fixe les objectifs à atteindre par les États membres, mais auxquels elle délègue le choix des moyens.

			Certains actes ne sont pas contraignants. Ils expriment une position des institutions sur un problème particulier. Les actes non contraignants correspondent par exemple aux recommandations, aux délibérations, aux conclusions…

			La jurisprudence occupe quant à elle une place particulière. Elle est essentielle au fonctionnement et à l’évolution de l’Union européenne. Elle permet d’éclairer le droit européen et d’en contrôler le respect. La Cour de justice de l’Union européenne peut être saisie pour divers types de recours que sont, le recours en manquement, le recours en annulation, le recours en carence, le recours en interprétation et le recours en responsabilité. Son activité est particulièrement fournie.

			2 – La place du droit du travail dans l’Union européenne

			La construction communautaire puis européenne s’est faite au départ autour de l’économie mais avec le temps une dimension sociale a été prise en compte. S’il n’existe pas de politique sociale spécifique de l’Union européenne (ce domaine relevant avant tout de la compétence des États), elle prend la forme d’une harmonisation de certaines législations sociales.

			Le vaste marché économique, que constitue l’Europe devait être ouvert à la libre circulation des travailleurs. Le principe de libre circulation fut proclamé par le traité de 195792. Il en constitue un principe fondamental. Afin d’assurer la réalisation de la libre circulation, différents règlements93 et directives94 furent adoptés. Pour être aboutie, la circulation des travailleurs au sein d’un grand marché supposait une harmonisation des législations sociales nationales. Le traité de Rome précisait que l’harmonisation souhaitée devait s’effectuer dans le sens d’une amélioration des conditions de vie et de travail95. Différents règlements et directives furent adoptés à partir du milieu des années 1970 comme la directive sur le licenciement pour motifs collectifs96, la directive sur le transfert d’entreprise97 sur l’égalité de rémunération des travailleurs masculins et féminins98, sur l’égalité professionnelle des femmes et des hommes99, puis des directives importantes en matière de sécurité comme la directive du 12 juin 1989100,

			Avec le traité de Maastricht101 et des protocoles qui l’ont accompagné, une nouvelle étape s’est ouverte. Ont été renforcées l’harmonisation sociale et la négociation collective102. Différentes directives importantes furent adoptées dans les années 2000, en matière d’égalité, de non-discrimination comme la directive du 29 juin 2000103 portant sur la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, la directive du 27 novembre 2000104 portant création d’un cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail ou encore l’importante directive sur le temps de travail105.

			Le traité de Lisbonne entré en vigueur le 01 décembre 2009 constitua une autre étape majeure en droit du travail. L’Union européenne reconnaît depuis lors les droits, libertés, principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui comprend 54 articles. Les droits sont précisés dans six chapitres intitulés dignité, liberté, égalité, solidarité, citoyenneté et justice106.

			Section II

			Les sources nationales

			Le droit du travail est avant tout un droit national. Selon la tradition française, il a une forte origine étatique (§ I). Mais sa particularité se mesure par la place importante qu’il accorde aux sources d’origine professionnelle. Naguère discrètes, elles jouent aujourd’hui un rôle normatif important. La convention collective a notamment acquis sa pleine majorité et devient un instrument normatif majeur de construction du droit du travail (§ III). Si la place de la jurisprudence au sein des sources de droit est fréquemment discutée, son importance ne peut être niée (§ II).

			§ I – Les sources étatiques

			Expression de la souveraineté populaire, la loi constitue comme dans les autres branches du droit, la source principale mais non l’unique source étatique (B). Fixées hier, les bases constitutionnelles du droit du travail sont aujourd’hui de plus en plus mises en avant (A).

			A – Les bases constitutionnelles

			17. – En droit français, la norme suprême résulte de la Constitution. La Constitution de 1958 ne comporte en tant que telle, qu’une seule disposition de fond en matière sociale107. Il s’agit de l’article 1 selon lequel « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale… La loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales ». Pour autant la Constitution de 1958 ne fait pas table rase des droits fondamentaux institués antérieurement108. Le Préambule de la Constitution de 1958 renvoie lui-même au Préambule de 1946 et à la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789. Mais leur inscription dans le Préambule pouvait interroger sur leur force. Par une décision fondatrice du 16 juillet 1971109, le Conseil Constitutionnel inclut le Préambule dans le bloc de constitutionnalité. Ainsi, les principes posés par le Préambule de 1946 et les droits et libertés fondamentaux de 1789 sont reconnus comme textes à valeur constitutionnelle110.

			L’influence du droit constitutionnel est importante en droit du travail. Dans l’ordre juridique interne, les normes constitutionnelles s’imposent aux normes inférieures. Les dispositions d’une loi de droit du travail ne peuvent donc être contraires aux règles énoncées dans le bloc de constitutionnalité sous peine d’être déclarées inconstitutionnelles111. D’année en année s’est créé un véritable droit constitutionnel du travail par lequel le Conseil constitutionnel concilie112 des valeurs libérales comme la liberté d’entreprise et des valeurs sociales comme la protection de la santé et du repos…

			La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 a conforté ce mouvement de développement d’un droit constitutionnel du travail en introduisant la question prioritaire de constitutionnalité113.

			Il faut noter que le Conseil constitutionnel n’est pas le seul à rappeler les principes et valeurs constitutionnels. La Cour de cassation et en particulier la chambre sociale n’hésite pas à se référer et à viser directement dans les décisions qu’elle rend ces droits et principes à valeur constitutionnelle114.

			B – La loi

			18. – Il résulte de la Constitution de 1958, que Parlement et Gouvernement se partagent la compétence pour élaborer la grande majorité des règles applicables aux relations de travail. Selon l’article 34 de la Constitution, la loi détermine les principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et du droit de la sécurité sociale. Hors de ce champ, c’est le pouvoir réglementaire qui est compétent pour édicter des dispositions complémentaires aux lois, par voie de décret. La règle est posée directement par l’article 37 de la Constitution. Toutefois cette répartition des compétences n’est pas toujours bien respectée. Le législatif empiète parfois sur le domaine du réglementaire et n’hésite pas à entrer dans des détails de délai ou autres qui ressortent en principe de la compétence du pouvoir réglementaire. Parfois l’inverse se produit. Des grands principes sont inscrits dans des décrets. Une telle manière de procéder peut présenter l’avantage de rendre le dispositif plus facile à modifier. Les lois et décrets sont encore parfois éclairés par des circulaires.

			Contrairement à d’autres matières, les lois récentes en droit du travail entretiennent parfois des liens étroits avec les contrats collectifs. La politique contractuelle née des accords de Grenelle en mai 1968, a consisté au départ à inviter les organisations syndicales et le patronat à négocier des accords nationaux interprofessionnels, qui puissent ensuite servir de base à un projet de loi et de trame au législateur, sachant que celui-ci demeure dans l’étendue des compétences qui sont les siennes, libre de modifier ledit texte. Nombre de lois adoptées115 dans les années qui ont suivi, ont un contenu qui était déjà directement inspiré d’un accord national interprofessionnel. Ces liens furent renforcés par la loi de modernisation du dialogue social du 31 janvier 2007116 qui précisa que « tout projet de réforme envisagé par le gouvernement qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail et qui relève du champ de la négociation nationale et interprofessionnelle fait l’objet d’une concertation préalable avec les organisations syndicales de salariés et d’employeurs… en vue d’une telle négociation ».

			L’ensemble des normes légales ou réglementaires sont rassemblées et intégrées dans le Code du travail. La codification des textes de droit du travail est relativement récente. Sa rédaction a débuté par la loi du 28 décembre 1910. Cette loi engagea une codification des premières lois ouvrières. Mais ce ne fut que le 25 février 1927 que sa rédaction fut achevée avec l’adoption du livre III sur les groupements professionnels117. Toutefois la première véritable codification n’eut lieu que par la loi du 02 janvier 1973118. Étaient réunis l’ensemble des textes juridiques issus des différentes lois relatives à cette matière, en un ensemble cohérent et structuré. Dans les années qui suivirent, le droit du travail s’enrichit considérablement et le Code du travail fut largement affecté par cette inflation législative. Progressivement il perdit de sa cohérence et devint vite complexe, stratifié, aboutissant fréquemment à une dispersion des normes dans différents articles. Face à ce constat des propositions de simplification furent formulées dès 2004. Un nouveau Code du travail entra en vigueur le 1er mai 2008. Les travaux de recodification furent opérés à droit constant. Le but était de donner à l’utilisateur, spécialiste ou non de la matière, les principales clés de compréhension des logiques et de poser une règle par article.

			§ II – La jurisprudence

			19. – S’il ne fait de doute que la jurisprudence n’est pas une source de droit au sens classique du terme (A), il n’en demeure pas moins que par le rôle qu’elle joue et par son autorité incontestable, elle peut être qualifiée de source de droit indirecte (B).

			A – La jurisprudence n’est pas une source de droit au sens classique du terme

			La jurisprudence n’est pas une source de droit au sens classique du terme, en ce sens qu’elle ne crée pas de règle générale, impersonnelle, obligatoire et coercitive. Il s’agit là du résultat de la séparation des pouvoirs qui est un principe fondamental dans notre Constitution. En effet, c’est au pouvoir législatif qu’appartient le pouvoir de créer des règles de droit dans la limite du respect de l’article 34 de la Constitution et le pouvoir exécutif est habilité dans le cadre de l’article 37 de la Constitution à créer des règlements (décrets).

			Pour sa part, le pouvoir judiciaire a pour fonction de faire appliquer les textes et non de les créer. Différents textes inscrits dans le Code civil interdisent aux juges d’énoncer des règles de droit générales et impersonnelles. En effet, en réaction aux pratiques de l’ancien Régime, l’article 5119 du Code civil interdit les arrêts de règlements. Il dispose qu’« il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ». L’article 1355 du Code civil, relatif à l’autorité de la chose jugée s’inscrit dans la même logique. Une décision de justice n’a pas le caractère général qui est inhérent aux sources de droit. Il retient que « l’autorité de la chose jugée n’a lieu qu’à l’égard de ce qui a fait l’objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même ; que la demande soit fondée sur la même cause ; que la demande soit entre les mêmes parties et formée par elles et contre elles en la même qualité ». Un jugement n’a pas d’autorité envers d’autres personnes. Il peut encore être ajouté que dans le système juridique français, les juges ne sont pas en principe tenus par la règle du précédent. Les décisions précédentes ne sont que des références qui peuvent parfois aider le juge.

			B – Le rôle de la jurisprudence en droit du travail

			Si la jurisprudence ne constitue pas une source de droit120, il n’en demeure pas moins qu’elle joue un rôle considérable en droit du travail. Dans le système juridique français, la Cour de cassation occupe une place décisive. Ne jugeant « qu’en droit », elle joue un rôle d’unification de la jurisprudence. Il lui appartient, de veiller à la conformité des décisions aux règles de droit. Elle contrôle la bonne application et interprétation du droit par les juridictions du fond. Par son autorité, elle détermine une ligne directrice dans l’application d’un texte, et exerce à cet égard une influence sur les décisions des juges du fond. Mais son rôle va bien au-delà. Elle a à interpréter les textes pour en appliquer la portée. En effet, un texte de loi ne peut rarement s’appliquer sans qu’il soit nécessaire de définir les termes qui sont utilisés par le législateur. Parfois, la jurisprudence vise à l’adaptation des textes à l’évolution de la société ou attire l’attention du législateur sur des incohérences qui peuvent exister dans certains textes. Elle joue également un rôle de suppléance de la loi. Le juge ne peut refuser de statuer en cas de silence, d’obscurité ou d’insuffisance de la loi, sous peine d’être poursuivi comme coupable de déni de justice121. Pour poser des solutions nouvelles, la jurisprudence fait fréquemment appel à des principes généraux du droit122, ou elle fonde les solutions qu’elle crée sur des règles du droit commun des contrats notamment sur l’article 1103 du Code civil 123, sur l’obligation de bonne foi124. Pour autant, les solutions qu’elle pose demeurent fragiles, elles restent subordonnées à la volonté du législateur qui peut modifier ou créer la loi en réaction à une solution jurisprudentielle.

			Si la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation exerce un rôle important en droit du travail, elle ne constitue pas la seule juridiction à dire et à dicter le droit. La chambre criminelle de la Cour de cassation joue aussi un grand rôle dans l’évolution du droit du travail, au travers notamment de ce qui est convenu d’appeler le droit pénal du travail. Une jurisprudence administrative et importante du Conseil d’État montre également que le droit du travail entretient des liens forts avec le droit public. Si les travaillistes sont habitués depuis longue date à ce que les juridictions administratives traitent du contrôle des décisions de l’inspecteur du travail par exemple lors des ruptures des représentants du personnel, des lois récentes opèrent sur certains aspects des licenciements collectifs, un transfert de compétence du juge judiciaire vers le juge administratif125.

			§ III – Les sources professionnelles

			20. – Ignorées dans les autres branches du droit, les sources professionnelles constituent une des originalités du droit du travail. Elles sont plurielles en nombre et dans leur mode d’élaboration. Les unes sont des sources unilatérales. Tel est le cas du règlement intérieur (A), des usages d’entreprise (B) et des engagements unilatéraux (C). D’autres sont négociées et comprennent les conventions et accords collectifs (D) et le contrat de travail126.

			A – Le règlement intérieur

			21. – Toute communauté a besoin pour fonctionner, de normes la régissant127. L’entreprise n’échappe pas à cette règle. Le droit du travail reconnaît ainsi à l’employeur, le pouvoir d’élaborer unilatéralement des règles qui s’imposent à tous dans l’entreprise, il lui permet d’établir une sorte de loi de police interne. Si historiquement, le chef d’entreprise, ès qualité, a toujours bénéficié d’un pouvoir réglementaire, son contenu a évolué dans le temps. Pendant très longtemps, il a bénéficié d’un pouvoir quasi-discrétionnaire en la matière, certains allant jusqu’à dire que l’employeur était assimilé à un « quasi-souverain » dans son entreprise. L’émergence et l’affirmation des droits et libertés individuelles, au profit des salariés au début des années 1980, exercèrent une influence majeure en la matière. Le pouvoir de l’employeur ne pouvait demeurer intact. À partir de là plusieurs solutions étaient envisageables. Une première pouvait consister à faire relever le règlement intérieur de « l’autoréglementation »128, c’est-à-dire prévoir que ses conditions d’exécution ne seraient pas définies uniquement par l’employeur, mais qu’elles seraient à l’instar de ce qui existe dans certains droits étrangers, négociées entre l’employeur et les représentants des salariés. Ce n’est pas cette voie qui fut choisie. Tout en réaffirmant le pouvoir normatif de l’employeur, la loi du 04 août 1982 a fait le choix de l’encadrer. La loi a précisé à la fois les conditions de mise en place du règlement intérieur (1), son contenu (3). Elle a encore envisagé les voies de contrôle (4) et la Cour de cassation s’est exprimée sur sa nature juridique (2).

			La production normative de l’employeur n’est pas cantonnée au seul règlement intérieur. Fréquentes sont en pratique les notes de service, circulaires, directives, codes de déontologie et autres chartes fixant des prescriptions à l’ensemble du personnel. Devaient-elles être soumises à un régime juridique différent ? Afin que l’employeur n’échappe aux prescriptions posées par la loi en utilisant des appellations autres que celle de règlement intérieur, le législateur a précisé129 que les notes de service ou tout autre document, fixant des prescriptions générales et permanentes pour le personnel, dans les matières visées par les articles L. 1321-1 et L1321-2 du Code du travail130, sont, lorsqu’il existe un règlement intérieur, considérées comme « des adjonctions » à celui-ci et sont, en toute hypothèse, soumises aux mêmes règles131 et sont opposables aux salariés132. Toutefois, lorsque l’urgence le justifie, les obligations relatives à la santé et à la sécurité peuvent recevoir application immédiate133.

			1 – Les conditions d’établissement du règlement intérieur

			Le règlement intérieur est obligatoirement établi dans les entreprises ou établissements qui occupent au moins 50 salariés134. En dessous de ce seuil, rien ni personne n’interdit à l’employeur d’élaborer un règlement intérieur, mais à l’inverse nul ne peut le contraindre à en adopter un.

			La procédure d’élaboration est la suivante : le règlement intérieur est proposé et élaboré par l’employeur. Toutefois avant d’être introduit dans l’entreprise, il doit être soumis pour avis au comité social et économique135. Cette consultation est considérée comme une formalité substantielle. À défaut, le règlement intérieur est inopposable aux salariés136.

			Le document ainsi rédigé doit encore faire l’objet de mesures de publicité et de dépôt avant son entrée en application137. Il doit être affiché à une place convenable et aisément accessible dans les lieux de travail ainsi que dans les locaux et à la porte des locaux où se fait l’embauche138. Il doit également être déposé au greffe du conseil de prud’hommes du ressort de l’entreprise ou de l’établissement. Le règlement intérieur doit indiquer la date de son entrée en vigueur qui doit être obligatoirement postérieure d’un mois à l’accomplissement des formalités de dépôt de publicité indiquées précédemment139. En même temps qu’il fait l’objet des mesures de publicité, le règlement accompagné des avis des représentants du personnel est transmis à l’inspecteur du travail140, qui effectue un contrôle sur la légalité des clauses envisagées141.

			Si la modification et le retrait de clauses du règlement intérieur sont en principe soumis à ces mêmes exigences142, une nuance est introduite par les juges. Il n’est pas nécessaire de soumettre au comité social et économique les modifications du règlement intérieur demandées par l’inspecteur du travail143.

			2 – La nature juridique du règlement intérieur

			En tant qu’expression d’un pouvoir de l’employeur, le règlement intérieur est analysé comme un acte juridique unilatéral, comme un acte réglementaire de droit privé144. En conséquence145, il est applicable non seulement au chef d’entreprise et aux salariés en poste dans l’entreprise mais il est aussi opposable aux salariés embauchés postérieurement à son entrée en vigueur.

			3 – Le contenu du règlement intérieur

			La loi est stricte, elle encadre très fortement le contenu du règlement intérieur. Elle fixe un contenu obligatoire (art. L. 1321-1 CT), un contenu informatif (art. L. 1321-2 CT), elle offre une souplesse quant à l’insertion d’une clause de neutralité (art. L. 1321-2-1 CT) et proscrit certaines dispositions (art. L. 1321-3 CT).

			a – Le contenu obligatoire

			Le Code du travail ne laisse aucune latitude à l’employeur sur les thématiques qui peuvent être abordées dans un règlement intérieur. Par une formule autoritaire il les énumère de manière exclusive à l’article L. 1321-1.

			–Le règlement intérieur fixe dans l’entreprise ou l’établissement, les mesures d’application de la réglementation, notamment les instructions prévues à l’article L. 4122-1 du Code du travail. Il lui appartient donc d’adapter, de fixer et de faire respecter à un échelon interne des règles générales relatives à la protection de la santé et de la sécurité des salariés. Il lui incombe aussi de fixer les conditions dans lesquelles les salariés peuvent être appelés à participer, à la demande de l’employeur, au rétablissement des conditions de travail protectrices de la santé et de la sécurité des salariés, dès lors qu’elles apparaissent compromises.

			–Le règlement intérieur fixe également les règles générales et permanentes relatives à la discipline, notamment la nature et l’échelle des sanctions que peut prendre l’employeur.

			La Cour de cassation attache une grande importance à l’énoncé des sanctions disciplinaires dans le règlement intérieur. L’absence d’énonciation des sanctions et a fortiori l’absence de règlement intérieur dans une entreprise d’au moins 50 salariés, privent l’employeur du pouvoir de prononcer une sanction disciplinaire à l’encontre d’un salarié fautif, sauf en cas de licenciement146.

			b – Le contenu informatif

			Le règlement intérieur contient également des mesures qui ont valeur d’information à l’endroit des salariés. Il doit rappeler en premier lieu les dispositions relatives aux droits de la défense des salariés telles qu’elles résultent des dispositions légales ou posées par la convention collective applicable dans l’entreprise et il doit rappeler en second lieu les dispositions du Code du travail relatives aux harcèlements moral et sexuel et aux agissements sexistes prévues par le Code du travail147.

			c – Un contenu facultatif

			La manifestation des convictions des salariés dans l’entreprise suscite parfois des difficultés. Or, pendant longtemps, aucune règle légale ne s’appliquait dans les entreprises privées. Si les juges suppléaient148, les débats restaient vifs. La loi du 08 août 2016149 est venue fixer un cadre. L’employeur peut insérer, à titre facultatif, dans le règlement intérieur, le principe de neutralité et restreindre la manifestation des convictions des salariés. La validité de la clause est toutefois soumise à différentes conditions. Les restrictions apportées doivent être justifiées par l’exercice d’autres libertés et droits fondamentaux ou par la nécessité du bon fonctionnement de l’entreprise et les restrictions doivent être proportionnées au but recherché.

			Dans le sillon des décisions rendues par la Cour de Justice de l’Union européenne, la Cour de cassation150, complète les conditions de validité, en exigeant que la clause soit générale et indifférenciée, c’est-à-dire, qu’elle doit interdire aussi bien le port de tout signe politique, philosophique que religieux sur le lieu de travail et en précisant que la clause ne doit être appliquée qu’aux salariés en contact avec la clientèle151.

			En l’absence d’une telle clause dans le règlement intérieur ou note de service, l’interdiction faite à un salarié de porter tout signe visible de convictions politiques philosophiques ou sur le lieu de travail, religieuses caractériserait l’existence d’une discrimination fondée sur les convictions religieuses. Il n’en irait autrefois que si la différence de traitement était justifiée. La Cour de Justice de l’Union européenne confirme cette règle, tout en apportant des éclaircissements152. Elle retient que « la volonté d’un employeur d’afficher, dans les relations avec les clients une politique de neutralité politique, philosophique ou religieuse peut être considérée comme légitime, tout en exigeant la vérification d’éléments supplémentaires établissant un besoin véritable qui lui appartient de démontrer ». Dans cette décision, la CJUE donne aux employeurs plusieurs indices153 qu’ils pourront alléguer. Ils pourront notamment mettre en avant « des droits et des attentes légitimes des clients qui peuvent invoquer (par exemple) leur droit d’assurer l’éducation et l’enseignement de leurs enfants conformément à leurs convictions religieuses, philosophiques et pédagogiques… » et « leur souhait de voir leurs enfants encadrés par des personnes ne manifestant pas leur religion ou leur conviction lorsqu’elles sont en contact avec les enfants ». Comme le souligne la Cour « il ne saurait s’agir d’un simple caprice de la clientèle voire d’une simple préférence ». Elle ajoute que la politique de neutralité doit être « véritablement poursuivie de manière cohérente et systématique » par l’employeur, qui ne doit donc pas en faire une application au cas par cas154 et elle retient que « l’interdiction de tout signe visible… qu’emporte cette règle se limite au strict nécessaire, au regard des conséquences défavorables, que l’employeur cherche à éviter par une telle interdiction ».

			d – le contenu interdit

			Deux articles du Code du travail font référence au contenu interdit du règlement intérieur.

			Il s’agit en premier lieu de l’article L. 1321-1 qui circonscrit le domaine du règlement intérieur. Il dispose que « le règlement intérieur est un document… par lequel l’employeur fixe exclusivement… ». La formule ainsi utilisée est dépourvue d’ambiguïté, elle conduit à considérer que toutes mesures autres que celles strictement énumérées ne relèvent pas du champ du règlement intérieur155.

			L’article L. 1321-3 du Code du travail interdit l’insertion de deux autres catégories de dispositions dans un règlement intérieur (art. L. 1321-3 CT). Sont exclues les dispositions qui sont contraires aux lois et règlements, ainsi qu’aux stipulations des conventions et accords collectifs de travail applicables dans l’entreprise ou l’établissement156. Sont également interdites les dispositions qui apportent aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché. Par cette formulation le législateur édicte à la fois un principe et un tempérament. Si l’employeur ne peut en principe apporter des restrictions aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives, des exceptions peuvent être posées. L’employeur peut restreindre les droits et libertés dès lors que les fonctions du salarié le justifient et dès lors que la restriction apportée est proportionnée au but recherché. Cette règle a nourri et continue de nourrir aujourd’hui un contentieux très abondant. Sans surprise sont reconnues illicites les clauses qui portent atteinte aux droits et libertés fondamentaux. Il en est ainsi des clauses qui sont contraires à la liberté de communication157, au respect de la vie privée, à la liberté matrimoniale158, à la liberté d’aller et venir159. La jurisprudence est plus nuancée sur les clauses relatives aux fouilles et aux contrôles d’alcoolémie. Elle reconnaît leur validité sous réserve d’un encadrement strict. Est par exemple licite la clause qui permet la fouille des vestiaires si la fouille n’est envisagée qu’en cas de nécessité, notamment à la suite de disparition de matériel ou s’il existe des risques particuliers de vol, et sous réserve que le salarié soit averti de son droit de s’opposer à un tel contrôle et d’exiger la présence d’un témoin et sous réserve que le contrôle soit effectué dans des conditions préservant la dignité et l’intimité de la personne160. Le raisonnement n’est pas très éloigné161 en ce qui concerne les contrôles d’alcoolémie. Les dispositions d’un règlement intérieur autorisant à établir, sur le lieu de travail, l’état d’ébriété d’un salarié, en recourant à un contrôle d’alcoolémie sont licites dès lors d’une part, que les modalités de ce contrôle en permettent la contestation, d’autre part, qu’eu égard à la nature du contrat confié au salarié, un tel état d’ébriété soit de nature à exposer les personnes ou les biens à un danger, de sorte qu’il peut constituer une faute162.

			Plus largement, la question de la consommation d’alcool dans l’entreprise a longtemps fait débat. Les textes applicables étaient anciens et s’articulaient mal avec l’obligation de sécurité qui pèse sur l’employeur163. Ils admettaient la consommation de certaines boissons alcoolisées sur le lieu de travail mais ne reconnaissaient pas à l’employeur le pouvoir de limiter ou interdire la consommation d’alcool. Les pouvoirs publics s’emparèrent à nouveau du sujet en 2014 et sans remettre en cause l’autorisation de consommer certaines boissons alcoolisées sur le lieu de travail, ils permirent à l’employeur sous conditions de limiter voire interdire la consommation d’alcool dans l’entreprise. Aux termes de l’article R4228-20 lorsque la consommation de boissons alcoolisées, est susceptible de porter atteinte à la sécurité et à la santé physique et mentale des travailleurs, l’employeur peut prévoir dans le règlement intérieur ou à défaut par note de service, les mesures permettant de protéger la santé et la sécurité des travailleurs et de prévenir tout risque d’accident. Ces mesures, qui peuvent notamment prendre la forme d’une limitation voire d’une interdiction de cette consommation, doivent être proportionnées au but recherché. S’inscrivant pleinement dans le sens de ces règles, le Conseil d’État condamne les clauses générales qui interdiraient à tout salarié d’introduire ou de consommer des boissons alcoolisées dans l’entreprise164, en revanche il admet la validité des clauses lorsque la consommation d’alcool est susceptible de porter atteinte à la sécurité et à la santé des travailleurs, et lorsque celles-ci identifient les salariés concernés par cette limitation ou interdiction de consommation d’alcool en indiquant non pas le nom des salariés mais les postes occupés165. En cas de contentieux, l’employeur doit être en mesure de pouvoir justifier de la légitimité des restrictions eu égard aux fonctions à accomplir et il doit être en mesure de montrer qu’elles sont proportionnées au but recherché.

			4 – Le contrôle du règlement intérieur

			Une fois élaboré, le règlement intérieur est soumis au contrôle de l’inspecteur du travail. Le conseil de prud’hommes peut également être amené à exercer un contrôle mais celui-ci est indirect.

			•Le contrôle par l’inspecteur du travail

			En application de l’article L. 1321-4 alinéa 3 du Code du travail, le règlement intérieur doit être transmis à l’inspecteur du travail afin que soit effectué un contrôle de légalité des clauses y figurant. À cet égard, l’inspecteur du travail peut demander le retrait ou la modification d’une clause du règlement intérieur qui lui paraîtrait contraire à la loi mais il ne peut ni créer, ni modifier lui–même une clause.

			•Le rôle du conseil de prud’hommes

			Le Conseil de prud’hommes peut être amené à se prononcer sur le règlement intérieur, lorsqu’à l’occasion d’un litige entre un employeur et un salarié, est posé le problème de l’application d’une clause du règlement intérieur. Il en est ainsi lorsque le conseil de prud’hommes doit statuer sur le bien-fondé d’un licenciement prononcé à la suite de la méconnaissance par le salarié d’une clause du règlement intérieur. Dans ce cas, le Conseil de prud’hommes est amené dans un premier temps à se prononcer sur la validité ou l’opposabilité de la clause du règlement intérieur, et il doit dans un deuxième temps tirer les conséquences juridiques sur la légitimité du licenciement qui avait pu être prononcé.

			B – Les usages d’entreprise

			22. – Les usages sont souvent très anciens en droit du travail. Certains ont plusieurs centaines d’années et sont directement issus des corporations166. En droit du travail, il est classique de distinguer deux grandes catégories d’usage que sont l’usage professionnel ou local d’une part et l’usage d’entreprise d’autre part.

			L’usage professionnel ou local constitue une forme dérivée de la coutume. Il a vocation à s’appliquer selon le cas dans une profession déterminée ou dans une zone géographique définie, le terme « local » devant être entendu comme un espace géographique de rayonnement qui peut concerner une ville, un département, une région voire la France. Bien qu’il soit d’origine extérieure à l’entreprise, il s’impose à l’employeur. Si l’essor des sources écrites en droit du travail a réduit son importance, certains sont bien connus comme l’usage national interprofessionnel qui permet au salarié en cours de préavis de licenciement, de s’absenter de l’entreprise deux heures par jour tout en continuant à être rémunéré.

			Le Code du travail renvoie parfois directement à cette source. L’article L. 1237-1 alinéa 2 retient qu’à défaut de dispositions légales ou conventionnelles, l’existence et la durée du préavis de démission résultent des usages pratiqués dans la localité et dans la profession.

			L’usage d’entreprise a une origine très différente. Il résulte d’une pratique interne à l’entreprise et plus particulièrement d’une volonté de l’employeur ou d’une initiative des salariés sans opposition de l’employeur167 et ce, sans que le Code du travail, une convention collective ne l’impose. Son origine conduit parfois la doctrine à lui préférer les termes de « norme dite usage d’entreprise168 ».

			L’usage d’entreprise est très répandu et très varié. Il prend aussi bien la forme d’avantages financiers que d’avantages en termes de repos, de temps de pause, de congés divers.

			L’usage d’entreprise peut être défini comme un avantage consenti par l’entreprise au profit des salariés et qui est devenu un droit pour les salariés par la force par l’habitude.

			S’il est facilement reconnu (1°), il constitue toutefois une source précaire du droit dans la mesure où il peut être remis en cause simplement (2 et 3°).

			1 – Les critères de l’usage d’entreprise

			23. – L’usage d’entreprise se distingue fortement des autres sources professionnelles. Il n’est pas réglementé par le Code du travail et obéit donc à un régime défini par les juges. Le salarié qui revendique ce droit, doit en établir l’existence169.

			La Cour de cassation réserve la qualification d’usages aux pratiques qui remplissent trois critères cumulatifs, la constance, la généralité et la fixité170.

			–La constance : Les juges reconnaissent cet élément lorsque la pratique s’est répétée plusieurs fois, de manière continue. Si aucun critère mathématique n’est donné, les juges ont tendance à reconnaître le caractère de constance à un avantage accordé annuellement dès lors que la pratique s’est renouvelée trois ou quatre années de suite. Une pratique isolée ne saurait être qualifiée d’usage

			–La généralité : Comme le terme le laisse supposer, la pratique doit concerner l’ensemble des salariés de l’entreprise ou à tout le moins toute une catégorie de salariés placés dans une situation identique au regard de l’avantage en cause. L’élément ferait défaut et la pratique ne pourrait être qualifiée d’usage si l’avantage était octroyé à quelques salariés pris isolément. Il s’agirait alors d’une libéralité.

			–La fixité : Ce terme doit être bien compris. Il n’est pas entendu dans le sens d’identité de montant d’un versement sur l’autre lorsque l’avantage est d’ordre financier. Il est pris dans le sens de fixité dans le mode de calcul, dans la référence à utiliser171. Le but est clair. Il vise à permettre au salarié de connaître la règle à partir de laquelle sera calculé son avantage. La condition fixité est donc aux antipodes des avantages accordés au gré de l’humeur de l’employeur ou des finances plus ou moins importantes de l’entreprise.

			Lorsque les trois conditions de constance, généralité et fixité sont satisfaites, l’employeur est juridiquement obligé. L’avantage prend la qualification juridique d’usage qui est lui-même créateur de droit pour le salarié172. Peu importe à cet égard que l’employeur ait pris le soin ou non d’indiquer au salarié l’existence de l’usage dans l’entreprise173.

			2 – La dénonciation de l’usage

			24. – L’employeur qui est l’auteur de l’usage peut souhaiter à un moment donné et pour diverses raisons mettre un terme à celui-ci. Les juges lui reconnaissent cette faculté qui prend le nom de dénonciation de l’usage174. Si la jurisprudence subordonne sa dénonciation à la réunion de plusieurs conditions, celles-ci sont somme toute peu contraignantes, ce qui fait de l’usage un droit précaire.

			a – Les conditions de la dénonciation

			La dénonciation suppose une manifestation expresse de volonté de l’employeur de mettre fin à la pratique. Toutefois, la dénonciation ne vaut que si trois conditions cumulatives sont remplies175. Une certaine chronologie doit de plus être respectée par l’entreprise.

			–L’information des institutions représentatives du personnel. L’information préalable du CSE à la dénonciation de l’usage doit être claire et précise. En l’absence de cette institution, l’employeur doit justifier d’un procès-verbal de carence, faute de quoi il ne pourra pas dénoncer l’usage.

			–L’information individuelle des salariés. Chaque salarié bénéficiaire de l’usage doit être informé de la volonté de l’employeur. Dans certains cas, la Cour de cassation élargit le cercle des destinataires de l’information. Tel est le cas lorsque le bénéfice de l’avantage en cause est lié à une condition d’ancienneté. Partant du principe que certains salariés étaient des bénéficiaires en devenir, elle impose à l’employeur d’avertir également individuellement lesdits salariés176.

			L’information prend le plus fréquemment la forme d’une lettre simple adressée à chacun des salariés. Pour éviter toute difficulté de preuve, il n’est pas rare que l’employeur choisisse d’utiliser l’envoi d’une lettre recommandée ou la remise en main propre avec signature sur un registre.

			–Le respect d’un délai de préavis suffisant177. La Cour de cassation subordonne la dénonciation de l’usage au respect d’un délai de prévenance suffisant178. Le but recherché est clair. Le délai de prévenance qui a pour objet d’informer le salarié suffisamment à l’avance de la remise en cause d’un droit, a également pour objet de favoriser l’engagement de négociations dans l’entreprise. Il est indirectement attendu de ces négociations qu’un nouvel avantage soit accordé aux salariés, sans pour autant que l’employeur ne puisse être comptable de ne pas être parvenu à un accord à l’issue du délai de prévenance ou de ne pas avoir engagé de négociation179.

			Aucune durée minimale n’est posée à ce délai de prévenance. Les règles afférentes à la dénonciation des conventions collectives ne sont pas applicables à la dénonciation des usages, et par conséquent le délai de trois mois fixé par l’article L. 2261-9 du Code du travail ne s’impose ni à l’employeur ni au juge. La seule exigence posée par les juges, est le respect d’un délai raisonnable. La Cour de cassation relève que le délai de prévenance doit s’apprécier tant à l’égard des salariés auxquels l’avantage profitait qu’à l’égard des institutions représentatives du personnel. Le nombre de salariés bénéficiaires de l’avantage, la durée pendant laquelle l’usage a été appliqué, l’importance du changement qui en résultera pour les salariés, sont autant d’éléments qui sont pris en compte par les juges du fond dans leur appréciation du caractère raisonnable ou non du délai de prévenance180. Dans la pratique, le délai raisonnable est rarement inférieur à trois mois.

			Seules ces trois exigences pèsent sur l’employeur. En effet contrairement à ce qui avait pu être antérieurement retenu, l’employeur n’a pas la nécessité de motiver la dénonciation181 . À l’inverse rien ne lui interdit de le faire, mais dans ce cas, sa décision ne doit pas reposer sur un motif illicite. Tel serait le cas si la dénonciation intervenait dans le seul but de faire échec à l’exercice par les salariés de leur droit de grève182.

			b – Les effets de la dénonciation

			Deux situations doivent être distinguées selon que la dénonciation est valable ou non.

			–La dénonciation valable de l’usage est immédiatement opposable au salarié183. Aucun droit acquis ne survit à la cessation de l’usage conformément à la règle selon laquelle les avantages apportés par un usage ne s’incorporent pas au contrat de travail184. Il en découle que la dénonciation ne modifie en rien le contrat de travail et que le salarié ne peut la contester au motif qu’il y perdrait un avantage. La situation serait différente en cas de contractualisation de l’avantage, c’est-à-dire dans l’hypothèse où le contrat individuel de travail reprendrait par une clause spécifique le contenu de l’usage dénoncé185.

			–Lorsque la dénonciation de l’usage est non valable, l’usage demeure en vigueur, il continue de produire ses effets jusqu’à sa dénonciation régulière et les salariés peuvent invoquer son bénéfice186.

			3 – La remise en cause de l’usage par un accord collectif

			25. – La pluralité de sources applicables dans l’entreprise peut aboutir à ce qu’un usage soit contredit par l’entrée en vigueur d’une disposition conventionnelle. De manière constante la jurisprudence retient que l’usage étant par nature supplétif de la volonté des parties, il peut y être mis fin par une convention collective187. Cependant la Cour de cassation pose une exigence. Il est nécessaire que les dispositions de l’accord collectif et de l’usage portent sur le même objet. L’entrée en vigueur de l’accord collectif entraîne alors de manière automatique la fin à l’usage sans qu’il soit besoin de mettre en œuvre la procédure habituelle de dénonciation188. À défaut d’identité d’objet entre l’usage et l’accord collectif, l’usage subsiste189.

			C – Les engagements unilatéraux

			26. – Derrière l’appellation « engagement unilatéral190 » peuvent figurer des actes et engagements divers émanant de l’employeur en vue d’accorder un ou des avantages aux salariés. Ils peuvent résulter d’un engagement oral pris devant la communauté des salariés, ou devant les représentants du personnel. Ils peuvent également être consignés par écrit, sous forme par exemple de note, de circulaire. Mais la catégorie « engagement unilatéral » ne se limite pas à ces actes. Les sources de droit du travail sont nombreuses et répondent fréquemment à des cadres juridiques précis. Or la réalité du monde du travail conduit parfois à l’adoption de règles hors cadre. De nombreux accords ad hoc sont signés en marge des conditions de validité des conventions ou accords collectifs. Ils sont parfois conclus entre l’employeur et le CSE, ou encore entre l’employeur et les salariés directement consultés. Atypiques, ces accords devaient-ils pour autant être frappés de nullité ? Il semblait difficile de nier leur existence. Pour autant, délicate était leur rattachement à une source du droit du travail. Après des incertitudes, la Cour de cassation191 les reconnut en 1990 sous la qualification d’engagement unilatéral.

			Cette source présente la particularité de ne valoir que pour autant qu’elle apporte un ou des avantages au (x) salarié(s)192. Comme l’usage d’entreprise elle peut faire l’objet (dans les mêmes conditions) d’une dénonciation unilatérale par l’employeur.

			D – Les conventions collectives

			27. – La convention collective constitue une source négociée. Sauf exceptions193, elle résulte d’un accord conclu entre un employeur ou un groupement d’employeurs et une ou plusieurs organisations syndicales représentatives de salariés. La convention collective a vocation à fixer les conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que les garanties sociales. Elle est créatrice de droits et d’obligations.

			Elle peut avoir un champ plus ou moins étendu. Elle peut être conclue au niveau de l’entreprise mais aussi au niveau d’un secteur d’activité. Il s’agira dans ce dernier cas d’une convention de branche dont le rayonnement géographique peut aller de la simple localité à la France entière en passant par le département ou la région. Elle peut encore être conclue au niveau interprofessionnel dans un espace géographique plus ou moins étendu ou dans un cadre interentreprises.

			Pendant longtemps la convention collective a eu une fonction sociale. Le Code du travail la consacre toujours à l’article L. 2251-1 en retenant qu’une convention collective ou un accord collectif, peut comporter des stipulations plus favorables aux salariés que les dispositions légales en vigueur. Toutefois cette fonction n’est aujourd’hui plus exclusive. Dans un contexte économique tendu, la norme négociée est devenue un instrument d’adaptation aux besoins de l’entreprise et elle peut, sous certaines conditions, contenir des dispositions moins favorables que la loi.

			Un profond changement intervint au milieu des années 2010. Dans la continuité de la loi du 08 août 2016, les ordonnances du 22 septembre 2017 et la loi du 29 mars 2018 refondèrent, recomposèrent le droit du travail194 en permettant, dans certains domaines, aux dispositions conventionnelles de fixer les règles applicables à la relation de travail, les dispositions légales n’intervenant qu’à titre supplétif. Ces évolutions s’inscrivent dans une recherche de meilleure compétitivité des entreprises et de recherche de protection de l’emploi des salariés. Un véritable « sur-mesure » est reconnu et attendu de la convention collective. Les droits et obligations des salariés peuvent varier dans un sens ou un autre au regard de la situation concrète de la branche, ou de l’entreprise.

			Longtemps sous-estimée en France en tant que source de droit, la convention collective a acquis aujourd’hui une place centrale en droit du travail. L’importance qui lui a été donnée par plusieurs lois récentes justifie qu’un chapitre entier lui soit consacré (cf. Titre II, Partie II).

			E – Le contrat de travail

			28. – Le contrat de travail s’inscrit dans les sources dites négociées du droit du travail. Il constitue l’expression de la volonté commune des parties. À ce titre il devrait être librement négocié par les deux parties placées sur un pied d’égalité. Or, en pratique le contrat de travail est davantage un contrat d’adhésion dans lequel l’employeur propose un contenu et l’autre partie l’accepte. Le contrat de travail est un contrat onéreux, la relation de travail n’étant jamais désintéressée. Il s’inscrit également dans les contrats synallagmatiques, chacune des parties étant tenue par des obligations réciproques et interdépendantes. Il présente encore la caractéristique d’être à exécution successive, les obligations des parties s’échelonnant dans le temps. Le contrat de travail n’obéit pas à un modèle unique. Si le contrat à durée indéterminée à temps complet constitue la norme de référence, il peut prendre d’autres formes et avoir un contenu plus ou moins sophistiqué.

			Section III

			La hiérarchie des sources

			29. – Les sources de droit sont multiples en droit du travail. Leur diversité constitue une richesse, mais elle génère parfois des interrogations. Leur diversité pose effectivement le problème de leur hiérarchie. Dans le système juridique d’un État de droit, la hiérarchie des sources permet de déterminer l’importance et la place d’une norme par rapport à l’ensemble des normes existantes. Elle permet également de répondre non seulement à la question de la validité d’une norme par rapport à une autre, mais également de déterminer quelle source appliquer lorsque deux règles de droit distinctes ont vocation à résoudre un même litige. S’il existe en droit français une hiérarchie classique des sources (§ I), celle-ci est quelque peu bousculée par l’ordre public et la règle de « supplétivité » (§II).

			§ I – La hiérarchie classique des normes

			En droit français le système classique est de type pyramidal. Il implique qu’une norme de niveau supérieur s’impose à une norme de niveau inférieur. L’article 55 de la Constitution érige au sommet de la pyramide les traités et les conventions internationales. Est situé à un niveau juste inférieur la Constitution puis la loi qui est elle-même suivie des règlements. Les sources d’origine professionnelle viennent dans l’ordre hiérarchique classique après les sources étatiques. Sous les règlements figurent les conventions collectives, suivies des usages, puis du règlement intérieur. Le contrat de travail est au dernier niveau hiérarchique. Cet ordre classique n’est toutefois que relatif. Il est parfois bousculé.

			§ II – La hiérarchie classique bousculée en droit du travail

			En droit privé, l’ordre public a pour fonction de limiter la liberté contractuelle195. En droit du travail, ce sont trois notions d’ordre public qui sont reconnues. Si l’ordre public social constitue un principe fondamental de droit du travail, il est parfois écarté par la technique de l’ordre public absolu (B), par celle de l’ordre public dérogatoire (C) ou par celle de la « supplétivité » (D).

			A – L’ordre public social

			30. – Aux termes de l’article L. 2251-1 du Code du travail, une convention collective peut comporter des stipulations plus favorables que les dispositions légales en vigueur. Elles ne peuvent déroger aux dispositions qui revêtent un caractère d’ordre public.

			La majorité de la doctrine a vu en ce texte une double règle de l’ordre public. S’il ne peut être dérogé à des dispositions d’ordre public, les dispositions d’une convention collective peuvent améliorer la situation du salarié par rapport aux dispositions légales. Ainsi, l’ordre public est relatif en droit du travail, il est encore appelé ordre public social ou principe de faveur. Une norme inférieure peut ainsi déroger à une norme supérieure si elle plus favorable aux intérêts du salarié.

			Le Conseil d’État reconnaît le principe de faveur depuis 1973 en tant que principe général de Droit du travail196. Le Conseil Constitutionnel197 et à sa suite la Cour de cassation198 l’érigent en principe fondamental du droit du travail199 mais lui dénient une valeur constitutionnelle. La Cour de cassation rappelle que le principe de faveur ne résulte d’aucune disposition législative antérieure à la Constitution de 1946, et ne saurait, dès lors, être regardé comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République au sens du Préambule de cette Constitution200. Le Conseil Constitutionnel201 confirma depuis lors la position qu’il avait précédemment retenue202, en déniant le caractère constitutionnel du principe et en ne retenant que son caractère purement législatif.

			Le principe de faveur203 ne s’impose pas au législateur, et il est seul compétent pour en déterminer le contenu et la portée. Statuant dans le cadre des principes fondamentaux du droit du travail au sens de l’article 34 de la Constitution, il lui revient de préciser les modalités de la négociation collective. Il « peut laisser aux employeurs et aux salariés, ou à leurs organisations représentatives, le soin de préciser, notamment, par la négociation collective, les modalités concrètes d’application des normes qu’il édicte ».

			L’ordre public social constitue une sorte de colonne vertébrale du droit du travail. Pour autant, il n’est pas inébranlable.

			B – L’ordre public absolu

			31. – Le principe de faveur ou l’ordre public social a un domaine étendu, il ne saurait cependant être tout-puissant. Il se heurte au principe de l’ordre public absolu. L’article L. 2251-1 du Code du travail précise, dans sa deuxième phrase, que la convention collective ou l’accord collectif, ne peut déroger aux dispositions qui revêtent un caractère d’ordre public.

			La deuxième phrase de l’article L. 2251-1 se réfère donc à un ordre public classique. Ainsi en droit du travail, dans certains cas, une norme inférieure ne peut déroger à une norme supérieure même dans le sens favorable aux intérêts des salariés. Ainsi, certaines normes sont insusceptibles de dérogation, elles ont un caractère intangible. Cette limite constitue l’ordre public absolu. En pratique il n’est pas aisé de déterminer quelles sont les dispositions d’ordre public absolu. Selon un avis du Conseil d’État du 22 mars 1973, « les textes d’origine étatique s’imposent de façon absolue, au regard des conventions collectives, lorsqu’ils débordent le domaine du droit du travail, ainsi que les avantages qui échappent par leur nature, aux rapports conventionnels204 ». Sont considérées par exemple comme des dispositions d’ordre public absolu, les dispositions de l’article L. 3231-3 du Code du travail qui interdisent dans les conventions collectives les clauses comportant des indexations sur le SMIC, les règles qui fixent la compétence des juridictions, ou encore les textes qui fixent les incriminations pénales. La jurisprudence élargit le domaine de l’ordre public absolu, et considère par exemple que constitue une disposition d’ordre public absolu, le maintien du contrat de travail du salarié au profit du cessionnaire lors d’une modification dans la situation juridique de l’entreprise205, le monopole accordé aux organisations syndicales pour présenter des candidats lors du premier tour des élections professionnelles206.

			C – L’ordre public dérogatoire

			32. – L’ordonnance du 16 janvier 1982207 relative à la durée du travail a introduit la possibilité par accord collectif de déroger à une norme supérieure dans un sens défavorable aux intérêts du salarié. Ce texte reconnaissait les accords dérogatoires, et posait également une exception à l’ordre public social. Il s’agissait de l’ordre public dérogatoire ou dérogation in pejus.

			Dans la mesure où ces accords emportent des conséquences défavorables aux salariés, par rapport aux règles posées par une norme de niveau supérieur, leur admission doit être strictement encadrée. Seul le pouvoir législatif peut autoriser dans des domaines qu’il définit lui-même, la conclusion d’accords dérogatoires. De plus, le législateur encadre strictement la conclusion des accords dérogatoires. Les cas dans lesquels des accords dérogatoires peuvent être conclus, se sont fortement développés depuis 1982. À titre d’illustration, peuvent être conclus des accords prévoyant le versement d’une indemnité de fin de contrat à l’expiration d’un contrat à durée déterminée fixée à 6 % et non à 10 comme le prévoit la loi208.

			D – La supplétivité

			33. – Les analyses précédentes doivent être complétées. Elles se combinent avec la technique juridique de la « supplétivité209 ». Dans certaines hypothèses le législateur donne la première place à la convention ou l’accord collectif pour fixer la norme applicable à la relation de travail et relègue la norme légale à une fonction seconde, celle-ci n’étant appliquée qu’à titre supplétif c’est-à-dire qu’elle n’est appliquée qu’à défaut de convention ou d’accord collectif. Toutefois afin de garantir un socle de droits minimaux, le législateur pose fréquemment et en premier lieu quelques dispositions d’ordre public.

			La norme à appliquer résulte de plus en plus fréquemment d’un triptyque désormais bien connu, ordre public, champ de la négociation et dispositions supplétives. S’il fut créé par la loi du 08 août 2016210, ce sont surtout les ordonnances du 22 septembre 2017 qui l’ont consacré. Il prévaut aujourd’hui dans de nombreux domaines et tout particulièrement dans le domaine du temps de travail211 et dans celui plus vaste des relations collectives du travail212.
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			Partie I

			LES RELATIONS INDIVIDUELLES DE TRAVAIL

			Le droit du travail régit les rapports individuels entre l’employeur et le salarié. Ils sont de tous les temps. Ils naissent avec la conclusion du contrat (Titre I) et disparaissent avec la fin du contrat (Titre V). Pendant la vie du contrat, les droits et les obligations des employeurs et des salariés sont nombreux et divers, et ce, que le contrat se déroule de façon linéaire (Titre II) ou que des évènements perturbent son exécution (Titre III). Le droit du travail fixe encore le cadre dans lequel l’employeur peut sanctionner un salarié qui exécuterait de façon défectueuse son contrat (Titre IV).

		


		
			Titre I

			La conclusion du contrat de travail

			Conclure un contrat de travail est une opération qui nécessite une réflexion mûrie. La conclusion est précédée de longues phases d’interrogations. En effet lorsqu’une entreprise a identifié le besoin de faire exécuter des tâches, elle peut opter entre différentes solutions. Elle peut choisir d’opérer des glissements internes ou recourir à de la sous-traitance, ou conclure un contrat de prestation de service. Elle peut aussi recruter un salarié. Son choix est en réalité guidé par plusieurs éléments. La durée du besoin, les coûts financiers, la stratégie de développement de l’entreprise. La nature du lien que l’employeur entend nouer avec cette personne est décisive. Le contrat de travail obéit à des critères particuliers (Chapitre I). Il appartient à l’employeur de choisir conformément aux règles posées par le droit du travail, la nature du contrat qui le lie à ce salarié (chapitre III). L’employeur doit encore effectuer une sélection fine entre les candidats afin de choisir celui qui est le plus adapté aux besoins de l’entreprise tout en veillant à respecter les droits et libertés individuelles des candidats (Chapitre II).

			Chapitre I

			Le contrat de travail, un contrat particulier

			Comme tout contrat, le contrat de travail est soumis aux conditions de validité posées par l’article 1128 du Code civil (Section III) et s’inscrit dans les classifications habituelles du droit des contrats (Section III). Sa notion est en revanche particulière (Section I).

			Section I

			Les critères du contrat de travail

			34. – La dénomination « contrat de travail » n’a pas toujours été utilisée. Dans le Code civil de 1804, l’expression usitée était celle de « contrat de louage de services ». Le Code du travail de 1910, avait ensuite repris cette dénomination traditionnelle. Pour autant, dès la fin du XIXe siècle, l’expression contrat de travail a commencé à s’imposer progressivement dans une partie de la doctrine française. L’emploi de ce terme revient à Ernest D. Glasson en 18861. Peu à peu le Code du travail a lui-même intégré cette expression de contrat de travail, tout en continuant également d’utiliser l’expression « contrat de louages de services ». Ainsi, les deux expressions cohabitaient. C’est la loi du 13 juillet 19732, sur le licenciement qui a sonné le glas de l’expression de louages de services, le législateur ayant pris le soin dans l’article 1 de la loi de poser comme règle que « l’expression contrat de travail est substituée à celle de louage de services ». Au-delà des mots, cette évolution contenait en elle les marques d’un changement plus profond, traduisant le passage d’un contrat patrimonial d’échanges à un contrat dans lequel la personne humaine occupait davantage de place. Le rapport de travail devenait ainsi davantage « incarné ». Mais, c’est surtout au début des années 1980 et 1990 que la prise en compte de la personne humaine a été renforcée dans la relation de travail avec l’affirmation plus forte de nombreux droits et libertés reconnus à la personne.

			Bien que le législateur se réfère de multiples fois au contrat de travail, il ne précise pas sa notion. En l’absence de définition légale, c’est la jurisprudence qui a élaboré des critères permettant d’identifier un contrat de travail. Dans un arrêt du 22 juillet 19543, la Cour de cassation a retenu qu’il y a contrat de travail quand une personne s’engage à travailler pour le compte et sous la direction d’une autre, moyennant rémunération. Puis la doctrine, s’attela à cette mission. Guillaume-Henri Camerlynck4 définit le contrat de travail comme étant la convention par laquelle une personne s’engage à mettre son activité à la disposition d’une autre, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant rémunération. Il est usuel de mettre en avant que le contrat de travail est régi par le triptyque suivant : prestation-rémunération-subordination5. Il faut bien l’admettre, cette définition interpelle. Ce sont donc les tribunaux qui ont été amenés à lui donner un contenu juridique et partant, à établir, les frontières avec des notions voisines, sachant que ces frontières ne sont pas toujours très étanches. L’enjeu est pourtant de taille dans la mesure où la reconnaissance de l’existence d’un contrat de travail et donc de la qualité de salarié conditionne l’application du droit du travail et de celui de la protection sociale qui sont traditionnellement considérés comme protecteur de la personne, en comparaison avec d’autres statuts6. Le salarié bénéficie de la législation protectrice sur le salaire (le SMIC), sur la durée du travail, sur la suspension du contrat de travail, il peut prétendre à des droits particuliers en cas de rupture de la relation contractuelle. Cette législation, plus protectrice que d’autres, explique que les personnes qui travaillent pour le compte d’autrui cherchent fréquemment à obtenir la qualité de salarié. Mais dans le même temps, la reconnaissance de cette qualification n’est pas neutre pour l’entreprise qui sera ainsi soumise à des obligations parfois qualifiées de « chronophages » et lourdes financièrement. Les débats récurrents sur le coût du travail illustrent le malaise des entreprises face aux contraintes que génère la conclusion d’un contrat de travail. Certaines ont pu et peuvent alors être tentées de faire échec au statut de salarié en conférant une qualification autre, à la relation qui l’unit à la personne qui assure la prestation7. Mais à ces « brouillages » volontaires voire frauduleux ou encore ces simulations pour échapper aux contraintes inhérentes à l’existence d’un contrat de travail, peuvent s’en ajouter d’autres purement involontaires et qui s’expliquent par la nature de la prestation assurée. En effet, nombreuses sont les hypothèses dans lesquelles la personne qui fournit une activité pour autrui, exerce son activité avec une grande indépendance8. Il en est ainsi pour des métiers très intellectuels ou pour d’autres qui exigent une grande créativité de la part de celui qui fournit la prestation. L’autonomie apparente dans la réalisation de la prestation peut faire croire à un travail indépendant et donc non salarié. Or, fréquemment ce sera peine perdue pour l’entreprise qui croit ainsi échapper aux rigidités du droit du travail. En effet, la Cour de cassation et le Conseil Constitutionnel pose comme principe que « l’existence d’une relation de travail salariée ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donné à leur convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs9 ». Le sens de la formule est clair. Les parties sont impuissantes à décider si le travail en cause est un travail salarié ou répond à une autre qualification. Il en découle qu’en cas de contentieux, il appartient au juge de restituer la véritable qualification à la relation de travail, eu égard aux conditions concrètes dans lesquelles est exercée l’activité. Il a pour mission de faire primer la réalité des faits sur la volonté des parties. Il doit prendre en considération les données objectives, les conditions effectives d’exercice de l’activité. Le pouvoir de restituer la véritable qualification ne saurait surprendre, il est inhérent à la mission qui incombe au juge. Il trouve son fondement dans l’article 12 alinéa 2 du code de procédure civile, selon lequel le juge doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée.

			En réalité, la question de l’appréciation des critères fait très souvent autant difficulté que celle de la définition du rapport de travail10.

			Parmi les trois éléments du triptyque habituel prestation de travail, rémunération et état de subordination, la prestation de travail (§ I) et la rémunération (§ II) ne sont pas des éléments distinctifs du contrat de travail dans la mesure où ils sont présents dans d’autres formes de collaboration. En revanche le lien de subordination est traditionnellement présenté comme le critère distinctif (§ III) du contrat.

			Pour remédier à certaines difficultés de qualification de la relation de travail, le législateur instaure quelques présomptions de salariat et de non-salariat (§ IV).

			§ I – Le travail pour le compte d’autrui

			L’existence du contrat de travail suppose que la personne accomplisse une prestation (A) pour le compte d’autrui (B).

			A – La prestation ou l’activité fournie

			–Pour qu’il y ait contrat de travail, il est nécessaire qu’il y ait la fourniture d’un service. Cette première exigence permet ainsi de le distinguer des emplois fictifs11 pour lesquels le versement d’un avantage financier est qualifié de simple libéralité consentie par l’un au profit de l’autre12. – L’activité fournie pour le compte d’autrui doit en deuxième lieu correspondre à une réelle activité. Ainsi cette exigence peut permettre de distinguer le contrat de travail de l’ entraide, qui correspond à un simple service rendu, dans un rapport de confiance et de proximité de lien qui peut être filial conjugal ou amical. Cependant, il ne s’agit là que d’une présomption simple de « non-salariat » laquelle peut être renversée par la preuve contraire, lorsque l’état de subordination l’emporte sur le simple service rendu. Il ne faut pas nier que la jurisprudence est souvent suspicieuse vis-à-vis de ces relations désintéressées entre proches. Comme le souligne un auteur, il est difficile de considérer que les liens familiaux, même étroits, éclipsent a priori l’existence du contrat de travail13.

			–L’objet de la prestation ou de l’activité a soulevé davantage de difficultés. La question s’est notamment posée de savoir si un critère supplémentaire ne devait pas être ajouté, celui de l’activité professionnelle ou du caractère professionnel de la prestation fournie14. Cette proposition n’est pas retenue par la Cour de cassation. Elle a de la même manière refusé de limiter la qualification contrat de travail aux seules activités exercées à titre principal, comme cela lui était suggéré dans l’affaire dite du rugbyman15. Selon la Cour de cassation, l’essentiel est qu’une prestation16 associée à d’autres critères soit fournie17.

			–La prestation de travail doit encore être exercée à titre personnel, par celui qui se prétend titulaire du contrat de travail, le contrat de travail étant conclu intuitu personae. En revanche, la nature de la prestation importe peu. Elle peut être intellectuelle, manuelle, physique, artistique, c’est-à-dire qu’elle peut émaner aussi bien d’un manœuvre, d’un comptable, d’un ingénieur parfois d’un médecin.

			B – Le bénéficiaire de la prestation

			La participation à l’entreprise d’autrui a une signification précise. Il en résulte que la fourniture du travail doit être effectuée pour le compte d’une autre personne dans la mesure où nul n’est salarié de lui-même. Un salarié ne saurait avoir ses propres salariés ni sa propre clientèle. Mais participer à l’entreprise d’autrui, signifie encore que le salarié n’a pas à assumer les éventuels risques de l’entreprise. En effet, à la différence de la situation de l’associé dans une société, le salarié d’une entreprise qui subit des pertes financières n’a pas à les supporter personnellement.

			§ II – La rémunération

			Les liens entre rémunération et existence du contrat de travail sont importants. En effet, il n’y a pas de contrat de travail sans rémunération (A) mais, à l’inverse, la présence d’une rémunération et la délivrance de bulletins de salaire ne suffisent pas à caractériser la présence d’un contrat de travail18. La rémunération est donc un critère indispensable mais non suffisant du contrat de travail. Le mode et la dénomination donnée à la rémunération ne sont en revanche pas des éléments déterminants (B).

			A – La nécessaire rémunération

			La rémunération est un critère essentiel et nécessaire à la qualification contrat de travail. Il est consubstantiel à son existence. Sans rémunération il n’y a point de contrat de travail, cette règle est affirmée avec force par la Cour de cassation19. Le contrat de travail est un contrat à titre onéreux. En l’absence de rémunération, le travail pour autrui réalisé dans le cadre d’une relation désintéressée, est en principe qualifié de bénévolat.

			Pour autant, le non-versement d’une rémunération peut parfois dissimuler une intention frauduleuse. En cas de contentieux, les juges vérifient si la relation est totalement désintéressée ou non. Il faut souligner qu’en la matière, la Cour de cassation adopte une conception large, celle-ci n’étant pas entendue uniquement sous un angle pécuniaire. Elle admet que le critère rémunération puisse consister, dans le versement d’avantages en nature (fourniture d’un logement, de nourriture…20), ou dans des remboursements de frais ne correspondant pas aux frais engagés par les prétendus bénévoles21.

			B – Le mode de rémunération et sa dénomination, des éléments non déterminants

			Le mode de rémunération n’est pas un élément déterminant (1) pas plus que ne l’est la dénomination qui lui a été conférée par les parties (2).

			1 – Le mode de rémunération, un indice non significatif

			Au début du XXe siècle, plusieurs théories ont été avancées dont celle de Planiol22, qui considérait que le salaire de l’ouvrier devait être proportionnel au temps de travail. Il y voyait un critère de distinction avec le contrat d’entreprise dans lequel la créance de l’entrepreneur est déterminée par l’ouvrage accompli. Selon son interprétation, la qualification contrat de travail devait être reconnue uniquement dans les hypothèses où la personne était rémunérée à l’heure, à la journée ou au mois. À l’inverse, il y avait selon cet auteur, contrat d’entreprise en cas de rémunération à la tâche. Cette distinction ne correspond pas à celle retenue par la Cour de cassation, qui considère qu’aucun mode de rémunération n’est rebelle au contrat de travail et donc que la rémunération peut être au temps, à la tâche, en argent, en nature, fixe, variable, à la commission. Toutefois, il ne faut pas nier que son mode revêt, une certaine importance et que les juges sont plus enclins à retenir la qualification contrat de travail, lorsqu’il s’agit d’une rémunération au temps, et qu’à l’inverse la rémunération à la tâche ou à la commission est un indice d’absence de contrat de travail.

			2 – La dénomination

			La Cour de cassation a dû trancher la question de la dénomination. Elle pose comme solution que « la dénomination donnée par les parties au travail ne constitue pas une présomption irréfragable d’existence ou de non-existence d’un contrat de travail23 ». Autrement dit, ce n’est pas parce que les parties utilisent l’appellation salaire qu’il y a contrat de travail et inversement, ce n’est pas parce que les parties utiliseraient dans la convention qui les lie l’appellation, par exemple, d’honoraires ou de traitement, que la qualification contrat de travail doit être exclue. La solution ainsi posée se justifie aisément. Il serait trop simple et en même temps trop dangereux que par le seul terme donné à la rémunération, il soit induit telle ou telle qualification juridique.

			§ III – Le lien de subordination

			35. – La subordination juridique est le critère principal, voire comme le critère distinctif24 du contrat de travail. En effet, à plusieurs reprises, La Cour de cassation a admis que la preuve d’un lien de subordination juridique25 établit de plein droit l’existence du contrat de travail26. Il conviendra de s’interroger à la fois sur la nature de cet état de subordination (A) et sur son contenu (B).

			A – La nature de la subordination

			L’idée de subordination juridique est née à la fin du XIXe siècle et fut pensée au départ par certains, comme le moyen d’assurer l’autorité patronale sur les salariés27. Pour autant, cette idée ne séduisait guère, et la doctrine majoritaire y était opposée. Un débat s’est engagé sur cette question. Il opposait, les défenseurs de la dépendance économique à ceux de la subordination juridique. Les premiers soutenaient qu’il s’agissait de reconnaître la qualité de salarié à ceux qui avaient besoin de la protection des lois sociales et à ceux dont la subsistance voire la survie dépendait de la relation de travail28. Pour autant, ce critère de la dépendance économique, qui dominait jusqu’alors, fut fermement écarté par la Cour de cassation dans l’arrêt Bardou du 6 juillet 1931 au profit de celui de la subordination juridique. La Cour de cassation précisait que « 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 ; que la qualité de salarié implique nécessairement l’existence d’un lien juridique de subordination du travailleur à la personne qui l’emploie29 ». Mais comme le souligne la doctrine30, cette exclusion radicale fut vite tempérée puisque dès 1932, la jurisprudence redonna à la dépendance économique un certain rôle dans la qualification du contrat de travail. De même, malgré l’affirmation de la subordination juridique comme critère du contrat de travail, il ne faut pas nier que l’élément « dépendance économique » a eu des prolongements au niveau législatif. En effet, le droit de la Sécurité sociale définit largement les personnes affiliées au régime général par référence à la dépendance économique. De même, c’est essentiellement sur le fondement de la dépendance économique que le législateur a créé des présomptions de qualification de contrats de travail et des assimilations au salariat.

			B – La subordination juridique comme critère central du contrat de travail

			Du latin subordinatio composé de « sub » qui signifie sous, au-dessous de, et de « ordinatio » qui peut être traduit comme étant l’action de mettre en ordre, de régler, la subordination est l’état de dépendance d’une personne à l’égard d’une autre.

			Entendu au départ dans le sens de dépendance juridique stricto sensu c’est-à-dire dans la soumission d’une personne dans ses fonctions, à l’autorité de l’autre à qui elle rend des comptes, le concept de subordination juridique a ensuite évolué.

			À la fin des années soixante, la Cour de cassation adopta une conception extensive31 visant à reconnaître l’existence d’une subordination juridique non pas au regard des seules directives données par l’employeur quant à l’exécution du travail, mais aussi, au regard des conditions d’exécution du travail. Puis dans l’arrêt Hebdo Presse du 18 juin 197632, l’Assemblée plénière alla encore plus loin. Elle retint que l’intégration d’une personne dans un service organisé par l’employeur constituait une condition suffisante pour constater l’existence d’un contrat de travail33. Le recours à cette notion présentait un avantage évident. Il permettait d’intégrer dans le salariat, des personnes qui n’auraient pu jusqu’alors et par application de l’ancien critère se voir reconnaître la qualité de salarié. La Cour de cassation reconnut ainsi la qualité de salariés, à des personnes qui jouissaient d’une grande indépendance technique et intellectuelle dans l’exécution de leur prestation, mais qui intervenaient néanmoins au sein d’un service organisé par autrui, c’est-à-dire dans des locaux et avec du matériel ne leur appartenant pas et suivant des horaires et suggestions qui leur ont été imposés. Puis dans une décision du 4 mars 1983, l’Assemblée Plénière s’exprima à nouveau sur la question du contrat de travail. L’Assemblée Plénière dissipa tout doute sur la nature du lien de subordination et sur son contenu. Elle retint que le lien de subordination, est un lien de subordination juridique et elle confirma, que l’intégration dans un service organisé est un élément permettant d’établir l’existence de ladite subordination34. Dans les années qui suivirent, la Cour de cassation considéra comme déterminant35, le critère de l’intégration dans un service organisé par l’employeur. La qualité de salarié fut reconnue à des personnes qui bénéficiaient d’une sphère de liberté dans l’organisation de leur travail36. Puis dans le célèbre arrêt Labbane37 la Cour de cassation reconnut à la dépendance économique un rôle important dans la requalification en contrat de travail d’une relation qui unissait un chauffeur de taxi avec la société loueuse. Après ces différentes évolutions, la Cour de cassation modifia sa position en 1996. Dans l’arrêt Société générale du 13 novembre 199638 elle rationalise la conception du lien de subordination en revenant à une conception plus classique. Elle pose que « le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité de l’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… ». Elle ajoute dans un deuxième temps que « le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice de subordination lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ».

			Deux éléments d’inégale valeur ressortent de cette définition39. Le lien de subordination se définit comme le placement sous l’autorité d’un employeur (1), l’intégration dans un service organisé est relégué au second plan, il constitue un indice de subordination (2).

			1 – Le placement sous l’autorité d’un employeur

			Il résulte de l’arrêt Société générale du 13 novembre 1996 que dans ses rapports avec le salarié, l’employeur est investi de différentes prérogatives qui lui sont attachées en sa qualité d’employeur.

			–Il dispose en premier lieu, d’un pouvoir de gestion et de direction qui lui confère le pouvoir de conduire son entreprise dans le sens qui lui semble le plus correspondre aux intérêts de celle-ci. Il a le pouvoir d’affecter son salarié sur un emploi déterminé, de le muter au besoin en fonction de ce qui est le plus adéquat à la situation de l’entreprise (sous réserve de ne pas apporter de modification au contrat). Le salarié placé dans un état de subordination a l’obligation d’accepter les ordres donnés par l’employeur, d’exécuter les directives et instructions sous réserve qu’elles soient licites.

			–En second lieu l’arrêt Société Générale confirme que l’employeur est investi ès qualité d’un pouvoir disciplinaire, c’est-à-dire, de celui de sanctionner le salarié qui a commis une faute ou ne s’est pas conformé à ses ordres.

			Le placement sous l’autorité de l’employeur est plus ou moins marqué selon la nature du poste occupé par le salarié et selon ses responsabilités. La subordination est une notion variable qui est d’intensité plus ou moins importante selon la catégorie du salarié en cause.

			2 – L’intégration dans un service organisé

			Dans l’arrêt Société Générale, la Cour de cassation retient que l’intégration dans un service organisé, constitue un indice de subordination. Non déterminant pour caractériser l’existence d’un lien de subordination, le critère de l’intégration dans un service organisé peut rester utile à la qualification de contrat de travail. Pour apprécier l’existence ou non d’un service organisé, les juges du fond se fondent sur des éléments de fait. Selon la jurisprudence, l’intégration dans un service implique la mise en place, par l’employeur, de contraintes sur la personne qui fournit la prestation de travail.

			–Les contraintes peuvent concerner le lieu d’activité. Il en est ainsi lorsque l’employeur demande à la personne d’exécuter sa prestation dans le cadre même de l’entreprise au poste qui lui est confié. Pour les personnes ayant une activité qui s’exerce à l’extérieur de l’entreprise, il peut s’agir de contraintes tel le suivi obligatoire d’un itinéraire par le salarié ou l’obligation de prospecter dans un secteur défini par l’employeur.

			–Les contraintes peuvent encore porter sur les horaires. Il en est ainsi en cas d’horaires fixes mais aussi d’horaires souples voire libres dès lors que la personne se voit imposer des obligations de rendre des comptes (par exemple un passage régulier au siège social de l’entreprise, une obligation d’assister régulièrement à des réunions).

			–La fourniture du matériel de travail et des outils nécessaires à l’accomplissement de la prestation est encore un révélateur de l’intégration dans un service organisé par l’entreprise. Si aucun de ces éléments n’est en lui-même déterminant, les juges n’exigent pas pour autant la réunion de chacun de ces éléments. Ils vérifient si plusieurs éléments sont réunis et apprécient au cas par cas.

			Quoi qu’il en soit, en application des règles de droit commun, il appartient à la partie qui invoque l’existence d’une relation salariale d’apporter la preuve de l’existence du contrat de travail40, sur la base de la réalité de la situation du travailleur. À l’inverse, il appartient à celui qui en conteste l’existence ou qui invoque son caractère fictif d’en apporter la preuve41.

			§ IV – Les présomptions

			Pour éviter certaines difficultés de qualification de la relation de travail, le législateur a posé un certain nombre de présomptions d’existence de contrat de travail42 dans des situations intermédiaires dans lesquelles il peut être difficile pour les personnes qui s’y trouvent de prouver leur état de subordination. Certains ont pu parler à cet égard de « parasubordination ». Ces situations sont regroupées dans le livre 7 du Code du travail. Les techniques utilisées à cette fin diffèrent selon la situation en cause. Tantôt le législateur a posé des présomptions de salariat (A), tantôt la loi a d’autorité choisi d’étendre à des personnes qui travaillent, certaines des dispositions applicables aux salariés, alors que les critères classiques du contrat de travail ne sont pas réunis (B). À l’inverse, le législateur est intervenu pour poser des présomptions de non-existence du contrat de travail (C).

			A – Les présomptions de salariat

			36. – Afin de rendre applicable le droit social au plus grand nombre de personnes, le législateur a posé un certain nombre de présomptions. L’une est irréfragable ou absolue. Elle concerne les VRP (articles L. 7311-3 et L. 7313-1 CT). Les autres sont des présomptions simples. Le Code du travail en prévoit trois, elles sont plus ou moins intenses. La plus forte concerne les journalistes43 et les mannequins44. La présomption envers les artistes du spectacle est soumise quant à elle à un certain nombre de conditions45.

			B – L’application des règles de droit du travail 
en l’absence de lien de subordination

			Dans un certain nombre de situations, la subordination juridique fait défaut. A priori, il aurait été logique de penser qu’en pareilles circonstances, le droit du travail ne serait pas applicable. Or dans un souci de protection, le législateur a choisi d’étendre le bénéfice de certaines lois sociales à des personnes qui travaillant pour autrui se trouvent dans un certain état de dépendance économique. Il en est ainsi des travailleurs à domicile46 et des employés de maison47. Des règles plus ou moins nombreuses du Code du travail leur sont appliquées en fonction de la catégorie à laquelle ces personnes appartiennent. La même méthode a été utilisée pour les concierges et les employés d’immeubles à usage d’habitation48, les gérants de succursales49 et gérants non-salariés des succursales de commerce de détail alimentaires50.

			C – Les présomptions de non-salariat

			37. – La présomption de non-salariat a été introduite dans le Code du travail par la loi du 11 février 199451, puis elle fut supprimée par la loi du 19 janvier 200052. Elle fut ensuite réintroduite dans le Code du travail par la loi du 1er août 200353. Elle est inscrite dans l’article L. 8221-6 aux termes duquel « sont présumés ne pas être liés avec le donneur d’ordre par un contrat de travail » trois catégories de personnes54. Toutefois cette présomption légale de non-salariat est une présomption simple qui peut être détruite s’il est établi que la personne fournit directement des prestations au donneur d’ordre dans des conditions qui la place dans un lien de subordination juridique permanente à l’égard de celui-ci55.

			Par la loi du 4 août 200856, le législateur a ajouté un autre cas de présomption de non-salariat. Elle est posée à l’article L. 8221-6-1 du Code du travail et s’applique aux travailleurs dont les conditions de travail sont exclusivement définies par eux-mêmes ou par le contrat qui les lie avec le donneur d’ordre. Sont notamment visées les personnes qui travaillent pour des plateformes comme Uber, Take Eat easy, Deliveroo…

			A priori les personnes qui travaillent en lien avec ces plateformes ne sont pas liées à ces dernières par un contrat de travail (du fait de la présomption de non-salariat). Pour autant le droit du travail leur reconnaît quelques droits particuliers comme un droit à la formation, une protection en matière d’accident du travail et maladie professionnelle, le droit de grève, le droit syndical57.

			En pratique il est fréquent que certaines plateformes interviennent de manière contraignante dans leur relation avec les travailleurs indépendants avec qui elles collaborent.

			Si pendant plusieurs années, les juges du fond rejetaient la qualification de contrat de travail lorsqu’ils étaient saisis de telles situations58, la Cour de cassation adopta une solution différente dans un arrêt du 28 novembre 201859. Elle réaffirma la définition du lien de subordination donnée par l’arrêt Société générale le 13 novembre 1996 (op. cit.) et appliqua la méthode du faisceau d’indice avant de conclure qu’eu égard aux conditions dans lesquelles la prestation était exercée, la relation de travail devait être qualifiée de contrat de travail.

			Une disposition particulière du projet de loi d’orientation des mobilités du 24 décembre 2019 relança le débat. Cette disposition visait à empêcher le juge de requalifier en contrat de travail la relation entre les travailleurs indépendants en lien avec des plateformes dès lors que l’entreprise avait élaboré une charte homologuée dans laquelle figuraient certains droits au profit des travailleurs indépendants.

			Cette disposition visait à éviter les contentieux en requalification en contrat de travail.

			Or par une décision du 20 décembre 2019 le Conseil Constitutionnel60 censure cette disposition. Il rappelle « qu’il appartient au législateur de déterminer les caractéristiques essentielles du contrat de travail et non pas aux personnes privées ». Il ajoute par ailleurs « qu’il appartient au juge en cas de litige de requalifier cette relation en contrat de travail lorsque la relation se caractérise en réalité par l’existence d’un lien de subordination »61.

			Quelques mois après cette décision, la Cour de cassation fut amenée à nouveau à s’exprimer sur ce point. Elle dut prendre parti sur la situation des chauffeurs VTC qui exercent leur activité sous le statut d’indépendant avec la plateforme Uber62. Dans un arrêt du 04 mars 202063, elle rappelle que la présomption de non-salariat posée à l’article L. 8221-6 du Code du travail est une présomption simple et que l’existence d’un contrat de travail peut être établie lorsqu’une personne fournit une prestation qui la place dans un lien de subordination juridique permanente. Elle prend ensuite le soin de rappeler la définition du lien de subordination juridique telle qu’elle le fut dans la décision du 13 novembre 1996 et ajoute que peut constituer un indice de subordination le travail exécuté au sein d’un service organisé lorsque l’employeur en détermine unilatéralement les conditions d’exécution.

			Dans cette décision la Cour de cassation approuve la décision des juges du fond qui après avoir déduit de l’ensemble des éléments d’exécution du travail que le statut de travailleur indépendant du chauffeur était fictif, a retenu la qualification de contrat de travail64. À l’inverse elle rejette la qualification de contrat de travail lorsque l’existence d’un lien de subordination n’est pas établie65.

			Section II

			Les caractères du contrat de travail

			38. – Le contrat de travail est avant tout un contrat, à ce titre, il intègre les grandes classifications posées par le droit civil66.

			•Le contrat de travail est un contrat à titre onéreux67

			La relation de travail n’est pas une relation désintéressée. La qualification contrat de travail n’existe que si une prestation est accomplie en contrepartie d’une rémunération, objet de l’accord des parties68. La jurisprudence est exigeante sur cette condition, et rappelle de manière ferme et constante qu’il n’y a pas de contrat de travail si les services sont fournis gratuitement. Il en découle que l’ensemble des activités bénévoles échappent à la qualification contrat de travail.

			•Le contrat de travail est un contrat synallagmatique69

			Les deux parties au contrat de travail sont tenues par des obligations réciproques et interdépendantes. Le salarié accomplit une prestation de travail, en contrepartie l’employeur lui fournit un travail. Les obligations des deux parties se nourrissent mutuellement, chacune étant la cause de l’autre. Corrélativement, en cas de manquement d’une des parties à ces obligations, la seconde est dispensée d’exécuter sa propre obligation. Il s’agit là du jeu de l’exception d’inexécution70. À titre d’illustration, lorsqu’un salarié est absent de son poste de travail et ne fournit pas la prestation convenue, l’employeur est libéré de son obligation de le rémunérer. Toutefois en droit du travail, plus encore que dans les autres matières, ce principe supporte des atténuations assez nombreuses au bénéfice des salariés. Le but des correctifs est simple, il vise à éviter que le salarié qui ne fournit pas de prestation soit privé de ressources. Deux exemples peuvent être cités. Il en est ainsi en cas d’absence du salarié de l’entreprise pour congés payés71 ou en cas d’absence du salarié de l’entreprise pour maladie72.

			•Le contrat de travail est un contrat commutatif73

			Le contrat est commutatif lorsque les prestations que chacune des parties s’est engagée à fournir à l’autre sont d’une valeur équivalente. En échange de son travail le salarié reçoit de la part de son employeur une rémunération proportionnelle à celui-ci.

			•Le contrat de travail s’intègre dans la catégorie des contrats à exécution successive74

			Les obligations des parties ne sont pas exécutées de manière instantanée, mais s’échelonnent dans le temps sur une période qui peut être plus ou moins longue en fonction de la nature du contrat conclu. Le rattachement du contrat de travail au contrat à exécution successive entraîne un certain nombre de conséquences. La nullité ou la résiliation du contrat de travail ne sont pas rétroactives, en ce sens que les parties ne sont pas tenues de restituer les prestations accomplies, du reste comment imaginer qu’un employeur puisse rendre la prestation de travail qui a été assumée par le salarié. La nullité ne produit des effets que pour l’avenir.

			Le caractère successif du contrat de travail associé au fait qu’il soit fréquemment exécuté pendant une longue voire très longue période amène fréquemment à devoir procéder à des aménagements du contrat. Plus qu’en d’autres matières, la révision du contrat occupe une place importante en droit du travail. Surtout utilisée par l’employeur en fonction de l’intérêt de l’entreprise, la révision du contrat qui prend le nom de modification du contrat en droit du travail voit son régime très encadré par la jurisprudence. Par ailleurs, le contrat s’écoulant sur un temps qui peut être long, il n’est pas rare que quelques incidents surviennent, aboutissant ainsi à une inexécution momentanée des obligations par les parties sans pour autant que le contrat ne soit rompu. Cette mise entre parenthèses momentanée du contrat répond au terme de suspension du contrat de travail. Enfin le fait que le contrat s’exécute dans le temps, associé à la règle selon laquelle les engagements perpétuels sont interdits, explique que chacune des parties puisse mettre fin à tout moment et librement à la relation contractuelle qui les unit, ou qu’elles puissent y mettre fin d’un commun accord.

			•D’autres caractères

			Au-delà de ces classifications, il est possible de mettre en exergue d’autres caractères attachés au contrat de travail. Il s’agit d’un contrat dans lequel l’intuitu personae est très marqué notamment dans la personne du salarié. Il va de soi que le contrat de travail est fondé sur le choix de la personne, il est consenti en considération de la personne. Il est donc un contrat nominatif, ce qui explique qu’un salarié ne pourrait se faire remplacer par une autre personne sans l’accord préalable de l’employeur. Il s’ensuit également que le contrat de travail et les obligations qui en découlent ne sont pas transmissibles notamment aux héritiers. L’intuitu personae exerce également une incidence non négligeable au moment de la résolution des litiges. En effet, dans le contentieux notamment du licenciement, les juges ont égard à certains éléments tels l’ancienneté du salarié, son passé disciplinaire, sa situation au moment des faits, ils procèdent à une analyse in concreto. Enfin, il est encore possible d’affirmer que le contrat de travail est un contrat qui ne porte pas simplement sur un louage de services mais dans lequel la personne en tant qu’être humain occupe une place importante.

			Section III

			Les conditions de fond du contrat de travail

			39. – L’article L. 1221-1 du Code du travail, dispose que « le contrat de travail est soumis aux règles de droit commun ». Il s’ensuit qu’il est soumis aux exigences posées par les articles 1101 et suivants du Code civil et qu’il doit satisfaire les exigences posées par l’article 1128 du Code civil. Aux termes de celui-ci, trois conditions sont essentielles à la validité d’une convention, le consentement des parties (§ I), leur capacité de contracter (§ II), et un contenu licite et certain (§ III).

			§ I – Le consentement

			40. – Comme dans tout contrat, le consentement des parties au contrat de travail doit en premier lieu, exister, personne n’est obligé sans l’avoir voulu. Le consentement désigne une volonté isolée qui en rencontre une autre pour former la convention. Tel est le sens donné au terme consentement par le Code civil dans l’article 1128. Le contrat de travail se forme donc par la rencontre de l’offre et de l’acceptation de l’offre c’est-à-dire par la manifestation de volonté de son auteur d’être lié dans les termes de l’offre. L’offre qui comprend les éléments essentiels du contrat envisagé, exprime, quant à elle, la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation (art. 1114 du Code civil). Elle est rétractable jusqu’à la réception par son destinataire75 mais une fois reçue elle engage pendant le délai fixé, ou à défaut pendant un délai raisonnable. La rétractation de l’offre en violation des règles précédentes engage la responsabilité extra contractuelle de son auteur, mais ne conduit pas à la conclusion du contrat de travail et ce contrairement à la révocation d’une promesse unilatérale par l’employeur, pendant le délai laissé au bénéficiaire pour opter qui n’empêche pas la formation du contrat promis76. La promesse unilatérale de contrat de travail est l’acte écrit par lequel un employeur promet un engagement à un candidat.

			Par leur consentement, les parties déterminent leurs obligations. L’accord des volontés doit porter sur les éléments essentiels du contrat, c’est-à-dire sur la prestation à accomplir et sur le prix, en l’occurrence, la rémunération du salarié.

			Mais le consentement doit encore être intègre, c’est-à-dire donné de façon libre, sans pression et de manière éclairée, il doit être donné en connaissance de cause. Dans le cas contraire, il y aurait vice du consentement77 qui peut sous condition entraîner la nullité du contrat. Aux termes de l’article 1130 du Code civil l’erreur, le dol ou la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement différentes.

			Les vices du consentement sont peu invoqués par les salariés. Ils sont davantage soulevés par l’employeur mais sont rarement admis par les tribunaux.

			–L’erreur de droit ou de fait est une cause de nullité du contrat lorsqu’elle porte sur les qualités essentielles de la prestation due ou sur celles du contractant78, à l’exception des cas dans lesquels l’erreur est inexcusable. Il en fut ainsi de l’erreur commise par l’employeur lors de l’embauche d’un directeur dont il était aisé de découvrir qu’il venait de déposer le bilan de la société qu’il dirigeait précédemment79. L’article 1133 du Code civil ajoute que les qualités essentielles de la prestation sont celles qui ont été expressément ou tacitement convenues et en considération desquelles les parties ont contracté. Toutefois lorsque l’erreur porte sur un simple motif étranger aux qualités essentielles de la prestation due80 ou lorsqu’elle porte sur la simple valeur et que sans se tromper sur les qualités essentielles de la prestation, un contractant fait seulement de celle-ci une appréciation économique inexacte, n’est pas une cause de nullité81. Comme le soulignent certains auteurs « S’agissant spécifiquement de l’erreur sur la rémunération, il est loin d’être certain qu’elle puisse encore être invoquée aujourd’hui (sauf à ce que l’erreur en question résulte d’un dol) »82.

			–Le dol est également assez rarement invoqué en pratique. Il existe toutefois, quelques affaires relatives à la nullité du contrat en raison de ce vice. En application de l’article 1137 du Code civil, le dol est défini comme le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres ou des mensonges. Il va sans dire que comme l’erreur, il doit être déterminant pour aboutir à la nullité du contrat. Il est caractérisé lorsque le salarié se prévaut de faux diplômes ou d’expériences professionnelles imaginaires83 dans le seul but d’emporter le consentement de l’employeur. À l’inverse, le fait pour un candidat devenu salarié d’avoir fait écrire sa lettre de candidature par sa femme afin d’obtenir des meilleurs résultats à l’examen graphologique n’est pas constitutif du dol entraînant la nullité du contrat84.

			–La violence semble poser davantage de questions85. Selon l’article 1140 du Code civil « il y a violence lorsqu’une partie s’engage sous la pression d’une contrainte qui lui inspire la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ces proches à un mal considérable ». La menace d’une voie de droit n’est cependant pas considérée comme une violence sauf, lorsque la voie de droit est détournée de son but ou lorsqu’elle est invoquée pour exercer pour obtenir un avantage manifestement excessif. Au moment de la conclusion du contrat, elle peut assez difficilement s’y incorporer sauf à admette par exemple la situation dans laquelle un salarié aurait consenti à donner son consentement à un contrat très désavantageux, sous la menace forte d’une plainte infondée. La réforme du droit des obligations a inscrit dans l’article 1143 du Code civil un nouveau cas de violence. Il s’applique, lorsqu’une partie, abusant de l’état de dépendance dans lequel se trouve l’autre contractant à son égard, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en l’absence d’une telle contrainte86 et en tire un avantage manifestement excessif. Toutefois eu égard à la rédaction du texte il semblerait, que cette hypothèse doive davantage s’appliquer en cas rupture notamment conventionnelle du contrat et non au moment de la conclusion de celui-ci.

			§ II – La capacité

			41. – Par application de l’article 1128 du Code civil, employeur et salarié doivent être capables de contracter. Cette règle ne pose pas de difficultés lorsque les parties ont l’une et l’autre atteint l’âge de 18 ans et lorsqu’elles bénéficient de leur pleine capacité juridique. Si la capacité de la femme mariée a été, un temps, niée, elle ne pose plus de difficulté aujourd’hui. Rompant avec le passé, les lois du 18 février 1938 et du 22 septembre 1942 ont fini par reconnaître à la femme mariée la capacité d’agir seule et de conclure un contrat de travail sans l’autorisation de son mari. Cependant, si ces lois avaient institué un régime de liberté d’exercice du travail pour les femmes mariées, elles ne prenaient pas moins la précaution d’assortir ce droit d’une clause de non-opposition maritale. Cette restriction a été supprimée par la loi du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux. L’article 223 du Code civil issu de la loi de 1965 disposait expressis verbis que « la femme a le droit d’exercer une profession sans le consentement de son mari… ». Si la femme pouvait ainsi exercer librement une activité professionnelle, il n’en demeure pas moins que le législateur lui reconnaissait sa capacité par référence au mari. La loi du 23 décembre 1985 relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux a parachevé la construction en inscrivant désormais dans l’article 223 du Code civil que « chaque époux peut librement exercer une profession ». Toutefois et sans remettre en cause cette capacité de la femme, il reste que pour des raisons de sécurité d’hygiène, le Code du travail comporte un certain nombre de dispositions susceptibles de restreindre l’embauche de femmes. L’article R. 4541-9 alinéa 2 du Code du travail interdit pour sa part le port de lourdes charges aux femmes. D’autres restrictions s’appliquent aux femmes enceintes ou allaitantes (cf. article D 4152-8 et CT).

			Les personnes ne bénéficiant pas de leur pleine capacité juridique ne sont pas pour autant obligatoirement frappées d’une interdiction de travailler. Il convient de combiner les règles du droit civil sur la capacité avec les règles du droit du travail. Deux situations sont à distinguer.

			A – Le mineur

			Depuis 1967, l’obligation scolaire est fixée à 16 ans. Corrélativement le Code du travail interdit par principe d’employer des enfants avant cet âge87 (1.). Le mineur âgé entre 16 et 18 ans est placé quant à lui dans une situation hybride (2°) cette règle de principe comporte une série d’atténuations. Il appartient de distinguer plusieurs situations, celle du mineur de moins de 16 ans et celle du mineur dont l’âge est compris entre 16 et moins de 18 ans.

			1 – La situation des mineurs de moins de 16 ans

			Il existe des dérogations pour l’embauche des jeunes de moins de 16 ans. Un premier assouplissement visant à faciliter l’initiation à la vie professionnelle, permet de recruter sous conditions par un contrat de formation en alternance (contrat d’apprentissage88) des jeunes qui a priori ne devraient pas être libérés de l’obligation scolaire. Il en est de même pour certains jeunes qui travaillent dans des établissements familiaux et ce, sous réserve qu’ils effectuent des travaux occasionnels ou de courte durée et qu’il s’agisse d’activités non nuisibles, non préjudiciables et non dangereuses89.

			Une seconde dérogation concerne les travaux effectués pendant les vacances scolaires par les jeunes entre 14 et 16 ans. Ces derniers90 peuvent être recrutés pour des travaux ponctuels adaptés à leur âge, à condition toutefois qu’ils bénéficient d’un repos effectif d’une durée au moins égale à la moitié de chaque période de congés. Il va sans dire que l’exercice de l’activité ne devra pas présenter de risques pour leur sécurité, leur santé et leur développement. Dans ce cas il appartiendra à l’employeur qui souhaite recruter un jeune âgé entre 14 et 16 ans de présenter une demande écrite à l’inspecteur du travail au moins 15 jours avant le début de l’embauche.

			Une troisième dérogation s’applique aux jeunes employés dans les secteurs du spectacle du cinéma, de la radio et télévision, dans les professions ambulantes, la publicité et dans le secteur de la mode pour les emplois de mannequin. Un chapitre entier du Code du travail est consacré au travail des enfants dans ces secteurs (article L. 7124-1 et suivants CT). Leur emploi ne pourra intervenir que sur autorisation préalable du préfet91.

			2 – La situation des mineurs entre 16 et 18 ans

			Le mineur de 16 à 18 ans n’est pas frappé d’une interdiction de travail au regard de la législation du travail mais il reste mineur au sens de la loi civile. La majorité civile est fixée à 18 ans. Avant cet âge le mineur ne saurait en principe valablement conclure un contrat de travail sauf à être représenté par son administrateur ou son tuteur. Toutefois pour des raisons pratiques évidentes, la jurisprudence assouplit doublement les règles. Elle substitue la notion d’assistance à celle de représentation et admet que l’autorisation soit simplement tacite92. Ainsi un contrat de travail conclu par un mineur de 16 à 18 ans sans opposition de son représentant légal est valable. À défaut, la nullité est envisageable mais il s’agit d’une nullité relative qui ne peut être invoquée que par le mineur ou son représentant en application de l’article 1147 du Code civil. Toutefois la poursuite du contrat après la majorité emporte confirmation de l’acte selon l’article 1151 alinéa 2 du Code civil.

			Si le mineur âgé de 16 à 18 ans peut exécuter un contrat de travail, il n’en demeure pas moins que certaines règles particulières s’appliquent à lui. Il est interdit d’employer des jeunes de moins de 18 ans93 à des travaux les exposant à des risques94 pour leur santé, leur sécurité, leur moralité ou excédant leur force. Ainsi ils ne peuvent travailler dans certains secteurs d’activité comme les débits de boissons95 ou lorsque l’emploi entraîne des travaux considérés dangereux. L’employeur qui embauche un mineur se doit de respecter des dispositions strictes relatives, à l’organisation de son temps de travail et de ses repos, le Code du travail comprenant pas moins d’un titre de dispositions particulières à la durée du travail, travail de nuit, temps de repos et congés pour les mineurs96. Des règles spécifiques s’appliquent encore à la rémunération des jeunes de 18 ans qui ne justifient pas de six mois de pratique professionnelle dans la branche d’activité dont ils relèvent. Ils se voient appliquer des abattements sur le SMIC pouvant aller jusqu’à 20 %97.

			Par application de l’article 413-6 du Code civil, le mineur émancipé est capable, comme un majeur, de tous les actes de la vie civile. Il est donc libre de conclure seul un contrat de travail avec l’employeur de son choix.

			B – Le majeur protégé

			En application des dispositions résultant du décret du 22 décembre 200898 modifié par un second décret du 14 décembre 201599, la conclusion du contrat de travail entre dans la catégorie des actes d’administration sauf circonstances d’espèce100. Le majeur placé sous sauvegarde de justice101 comme celui sous curatelle102 peut conclure seul un contrat de travail.

			En revanche les exigences sont plus fortes lorsque le salarié est un majeur placé sous un régime de tutelle. La conclusion d’un contrat de travail étant un acte d’administration, il sera nécessaire que le salarié, désireux de se faire recruter soit représenté par son tuteur103. En revanche l’autorisation du conseil de famille n’est pas requise s’agissant des actes d’administration.

			§ III – Le contenu licite et certain

			42. – Depuis l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, la validité du contrat de travail est subordonnée à « un contenu licite et certain »104.

			Il en résulte que :

			–le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, et ce, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties105. Ainsi la solution ancienne qui avait conduit à la nullité du contrat devrait pouvoir être maintenue. En l’espèce un contrat de travail avait été conclu entre une femme de chambre et l’exploitante d’une maison de tolérance. Chaque partie connaissait les raisons véritables de ce contrat, ce qui traduisait leur intention de commettre le délit pénal de proxénétisme106.

			–L’obligation a pour objet une prestation qui doit être possible, déterminée ou déterminable107. Le contrat qui ne prévoirait aucune prestation à la charge du salarié ne pourrait être valable. Les solutions posées sous l’empire des règles antérieures à l’ordonnance et qui exigeait une cause et un objet certains devraient là encore conserver leur pertinence108.

			Chapitre II

			Le recrutement des salariés

			43. – Le Conseil Constitutionnel a affirmé en 1988109 un principe fort en matière de recrutement : l’employeur dispose de la liberté de choisir ses collaborateurs.

			Mais la liberté importante dont il jouit ne saurait signifier un pouvoir absolu en la matière. En effet, le Code du travail impose plusieurs limites à l’employeur. Il doit en premier lieu respecter certaines obligations d’emploi. Il en est ainsi envers les personnes handicapées110 et les personnes assimilées. Il est encore tenu de respecter certaines priorités de réembauchage au profit des salariés licenciés pour motif économique111, des salariés qui ont rompu leur contrat après la naissance d’un enfant112, des salariés qui ont bénéficié de certains mandats politiques113. À l’inverse le Code du travail interdit parfois à l’employeur de recruter certaines catégories de personnes comme les étrangers en situation irrégulière114.

			Indépendamment de ces restrictions particulières et strictement limitées par les textes, la loi impose encore à l’employeur de respecter les droits et libertés des candidats lors des phases de sélection à l’embauche.

			Pendant de longues années, le recrutement avait été délaissé par le législateur. Hormis une ordonnance de 1967 qui confiait à l’ANPE (aujourd’hui Pôle emploi), un monopole en la matière, peu de textes régissaient la question du recrutement qui au demeurant soulevait peu de problèmes en pratique.

			Mais la succession des crises économiques à partir du milieu des années 1970, a conduit certaines entreprises à modifier leur attitude en matière d’embauche. Elles ont développé et ont recouru de manière croissante à des systèmes dits « pro-scientifiques » d’aide au recrutement. Se sont développées et multipliées toute une panoplie de méthodes, techniques ou pratiques parfois peu fiables comme le recours aux thèmes astrologiques, à la numérologie, à la morphopsychologie, médecine prédictive115… Certaines méthodes empiétaient très largement sur les droits fondamentaux des personnes et portaient notamment atteinte au respect de la vie privée. Alertés sur de telles dérives les pouvoirs publics souhaitèrent encadrer davantage le recrutement des salariés. La loi du 31 décembre 1992116 relative au recrutement et aux libertés individuelles institue quelques principes simples et essentiels qui sont de nature à servir de repères. Les principes posés visent à préserver un équilibre entre le respect des droits et libertés des candidats et celui des prérogatives des employeurs nécessaires au bon fonctionnement des entreprises. Pour autant de nombreux problèmes ont subsisté, ce qui a amené le législateur à compléter fréquemment les dispositions établies. Ces différents textes posent des principes visant à garantir les droits et libertés individuels et collectifs (Section I) puis ils précisent les moyens destinés à assurer le respect des droits et libertés (Section II).

			Section I

			La protection des droits et libertés

			Le Code du travail énonce en premier lieu un principe général (§I), puis il poursuit en précisant le contenu des règles destinées à protéger les droits et libertés (§II).

			§ I – Le principe général

			44. – Le Code du travail confère une place de premier choix à la protection des droits et libertés dans l’entreprise. Il réserve un titre entier à cette seule question dans le titre II du livre I et énonce dans un article unique un principe opposable à tous. Ce principe s’applique aux relations employeur-candidat, aux relations employeur-salarié et il s’étend aux cabinets de conseil en recrutement, aux intermédiaires intervenant dans la phase de recrutement, aux organismes de formation ainsi qu’aux organismes réalisant des bilans de compétence. Il est posé à l’article L. 1121-1 du Code du travail qui énonce que « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché ». Ce principe fort, innerve toute la relation de travail. S’il va sans dire qu’il s’applique lors du recrutement, il faut souligner qu’il s’applique à d’autres moments de la relation de travail, notamment, en cours d’exécution du contrat et au moment de la rupture du contrat.

			§ II – Les règles destinées à protéger les droits et libertés

			Les règles contenues dans le Code du travail poursuivent un triple but. Elles limitent le pouvoir d’investigation et d’exclusion de l’employeur (A). Elles informent les candidats sur les méthodes et techniques de recrutement utilisées. Elles assurent la confidentialité des informations recueillies sur le salarié (B).

			A – Les limites au pouvoir de l’employeur

			Différentes règles permettent d’assurer la protection des candidats à l’emploi. La première vise à exclure les discriminations à l’embauche (1) et la seconde vise à encadrer la nature des informations qui peuvent être recueillies lors de la phase de recrutement (2).

			1 – L’interdiction des discriminations

			45. – Le droit international117, le droit de l’Union européenne118 et le droit français consacrent tous le principe de non-discrimination. En droit français, ce principe est affirmé dans plusieurs textes de haut rang. Il figure dans la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789, dans le préambule de la Constitution de 1946 ainsi que dans l’article 2 de la Constitution du 04 octobre 1958 qui rappellent le principe d’égalité et donc de non-discrimination. Le Code pénal interdit et réprime quant à lui les discriminations dans les articles 225-1 et 225-2.

			Le droit du travail consacre pour sa part un principe de non-discrimination dans l’article L. 1132-1 du Code du travail aux termes duquel, « Aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement… en raison d’une mesure discriminatoire… ».

			L’édiction d’un tel principe est lourde de signification. Elle atteste de la volonté d’assurer l’égalité entre les personnes et vise à protéger une valeur importante, en l’occurrence la dignité des personnes lors de la phase de recrutement. Le législateur va encore au-delà de la seule édiction du principe, il définit la discrimination (a), énumère la liste des discriminations (b) et admet quelques différences de traitement (c).

			a – La notion de discrimination

			46. – Au sens étymologique, le vocable discrimination signifie « action de distinguer, de discerner ». La discrimination est donc l’action qui consiste à placer une personne ou un groupe de personnes dans une situation différenciée par rapport à un ensemble, et à fonder cette mesure sur des critères interdits.

			Jusqu’en 2008, aucune définition de la discrimination n’était donnée par le législateur, cette mission incombait donc au juge national. Or, afin de se conformer au droit européen et d’éviter les condamnations de la France119 le législateur a introduit dans le dispositif une définition de la discrimination. Dans l’article 1° de la loi 27 mai 2008120, il reprend les définitions fixées par le droit de l’Union européenne et opère une distinction entre la discrimination directe121 et la discrimination indirecte. Il pose que « constitue une discrimination directe, la situation dans laquelle une personne est traitée de manière moins favorable qu’une autre ne l’est, ne l’a été ou ne le sera, dans une situation comparable en raison de certains éléments ». Serait par exemple une discrimination directe, le fait pour l’employeur de refuser de recruter une personne au motif qu’elle est une femme et que l’employeur préfère recruter des hommes. Dans l’alinéa 2 de l’article 1° de la loi du 27 mai 2008, le législateur donne ensuite une définition de la discrimination indirecte. Elle est une pratique plus insidieuse. « Constitue une discrimination indirecte, une disposition, un critère ou une pratique neutre en apparence mais susceptible d’entraîner un désavantage particulier pour des personnes par rapport à d’autres personnes ». Il en serait par exemple ainsi si l’employeur interrogeait un candidat sur la périodicité de ses visites chez son médecin traitant.

			b – La liste des discriminations interdites

			Tout refus d’embauche n’est pas discriminatoire. Pour l’être, la pratique doit consister pour un employeur ou un recruteur, à se fonder sur un critère interdit par la loi. Deux articles prohibent la discrimination à l’embauche.

			L’article L. 1132-1 du Code du travail énumère de nombreux motifs que l’employeur a l’interdiction de prendre en considération lorsqu’il arrête une décision de recrutement. Ils concernent des domaines extrêmement variés122. Le législateur interdit les discriminations en raison de l’origine, du sexe, des mœurs, de l’orientation sexuelle, de son identité de genre, de l’âge, de la situation de famille ou de sa grossesse, des caractéristiques génétiques, de la particulière vulnérabilité résultant de sa situation économique, de l’appartenance ou la non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une prétendue race, des opinions politiques, des activités syndicales ou mutualistes, de son exercice d’un mandat électif, des convictions religieuses, de l’apparence physique, du nom de famille, de son lieu de résidence ou de sa domiciliation bancaire, ou en raison de son état de santé, de sa perte d’autonomie, de son handicap, ou de sa capacité à s’exprimer dans une langue autre que le français.

			Réduite au départ, cette liste s’est allongée au fil des années. Elle a également profondément évolué dans son contenu. Si elle visait initialement à interdire, qu’une personne ne soit discriminée en raison de caractéristiques propres ou d’une atteinte à une liberté fondamentale, elle intègre aujourd’hui des critères qui visent non seulement l’état de la personne mais aussi l’état social dans lequel elle se trouve123.

			Une règle de non-discrimination ne vise pas à accorder une situation plus favorable à certains candidats, mais elle signifie que certains ne doivent pas être moins bien traités que d’autres, en raison de leurs caractéristiques ou de leur situation. Ainsi et par exemple la loi n’impose pas à un employeur de ne recruter que des femmes mais elle interdit à l’employeur d’exclure du recrutement des personnes au seul motif qu’elles appartiennent au sexe féminin.

			L’article L. 1132-3-3 vise à protéger le candidat qui s’est singularisé antérieurement à son dépôt de candidature en relatant ou témoignant, de bonne foi, de faits constitutifs d’un délit ou d’un crime dont il aurait eu connaissance dans l’exercice de ses fonctions. Ce même article interdit une discrimination envers celui qui a signalé une alerte relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et la modernisation de la vie économique.

			c – Les différences de traitement autorisées

			47. – Le principe de non-discrimination n’est cependant pas sans nuances. Il ne fait pas obstacle à toute différence de traitement, sous réserve que celle-ci obéisse à de strictes exigences. La différence de traitement doit répondre à un objectif professionnel particulier lié à l’entreprise, ou doit être destinée à rétablir une certaine égalité de fait à l’endroit de catégories de personnes précisément identifiées124.

			Objectif professionnel particulier lié à l’entreprise

			Le Code du travail commence par énoncer une règle générale puis l’adapte à des cas précis.

			Selon l’article L. 1133-1 du Code du travail, le principe de non-discrimination ne fait pas obstacle aux différences de traitement, lorsqu’elles répondent à une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l’objectif soit légitime et l’exigence proportionnée. Les juges européens et nationaux apprécient de manière rigoureuse l’exigence professionnelle. Elle renvoie à une exigence objectivement dictée par la nature et les conditions d’exercice de l’activité professionnelle125 et il appartient à l’employeur d’établir qu’elle est essentielle et déterminante126. En revanche elle ne saurait couvrir des considérations subjectives, telles que la volonté de l’employeur de tenir compte des souhaits particuliers d’un client127.

			
				
					
				
				
					
							
							
								
									
								

							

							La loi interdit les discriminations en raison de l’apparence physique. Toutefois une entreprise qui aurait pour activité de rendre sveltes les clients de l’entreprise, pourrait effectuer des différences de traitement au moment du recrutement en ne recrutant en qualité d’animateurs que des personnes qui ont une apparence conforme aux valeurs défendues par l’entreprise.

							
								
									
								

							

						
					

				
			

			À côté de cette règle générale, le Code du travail fixe d’autres règles spéciales qui permettent d’opérer certaines différences de traitement dans des domaines strictement définis. Ainsi ne constituent pas une discrimination, les différences de traitement fondées sur l’âge lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par un but légitime, notamment par le souci de préserver la santé ou la sécurité des travailleurs, de favoriser leur insertion professionnelle, d’assurer leur emploi et lorsque les moyens de réaliser ce but sont nécessaires et appropriés (art. L. 1133-2 CT). De même ne constituent pas une discrimination, sous réserve de remplir différentes conditions, des différences de traitement fondées sur l’inaptitude constatée par le médecin du travail en raison de l’état de santé ou du handicap lorsqu’elles sont objectives, nécessaires et appropries (art. L. 1133-3 CT). Il en est également ainsi de certaines différences de traitement fondées sur le sexe (art. L. 1142-2 CT). Par exemple une entreprise qui a besoin de recruter un mannequin peut spécifier dans son offre de recrutement qu’elle envisage de recruter un homme ou au contraire une femme, le sexe de la personne constituant dans ce cas une condition essentielle et déterminante de la relation de travail.

			Rétablir une égalité de fait envers certaines catégories de personnes

			Afin de favoriser certaines catégories particulières, le Code du travail admet que diverses mesures particulières destinées à favoriser l’égalité de traitement puissent être prises en considération sans constituer de discrimination. Il en est ainsi des mesures prises en faveur des personnes handicapées (art. L. 1133-4 CT), des personnes résidant dans certaines zones géographiques (art. L. 1133-5 CT) ou envers les personnes vulnérables en raison de leur situation économique (art. L. 1133-6 CT).

			2 – L’encadrement des informations qui peuvent être demandées

			48. – L’employeur qui assure la gestion de son entreprise, cherche à ce que le recrutement qu’il effectue soit le plus conforme possible à la conception qu’il se fait de l’intérêt de l’entreprise. Pour ce, il peut parfois, être tenté, d’obtenir un nombre important de renseignements sur le candidat. En réaction à certaines pratiques, le législateur de 1992 s’est efforcé de trouver un équilibre entre la nécessité pour l’employeur, de connaître les capacités de la personne qu’il souhaite embaucher, et la nécessité de protéger le postulant. Pour ce, il a introduit dans le Code du travail l’article L. 1221-6 qui soumet la recherche d’informations par l’employeur à deux conditions cumulatives. L’une est une condition de finalité et l’autre est une condition de lien nécessaire avec l’emploi. Ces exigences s’appliquent à tous les supports de recherche d’informations sur le candidat, c’est-à-dire qu’elles concernent aussi bien les tests, questionnaires, entretiens individuels…

			a – Une condition de finalité

			L’article L. 1221-6 du Code du travail définit strictement l’objet de la recherche. Le recruteur doit exclusivement chercher à connaître les caractéristiques de la personne au regard de l’emploi offert. Les informations demandées au candidat ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Une circulaire du 15 mars 1993 est venue éclairer sur le sens à donner à cet article. Elle retient que l’appréciation de la capacité du candidat s’étend à ses compétences, ses connaissances techniques, sa faculté d’adaptation, son aptitude à s’intégrer dans une équipe ou à l’animer, ses potentialités à évoluer vers d’autres emplois dans l’entreprise. La recherche d’informations sur les potentialités à évoluer ne doit pas être négligée par le recruteur. Elle doit être mise en relief avec l’obligation de l’employeur, d’assurer l’adaptation de son salarié à l’évolution de son poste de travail et de veiller au maintien de sa capacité à occuper un emploi, au regard notamment de l’évolution des emplois, des technologies et des organisations (art. L. 6321-1 CT).

			b – Une condition de lien nécessaire

			La deuxième condition posée par l’article L. 1221-6 vient en complément de la première. Les informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes professionnelles. Par cette condition, le législateur consacre des solutions jurisprudentielles anciennes dans lesquelles la Cour de cassation avait pu préciser que les questions posées devaient avoir un lien direct et nécessaires avec l’emploi assuré128.

			
				
					
				
				
					
							
							
								
									
								

							

							À titre d’illustration, la Cour d’appel de Bourges a décidé que le fait de demander à un candidat qui postulait à un emploi de commercial dans une zone rurale s’il possédait le permis de conduire présentait un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé129.

							
								
									
								

							

						
					

				
			

			Par ces deux conditions, le législateur attend sans le dire expressément, une certaine loyauté de la part de l’employeur, dans les investigations et les questions qu’il peut poser.

			3 – L’obligation de loyauté du candidat

			49. – Le législateur met à la charge du candidat une obligation de loyauté. En effet, l’article L. 1221-6 alinéa 3 dispose que le candidat à un emploi est tenu de répondre de bonne foi. La question de l’étendue de l’obligation s’est posée. Même si la loi ne distingue pas selon les questions, il va sans dire que l’obligation de répondre de bonne foi, concerne les seules questions licites. Indirectement le candidat bénéficie d’un certain « droit au mensonge » sur les questions illicites. Le législateur n’est guère plus prolixe sur les conséquences à attacher au mensonge du candidat sur une question licite. C’est donc la jurisprudence qui a construit les solutions. L’employeur dispose a priori de deux moyens d’action. Il peut se placer sur le terrain contractuel, et mettre en avant l’existence d’un vice du consentement en l’occurrence un dol, afin d’obtenir la nullité du contrat de travail. Si la Cour de cassation valide de tels raisonnements, elle n’encadre pas moins les possibilités d’action de l’employeur sur ce fondement. Elle rappelle à l’employeur qu’il lui appartient de poser toutes les questions utiles et de procéder aux vérifications avant la conclusion du contrat lorsqu’il s’agit de pourvoir un poste qui s’inscrit dans les professions réglementées. La Cour de cassation pose que l’entreprise ne peut se prévaloir de sa négligence pour invoquer ensuite la nullité du contrat130. Dans un arrêt remarqué du 30 mars 1999131, elle prend le soin de préciser que la fourniture de renseignements inexacts lors de l’embauche par le candidat n’est un manquement à l’obligation de loyauté susceptible d’entraîner la nullité du contrat, que si elle constitue un dol. Toutefois la Cour de cassation se montre stricte quant à l’admission du dol.

			
				
					
				
				
					
							
							
								
									
								

							

							Ainsi dans un arrêt du 17 octobre 1995132, elle a admis la nullité pour dol, envers un salarié qui avait postulé à un emploi d’enseignant de BTS en prétendant être titulaire d’un diplôme d’études supérieures spécialisées (DESS) de la matière enseignée. Or, il s’est avéré que cette personne n’était en réalité titulaire que d’un seul BTS. À l’inverse, dans une décision du 16 février 1999, elle a retenu, que le fait pour un candidat d’avoir fait figurer, une mention floue dans son CV, ne constituait pas un dol, même si elle reconnaît que la mention était imprécise et susceptible d’une interprétation erronée133.

							
								
									
								

							

						
					

				
			

			À la lecture de ces décisions, il semble donc que la Cour de cassation restreigne la qualification de dol au comportement manifestement déloyal de la part du candidat devenu ensuite salarié.

			Un autre terrain d’action est ouvert à l’employeur. Il peut préférer se placer sur les règles purement travaillistes et engager une procédure de licenciement à l’encontre de son salarié, en arguant du mensonge commis lors du recrutement. La Cour de cassation admet également ce mode de raisonnement, mais fixe un certain cadre. Elle retient le licenciement pour faute grave envers un salarié qui commet des manœuvres dolosives portant sur un élément déterminant pour son employeur lors de son recrutement134. Tel est le cas lorsqu’un salarié ment volontairement à trois reprises sur la réalité de sa situation professionnelle précédente et que sa soi-disant présence alléguée dans cette première entreprise était un élément déterminant pour l’employeur. En revanche la fourniture de renseignements inexacts par le salarié lors de l’embauche ne constitue une faute susceptible de justifier le licenciement que s’il est avéré que le salarié n’avait pas les compétences effectives pour exercer les fonctions pour lesquelles il a été recruté135.

			3 – Le CV anonyme

			50. – Dans le cadre de la loi du 31 mars 2006136, le législateur avait introduit le CV anonyme dans le Code du travail. Perçu comme un instrument de lutte contre la discrimination à l’embauche, le CV anonyme devait s’imposer aux entreprises de 50 salariés et plus. Or pour être applicable ce texte supposait l’adoption de décrets qui n’ont jamais été pris. Le gouvernement préféra renvoyer à la négociation collective le soin d’en préciser les règles. Mais à nouveau, ce fut un échec dans la mesure où cette question n’a jamais été mise à l’ordre du jour des négociations. En 2014, le débat fut relancé. Saisi par diverses associations et par certains partis politiques137, le Conseil d’État exhorta le 9 juillet 2014 le gouvernement à adopter le décret d’application relatif au CV anonyme mais sans assortir sa demande d’une astreinte. Le législateur fit le choix en 2015138 de modifier le texte de loi sur le CV anonyme, en le rendant simplement facultatif.

			B – Les autres principes applicables en matière de recrutement

			51. – Les articles L. 1221-7, 8 et 9 du Code du travail imposent à l’employeur de respecter d’autres principes au moment du recrutement.

			–Un principe de transparence non dénué de lien avec l’obligation de loyauté doit être respecté par l’employeur et par le cabinet de recrutement. Ils seront tenus d’informer le candidat à l’emploi, au début des opérations de recrutement, des méthodes qui seront utilisées et des procédés de collectes d’informations. Les textes n’imposent aucune forme particulière et n’exigent pas que le candidat soit informé par écrit. La doctrine dans son ensemble ainsi que la circulaire de 1993 recommandent l’usage de l’écrit pour des raisons évidentes de preuve. Mais l’obligation d’information qui est mise à la charge de l’entreprise dépasse le seul rapport employeur-candidat, elle s’étend également aux rapports employeur-comité social et économique (CSE). Il lui appartiendra d’informer le comité social et économique des méthodes et techniques utilisées139.

			–Un principe de confidentialité pèse encore sur l’entreprise. La règle est posée dans l’article L. 1221-8 alinéa 2 du Code du travail. Il en résulte que l’employeur ne peut transmettre à d’autres entreprises ou cabinets de recrutements, à titre gratuit ou onéreux des informations qu’il aurait recueillies sur un candidat. À l’inverse, il semblerait justifié de considérer que l’obligation de confidentialité est inopposable au candidat. Il serait légitime d’admettre qu’un candidat puisse obtenir communication des résultats obtenus aux différentes évaluations qu’il a subies.

			–Une obligation de pertinence dans les méthodes et techniques de recrutement s’impose encore à l’employeur en application de l’article L. 1221-8 alinéa 3. L’objectif est simple, condamner légalement toutes les techniques peu fiables tels que les tests de morphopsychologies, les études astrales…

			Si nul ne peut contester que ces principes soient louables, et ont le mérite d’exister, leur efficacité et donc leur effectivité posent davantage question.

			Section II

			Les garanties destinées à assurer le respect des droits et libertés des candidats

			Il ne suffit pas de reconnaître des droits et libertés, il faut les entourer de garanties pour qu’ils soient vraiment réels. La loi de 1992 moult fois complétée par d’autres lois s’est efforcée de prévoir quelques garanties qui restent au demeurant imparfaites.

			§ I – Le droit d’alerte du comité social et économique (le CSE)

			52. – Les articles L. 2312-5 alinéa 2 et L. 2312-59 du Code du travail confèrent au comité social et économique un véritable droit d’alerte. Ces textes lui offrent quelle que soit la taille de l’entreprise un large champ d’intervention et des moyens efficaces pour régler des situations graves mettant en cause les droits et libertés des candidats.

			La loi organise l’action des représentants du personnel en quatre temps.

			•Le premier temps est celui du constat du manquement

			Un membre de la délégation du personnel au comité social et économique peut constater lui-même le manquement aux droits et libertés, dès lors qu’il n’est pas justifié par la nature de la tâche à accomplir ni proportionné au but recherché. Il peut encore être saisi à cette fin par un candidat ou un salarié.

			•Le deuxième temps est celui de la saisine de l’employeur

			Dès que le membre de la délégation du personnel au CSE a connaissance du manquement, il en informe immédiatement l’employeur. Bien que le Code du travail n’impose nullement au représentant du personnel d’utiliser la forme d’un écrit pour la saisine de l’employeur, cette voie paraît souhaitable pour des raisons de preuve.

			•La troisième étape

			Ensuite intervient l’enquête menée en commun par l’employeur et le membre de la délégation du personnel du comité. Elle permet de prendre la mesure de la situation et permet à l’employeur d’adopter les dispositions nécessaires pour remédier à cette situation. À défaut d’accord entre l’employeur et le représentant du personnel un quatrième temps s’ouvrira.

			•Le quatrième temps est celui de la saisine du tribunal

			Le texte prévoit qu’en cas de carence de l’employeur ou de divergence d’appréciation, ou encore, à défaut de solutions trouvées avec l’employeur, le bureau de jugement du Conseil de prud’hommes peut être saisi. Celui-ci statue selon la procédure accélérée au fond. Le juge peut alors ordonner toute mesure de nature à faire cesser l’atteinte et assortir sa décision d’une astreinte liquidée au profit du Trésor.

			§ II – Des textes dépourvus de sanctions spécifiques

			Le législateur est muet sur les sanctions à appliquer en cas de manquement de l’employeur aux règles et principes posées par les articles L. 1221-6 à L. 1221-9 du Code du travail. Il s’ensuit que le candidat victime devra utiliser les règles de la responsabilité civile s’il souhaite obtenir des éventuels dommages et intérêts.

			À l’inverse, différents textes permettent de sanctionner les discriminations commises par l’employeur.

			§ III – Les moyens de lutter contre les discriminations

			53. – La lutte contre les discriminations passe par différentes voies qui se complètent. Certaines relèvent du simple contrôle des pratiques exercées par les entreprises (A), d’autres permettent au candidat qui s’estimerait victime de discrimination d’effectuer des recours qui peuvent être contentieux ou non (B).

			A – Les contrôles en matière de discrimination

			Un premier moyen de lutte contre les discriminations passe par le chenal du contrôle régulier des pratiques suivies dans les entreprises. À cette fin les articles L. 8112-1 et suivants du Code du travail, confèrent aux inspecteurs du travail à la fois des pouvoirs de contrôle ainsi que des moyens d’intervention. En effet, au titre de leur mission générale, ils sont chargés de veiller à l’application des dispositions du Code du travail mais reçoivent également, et plus spécifiquement, compétence pour constater les infractions commises en matière de discriminations140. Pour assurer leur mission, ils pourront utiliser leur pouvoir habituel d’enquête et entrer dans les locaux en application des articles L. 8113-1 et L. 8113-2 du Code du travail. Mais ils se voient encore conférer des pouvoirs élargis en matière de lutte contre les discriminations. Les inspecteurs ou contrôleurs du travail peuvent se faire communiquer tout document ou tout élément d’information, quel qu’en soit le support, utile à la constatation de faits susceptibles d’établir une discrimination141. Le fait pour l’employeur de faire obstacle à la mission d’un agent de contrôle de l’inspection du travail est constitutif du délit d’obstacle à l’accomplissement des devoirs visé par l’article L. 8114-1 du Code du travail. L’employeur encourt une peine d’emprisonnement d’un an et une amende de 37500 euros.

			B – Les recours exercés par le candidat

			Le candidat à l’emploi qui s’estime victime d’une discrimination, peut exercer une action civile (1) tendant à obtenir réparation du préjudice qu’il subit du fait de la discrimination ou une action pénale afin d’obtenir la condamnation de l’employeur coupable (2), il peut encore saisir le Défenseur des droits (3).

			1 – L’action civile

			L’action civile soulève différentes questions. Qui peut agir, devant quelle juridiction, selon quelles règles de preuve, et pour quel résultat ?

			Les titulaires de l’action

			D’un point de vue juridique, la personne candidate à un emploi qui se prétend victime de discrimination peut former une action en justice142. Mais en pratique, il n’est pas rare que ces personnes doublement victimes d’un refus d’embauche et d’une discrimination hésitent à porter l’affaire en justice. Dans un souci de meilleure lutte contre les discriminations, le Code du travail permet sous certaines conditions, à l’instar de ce qui existe dans certains pays européens voisins, à certains tiers d’agir en justice. L’article L. 1134-2 du Code du travail permet aux organisations syndicales représentatives d’exercer l’action en faveur du candidat sans avoir à justifier d’un mandat particulier de l’intéressé. Il suffit que ce dernier ait été averti par écrit de cette action, et ne s’y soit pas opposé, dans un délai de 15 jours à compter de la date à laquelle l’organisation syndicale lui a notifié son intention d’agir. Une telle action n’empêchera pas l’intéressé d’intervenir à l’instance engagée par le syndicat.

			Dans ce souci de mieux lutter contre les discriminations, les associations régulièrement constituées depuis au moins cinq ans pour la lutte contre les discriminations ou celles qui œuvrent dans le domaine du handicap, se voient encore reconnaître la possibilité d’exercer l’action en justice. Toutefois les conditions d’action sont différentes, elles ne pourront agir qu’à la condition de justifier d’un accord écrit du candidat qui s’estime victime de discrimination. L’intéressé peut pour sa part intervenir à l’instance engagée par l’association et y mettre également un terme à tout moment (article L. 1134-3 CT).

			Le tribunal compétent

			Les articles L. 1132-1 et suivants du Code du travail ne prévoient aucune disposition spécifique sur la compétence des juridictions amenées à trancher ces litiges. Lorsque le conflit concerne un employeur et un salarié, il n’y a aucune difficulté à déterminer la juridiction compétente. En effet, l’article L. 1411-1, dont les dispositions sont d’ordre public, prévoit la compétence des Conseils de prud’hommes pour trancher les différends qui peuvent s’élever à l’occasion de tout contrat de travail. Or la question pouvait faire débat pour les litiges afférents aux discriminations à l’embauche. Dans cette situation il n’y a, par définition, aucun contrat de travail qui lie l’employeur au candidat. Le juge civil de l’ancien tribunal d’instance ou de l’ancien tribunal de grande instance pouvait apparaître comme étant le juge naturel pour trancher ces affaires. La circulaire du 15 mars 1993143 indiquait d’ailleurs que la discrimination à l’embauche relève de la compétence de ces tribunaux. Or ce ne fut pas la position de la Cour de cassation, qui dans un arrêt du 20 décembre 2006144 donna compétence au Conseil de prud’hommes pour trancher ces litiges. Pour les Hauts magistrats l’ensemble des litiges relatifs aux discriminations relève de la compétence des juridictions prud’homales, ce qui inclut donc la discrimination à l’embauche. Dans le communiqué de presse accompagnant la publication de l’arrêt, la Cour de cassation explique la solution ainsi adoptée par le souci d’établir un bloc de compétence au profit de la juridiction prud’homale et ce, en raison notamment de la particularité des règles de preuve applicables aux cas de discrimination145.

			Des règles de preuve particulières

			54. – Le droit commun de la preuve fait peser la charge de celle-ci sur le demandeur. Il s’agit de l’adage « actori incubit probatio ». Cette règle a longtemps prévalu en matière de discrimination. Le candidat qui se prétendait victime de discrimination, se trouvait placé devant la difficulté de devoir apporter la preuve d’un fait, qui plus est négatif, ce qui accroissait encore la difficulté. Mais les règles ont évolué en 2001. Contraint de mettre en conformité le régime de la preuve avec les dispositions communautaires146 et la jurisprudence communautaire, le législateur français a aménagé la charge de la preuve en matière de discrimination147 par une loi du 16 novembre 2001148. Dans l’article L. 1134-1 du Code du travail il a fait le choix de décomposer le processus probatoire en deux temps.

			Dans un premier temps le candidat évincé doit présenter des éléments de fait laissant supposer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte. Les éléments de faits fournis par le candidat devront être analysés par les juges du fond dans leur globalité et non pas analysés séparément149. De même, si le seul fait de recruter une autre personne au poste auquel la personne s’est portée candidate, ne peut suffire à laisser supposer l’existence d’une discrimination150, les dires d’un recruteur lors de l’entretien de sélection peuvent servir à retenir la discrimination151.

			Dans un second temps, et au vu de ces éléments, il incombe au défendeur, en l’occurrence à l’employeur, de prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. La Cour de cassation n’exige toutefois pas que les éléments justificatifs invoqués par l’employeur aient été portés à la connaissance du candidat à un emploi avant que le choix soit opéré152.

			Si cette répartition des « rôles » a pu soulever quelques contestations de la part des entreprises, la Cour de cassation a retenu qu’eu égard à la nécessité de protéger les droits fondamentaux de la personne concernée, l’aménagement légal des règles de preuve prévu par l’article L. 1134-1 du Code du travail ne viole pas le principe de l’égalité des armes visé à l’article 6-1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme153.

			La sanction civile en cas de discrimination

			Selon l’article L. 1132-4 du Code du travail « toute disposition ou tout acte pris à l’égard d’un salarié en méconnaissance des dispositions est nul ». Cette disposition a le mérite de la clarté. Si la règle semble a priori générale, elle ne peut toutefois pas s’appliquer à la discrimination à l’embauche. En effet, le législateur ne vise que les actes pris à l’égard d’un salarié. Or un candidat n’est pas encore un salarié. La différence de traitement entre salarié et simple candidat s’explique par des raisons pratiques et juridiques évidentes. Considérer qu’il peut y avoir nullité de l’acte pris à l’égard du candidat, aurait consisté à annuler de manière rétroactive le refus d’embauche. Cela aurait consisté à imposer à l’employeur de réinsérer le candidat dans une procédure de recrutement qui est dans les faits terminée depuis longtemps. Que serait-il d’ailleurs advenu du salarié qui aurait été recruté au lieu et place du candidat victime de discrimination ? Puisqu’il n’y a pas de nullité en la matière, le candidat exclu d’une procédure de recrutement en raison d’un motif discriminatoire, ne peut que se tourner vers l’allocation de dommages et intérêts en raison du préjudice qu’il subit. L’action fondée sur un refus d’embauche discriminatoire a une nature extra-contractuelle et obéit aux règles posées par l’article 1240 du Code civil (hormis les règles de preuve). Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2008154, l’action en réparation de la discrimination se prescrit par 5 ans à compter de sa révélation155.

			2 – L’action pénale en cas de discrimination

			Une action devant une juridiction répressive peut encore être exercée par le candidat qui se prétend victime d’une discrimination à l’embauche. Cette même action est également ouverte aux syndicats qui ont le pouvoir de se substituer au candidat à l’embauche dans des conditions identiques à celles détaillées en cas d’action devant les juridictions civiles156. Le législateur a pris le soin, dans l’article L. 1134-2 alinéa 1, d’indiquer que lesdites organisations « peuvent exercer en justice toutes les actions résultant de l’application… » des textes de lutte contre les discriminations. Certaines associations ayant notamment vocation à lutter contre l’exclusion sociale ou culturelle des personnes en état de pauvreté peuvent se porter partie civile pour les discriminations réprimées par l’article 225-2 du Code pénal. La compétence du tribunal ne pose guère de difficultés. La discrimination étant un délit pénal, le tribunal correctionnel est compétent. Dans la mesure où les dispositions des articles 225-1 et 225-2 du Code pénal n’instituent aucune dérogation aux règles habituelles de preuve, la charge de la preuve en matière pénale repose sur la prétendue victime de discrimination et/ou le ministère public. En pratique certains candidats recourent parfois à la méthode du « testing » pour permettre d’établir la discrimination à l’embauche. Utilisée, au départ pour contrer les discriminations à l’entrée des boîtes de nuit, cette méthode avait reçu l’aval de la Cour de cassation par un arrêt du 12 septembre 2000 confirmé par une autre décision de la chambre criminelle du 11 juin 2002157. La question se posait de savoir s’il était possible de la transposer au droit du travail. Dans la loi du 31 mars 2006, le législateur y a indirectement répondu en consacrant aujourd’hui cette technique dans l’article 225-3-1 du Code pénal. Le terme de « testing » n’est bien évidemment pas repris, le législateur lui préférant celui de test de discrimination158.

			En cas de discrimination avérée l’employeur encourt une peine d’emprisonnement de 3 ans et 45 000 euros d’amende. La sanction pénale est forte. Par sa fonction punitive et d’intimidation, elle constitue un moyen de lutte efficace contre les exclusions injustifiées. Le candidat peut dans le même temps se porter partie civile à l’action pénale afin d’obtenir des dommages et intérêts destinés à réparer le préjudice qu’il subit du fait de l’attitude d’exclusion dont il est victime.

			3 – La saisine du Défenseur des droits

			55. – Le candidat qui se prétend victime de discrimination peut également saisir le Défenseur des Droits159. Le Défenseur des Droits est une autorité constitutionnelle indépendante qui veille au respect des droits et libertés pour toute personne qu’elle soit privée ou publique. Il succède et assume les missions de plusieurs anciennes autorités160 dont la Halde161. Il a été institué par deux lois du 29 mars 2011162. Il a notamment pour mission de lutter contre les discriminations interdites par la loi ou par les engagements internationaux. Il est également chargé de promouvoir l’égalité. Il peut être saisi par toute personne qui s’estime victime d’une discrimination ainsi que par toute association qui combat les discriminations ou assiste les victimes de discrimination. Il peut encore se saisir d’office ou être saisi par un Parlementaire qui s’est vu transmettre une réclamation par un citoyen. Pour exercer sa mission il se voit doter de différents pouvoirs. Il exerce une mission d’investigation et peut jouer à cet égard un rôle important dans la preuve des discriminations. Lorsqu’il estime que la réclamation est fondée il peut selon les cas et de manière graduelle : – émettre de simples recommandations pour remédier aux pratiques discriminatoires et éviter leur renouvellement, – proposer une résolution amiable du différend par la voie de la médiation ou de la transaction, – saisir une autorité ayant le pouvoir d’engager des poursuites disciplinaires, – recommander au Préfet de faire usage de ses pouvoirs de suspension ou de sanction pour les activités professionnelles soumises à autorisations ou à agrément, – intervenir lors d’un procès, consulter le Conseil d’État sur l’interprétation ou la portée d’une disposition législative ou réglementaire, – il peut encore préconiser de procéder à des modifications législatives ou réglementaires qui lui semblent utiles et il peut encore réaliser des actions de communication et d’informations.

			C – Le cas particulier de l’action de groupe

			56. – Depuis la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle163, une action dite de groupe peut être initiée dans plusieurs domaines dont celui de la discrimination. L’article L. 1134-7 et les articles suivants prévoient qu’une organisation syndicale de salariés représentative et une association déclarée depuis au moins cinq ans dans la lutte contre les discriminations ou œuvrant dans le domaine du handicap peuvent agir devant les juridictions civiles afin d’établir qu’un ou plusieurs candidats ou salariés font l’objet d’une discrimination directe ou indirecte fondée sur un motif figurant parmi ceux mentionnées à l’article L. 1132-1 et imputable à un même employeur164. Il existe alors une procédure spécifique qui se déroule en différents temps. Le premier temps est celui de la saisine préalable de l’employeur. Les personnes précédemment mentionnées demandent à l’employeur de faire cesser la situation de discrimination. Dans un délai d’un mois, l’employeur informe le comité social et économique et les organisations syndicales représentatives dans l’entreprise, une discussion peut s’engager sur les mesures permettant de faire cesser la situation de discrimination. À l’expiration d’un délai de six mois, le demandeur peut agir en justice s’il estime que l’entreprise n’a pas modifié ses pratiques. C’est alors le tribunal judiciaire qui statuera sur la responsabilité de l’employeur. Le tribunal définit le groupe, les éléments permettant de circonscrire ce groupe et les éventuels préjudices à réparer, le délai dans lequel les victimes peuvent adhérer au groupe. Une fois la condamnation définitive chaque membre du groupe devra adresser ses demandes d’indemnisation au demandeur ou au défendeur selon les modalités arrêtées165.

			Chapitre III

			Les différents contrats de travail

			Une fois le besoin de recrutement établi, la question de la nature juridique du contrat à conclure se pose à l’employeur. Le droit du travail offre un certain panel de contrats. Des enjeux financiers, économiques, sociaux, juridiques sont attachés à la nature juridique de chaque contrat. Mais les contraintes liées à une éventuelle rupture sont surtout déterminantes dans le choix de l’entreprise. Pour autant, le droit du travail ne laisse pas une totale liberté à l’employeur dans le choix du contrat. Le Code du travail pose dans l’article L. 1221-2 alinéa 1 que « le contrat à durée indéterminée est la forme normale et générale de la relation de travail » (Sous-chapitre I). Le contrat à durée déterminée et son « cousin », le contrat de travail temporaire, sont des contrats d’exception (Sous-chapitre II).

			Sous-chapitre I

			Le contrat à durée indéterminée

			57. – Le contrat à durée indéterminée constitue la norme aussi bien au niveau européen qu’en droit interne. En effet, un accord conclu au niveau de l’Union européenne du 18 mars 1999166 précise que les contrats à durée indéterminée sont la forme générale de la relation de travail et contribuent à la qualité de vie des travailleurs et à l’amélioration de la performance. En droit national, le législateur a fait le choix dans la loi du 25 juin 2008167 de rappeler avec force la primauté du contrat à durée indéterminée. Dans l’article L. 1221-2, le Code du travail pose la règle selon laquelle « le contrat de travail est la forme normale et générale de la relation de travail ». Par cette formule, il ne cherche pas, à légitimer les engagements perpétuels qui réintroduiraient le servage, mais en revanche la formule signifie que le contrat a vocation à durer jusqu’à ce que l’une ou l’autre des parties décide de le rompre en respectant soit les règles du licenciement lorsque c’est l’employeur qui décide de rompre, soit en respectant les règles de la démission, de la prise d’acte de rupture ou de la résiliation judiciaire dans l’hypothèse où le salarié déciderait de rompre le contrat, soit les règles de la rupture conventionnelle s’ils décident de rompre le contrat d’un commun accord, soit les règles autonomes en cas de retraite. Puisque le contrat à durée indéterminée est la norme en droit du travail, il en découle qu’à chaque fois qu’un contrat de travail est conclu sans précision particulière sur sa durée, il s’agit d’un contrat à durée indéterminée, qui obéit en principe à des règles souples quant à sa forme (Section 1) et peut avoir un contenu très diversifié (Section 2).

			Section I

			Les conditions de forme du contrat à durée indéterminée

			Comme en de nombreux domaines, il existe un principe (§ I) et quelques exceptions en la matière (§ II). Par ailleurs l’employeur est tenu de réaliser certaines formalités au moment de l’embauche (§ 3).

			§ I – Le principe

			58. – Le contrat à durée indéterminée et à temps complet n’est soumis à aucune exigence de forme particulière. Dans l’article L. 1221-1, le Code du travail pose qu’il est soumis aux règles du droit commun, qu’il peut être établi selon les formes que les parties contractantes décident d’adopter. Sa validité n’est donc pas subordonnée à l’exigence d’un contrat de travail écrit. Le principe du consensualisme a toute sa place en la matière. Le contrat peut être verbal. Il reste que dans ces situations, un problème de preuve est susceptible de se poser. Il appartient alors à la personne qui entend se prévaloir de l’existence d’un contrat de travail d’en apporter la preuve. La Cour de cassation a retenu que la délivrance d’une déclaration préalable à l’embauche est un élément probant168, tout comme la remise d’une attestation Pôle emploi faisant état d’une période d’emploi et d’un licenciement169. À l’inverse, elle a décidé que la production d’un bulletin de paie est à elle seule insuffisante à créer l’apparence d’un contrat de travail170. Quand bien même les parties préféreraient ne pas rédiger un contrat de travail écrit, une directive européenne du 20 juin 2019171 entrée en vigueur en 2022 impose à l’employeur des obligations d’informations des salariés plus complètes et plus rapides que ce qui avait été prévu auparavant par une Directive du 14 octobre 1991. Le but est simple, il vise à protéger les travailleurs salariés contre une méconnaissance de leurs droits, face à la multiplication des types de relation de travail. La méthode consiste à établir au niveau européen, l’obligation pour l’employeur d’informer, par écrit, le travailleur sur les éléments essentiels de la relation de travail.

			La Directive ne prévoit pas moins de quinze rubriques dont certaines contiennent plusieurs déclinaisons. Ainsi l’employeur doit notamment porter à la connaissance du salarié les éléments essentiels suivants : l’identité des parties, le lieu de travail, la date de début de la relation de travail, la durée et les conditions de la période d’essai le cas échéant, le droit à la formation du salarié, le titre, le grade, la qualité, la catégorie d’emploi, la caractérisation ou la description sommaire du travail, la durée du congé payé ou les modalités d’attribution ou de détermination de ce congé, la procédure à observer par l’employeur ou le salarié en cas de rupture du contrat, la durée des délais de préavis à observer par l’employeur et le travailleur en cas de cessation de contrat ou, à défaut, les modalités de détermination de ces délais, le montant de base et les autres éléments constitutifs de la rémunération ainsi que la périodicité du versement, la durée de travail normale du travailleur ainsi que le cas échéant les modalités concernant les heures supplémentaires et leur rémunération, en cas d’horaires variables le nombre d’heures rémunérées garanties et la rémunération du travail effectué au-delà de ces heures garanties ainsi que les heures et jours de référence durant lesquels le travailleur peut être appelé à travailler ainsi que le délai minimal de prévenance avant le début d’une tâche et le cas échéant le délai d’annulation de cette tâche, la référence aux conventions collectives applicables et lorsque cela incombe à l’employeur, l’identité du ou des organismes de sécurité sociale percevant les cotisations sociales liées à la relation de travail et toute protection en matière de sécurité sociale fournie par l’employeur.

			L’information doit être remise individuellement par écrit au salarié. Sous réserve de respecter certaines règles, elle peut éventuellement intervenir sous la forme électronique. Consciente que certaines entreprises et notamment les petites pourront éprouver des difficultés pour se conformer à leurs obligations, la directive laisse aux États membres la possibilité d’élaborer des documents types et modèles qu’ils pourront mettre à disposition des entreprises via un site internet172. La directive se veut rigoureuse quant au délai de transmission des éléments aux salariés. Elle impose une transmission de la plupart des informations dans un délai de 7 jours calendaires avec comme point de départ le premier jour de travail.

			Néanmoins, à partir du moment où les parties ont fait le choix d’établir entre elles une relation contractuelle, il leur est recommandé de formaliser leur accord par un écrit pour des raisons de preuve mais aussi afin d’éviter toute difficulté ultérieure sur la portée de leurs droits et obligations respectifs. L’écrit permet de sécuriser davantage les relations entre les parties. Le Code du travail n’imposant pas de forme particulière, l’écrit peut alors prendre la forme d’un contrat rédigé en deux exemplaires et signé les deux parties. Il peut encore consister en une lettre d’engagement unilatéralement établie par l’employeur, Dans ce cas, l’acceptation du salarié proviendra du seul fait qu’il exécute la prestation de travail. Cependant si les parties optent pour un contrat écrit, certaines obligations s’imposent. Le contrat de travail établi par écrit doit être rédigé en français173. Il peut toutefois arriver que l’emploi faisant l’objet du contrat, ne puisse être désigné que par un terme étranger sans correspondant en français. Dans ce cas, le contrat de travail doit comporter une explication en français du terme étranger. Lorsque le salarié est étranger, il peut demander une traduction du contrat dans sa langue d’origine. Les deux textes font alors foi en justice. En cas de discordance entre les deux textes, seul le texte rédigé dans la langue du salarié étranger peut être invoqué contre ce dernier174.

			§ II – Les exceptions au principe

			Si la formalisation écrite du contrat de travail n’est pas obligatoire pour les contrats à durée indéterminée à temps complet, l’exigence de l’écrit s’impose en revanche, pour tous les autres contrats à durée indéterminée dits particuliers ou atypiques. Il en est ainsi, pour les contrats à durée indéterminée à temps partiel175, pour les contrats de travail intermittents176, pour les contrats de professionnalisation177 et d’apprentissage à durée indéterminée178. La règle se comprend aisément. Le salarié qui ne bénéficie pas de la norme, à savoir, un contrat à durée indéterminée à temps complet, doit être exactement informé des conditions particulières dans lesquelles il devra travailler. C’est donc dans un but d’information et de protection du salarié que le législateur impose à la fois la rédaction d’un écrit, mais aussi l’exigence de clauses précises. Si le Code du travail ne prévoit pas toujours explicitement la sanction à appliquer en cas de méconnaissance de ces règles, la Cour de cassation juge essentiel et prioritaire le formalisme institué par la loi179.

			§ III – Les formalités liées à l’embauche

			59. – L’embauche d’un salarié, quelles que soient la nature et la durée du contrat, nécessite de la part de l’entreprise l’accomplissement de différentes formalités obligatoires180 que sont la déclaration préalable à l’embauche181, l’inscription du nouveau salarié sur le registre unique du personnel182, l’affiliation du salarié auprès des institutions de retraite complémentaire obligatoire183. Il appartient encore à l’entreprise employant au moins cinquante salariés, de procéder dans les huit premiers jours de chaque mois à une déclaration des mouvements de main-d’œuvre en indiquant les contrats de travail conclus ou rompus au cours du mois précédent184. Depuis le 01 janvier 2017, cette déclaration est effectuée au moyen de la DSN (déclaration sociale nominative).

			Section II

			Le contenu du contrat de travail

			60. – Reposant sur un accord de volonté, le contrat de travail doit être l’instrument juridique de la relation de travail. Son contenu devrait être librement négocié par les parties placées sur un pied d’égalité185. Or la réalité est souvent autre. L’auteur réel du contenu du contrat est dans la majorité des cas l’employeur. Il peut être tenté sous le couvert d’un soi-disant accord des parties d’insérer des clauses qui étendent le champ de son pouvoir et corrélativement les obligations des salariés. S’il est vrai que la loi et les conventions collectives ont toujours eu un rôle à jouer, pour pallier les faiblesses de la technique contractuelle186, la jurisprudence n’est pas non plus restée insensible à cette situation. L’action des juges est manifeste. Ils ont encore contractualisé des éléments considérés par eux comme essentiels187 et ce indépendamment de ce qu’avaient pu en décider les parties. Dans la mise en œuvre des clauses contractuelles188, les juges ne sont pas restés en retrait. Ils ont cherché et cherchent à « moraliser » les clauses, afin d’assurer le respect des droits fondamentaux et des libertés des salariés189. Pour ce, ils mobilisent des concepts qui dépassent la seule bonne foi inhérente à tout contrat, et se réfèrent à des notions telles l’abus de droit, l’exigence de proportionnalité par rapport au but recherché, la légèreté blâmable ou le détournement de pouvoir, l’intérêt de l’entreprise. Ils vont même jusqu’à puiser dans les sources de droit international. À cela, il convient encore d’ajouter que le contrat et la portée des clauses qu’il contient sont moins certains aujourd’hui qu’hier. En effet, il ne faut pas occulter que ponctuellement, et pour « juguler la résistance du contrat et de ses clauses aux effets de dispositions conventionnelles190 », le législateur a dans certaines hypothèses affirmé la prévalence des dispositions conventionnelles nouvellement adoptées, sur des clauses contractuelles, parfois applicables depuis longue date. Il en est ainsi notamment dans l’article L. 2254-2 du Code du travail relatif aux accords de performance collective. Cet article pose comme règle que « les stipulations de l’accord collectif se substituent de plein droit aux clauses contraires et incompatibles du contrat de travail applicables au contrat de travail ».

			Malgré ces réserves et les différentes évolutions que l’on sent poindre, le contrat de travail demeure bien évidemment l’expression de la volonté commune des parties. À ce titre, il peut être plus ou moins nourri voire sophistiqué. Dans la grande majorité des contrats, figurent des clauses sur l’identité des parties, la nature du contrat, la date d’engagement, la qualification du salarié, la durée du travail, le lieu de travail et la rémunération. Mais le contrat peut comporter des clauses plus spécifiques dont les unes sont applicables en début de contrat comme la clause de période d’essai, celle de reprise d’ancienneté. D’autres sont davantage liées à l’exécution du contrat comme les clauses sur les horaires, le secret professionnel, les clauses d’exclusivité, de délégation de pouvoirs, de mise à disposition de matériels ordinateur, clause d’invention, clause de mobilité. Enfin certaines clauses ont trait à la rupture du contrat. Il en est ainsi de la clause de non-concurrence, de la clause de dédit-formation, des clauses de garantie d’emploi… Seules sont abordées ici et à titre d’illustrations, quelques clauses très fréquentes en pratique que sont la clause de période d’essai (§ I), et les clauses interdisant au salarié d’exercer une autre activité concurrente à l’issue du contrat qui le liait à son employeur (§ II). La clause de mobilité sera étudiée dans le chapitre consacré à la révision du contrat de travail.

			§ I – La période d’essai

			61. – La période d’essai est une période qui se situe au commencement de l’exécution du contrat de travail. Elle est fréquente en pratique et peut concerner aussi bien le contrat à durée indéterminée que celui à durée déterminée191. Jusqu’à la loi du 25 juin 2008, il n’existait aucune disposition d’ensemble sur la période d’essai applicable au contrat à durée indéterminée dans le Code du travail. La fonction d’encadrement de la période d’essai était assurée essentiellement par les conventions collectives et par la jurisprudence. Désormais le Code du travail prévoit une réglementation dans les articles L. 1221-20 et suivants. Dans l’article L. 1221-20 du Code du travail, le législateur pose une définition de la période d’essai en précisant plus spécifiquement son objet pour chacune des parties au contrat. Elle « permet à l’employeur d’évaluer les compétences du salarié dans son travail, notamment au regard de son expérience. » Le législateur poursuit en précisant qu’elle « permet au salarié d’apprécier si les fonctions occupées lui conviennent ». La formule utilisée n’est pas neutre, l’objet de l’essai est largement circonscrit, mesurer les compétences de l’un, apprécier pour l’autre si les fonctions lui conviennent. Ce sont les aspects techniques de la prestation de travail qui doivent être testés.

			Si la nature juridique de la période d’essai ne fait plus débat aujourd’hui (A), ses conditions de validité (B) et la fin de la période d’essai soulèvent davantage de questionnements (C).

			A – La nature juridique de la période d’essai

			62. – La question de la nature juridique de la période d’essai a été dans le passé largement débattue en doctrine. Plusieurs thèses ont été avancées Selon une conception ancienne, elle était analysée comme un avant-contrat, c’est-à-dire comme un contrat préliminaire et provisoire préalable à la conclusion du véritable contrat. Une seconde théorie a également été avancée. Ce fut celle du contrat de travail affecté d’une condition. Certains auteurs mettaient en avant qu’il s’agissait d’un contrat conclu sous condition suspensive quand d’autres retenaient qu’il s’agissait d’un contrat conclu sous condition résolutoire192. Ces conceptions ont trouvé à certaines époques quelques échos en jurisprudence193. Les débats sont aujourd’hui clos, les parties concluent dès le départ un contrat de travail qui peut éventuellement comprendre une période d’essai pendant laquelle les conditions de la rupture sont assouplies.

			B – Les conditions de validité de la période d’essai

			La période d’essai ne se présume pas (1) et sa durée est encadrée par la loi (2).

			1 – Les sources de la période d’essai

			63. – La loi de 2008 adopte une position radicale, c’est du « tout ou rien ». L’article L. 1221-23 du Code du travail dispose, que la période d’essai ne se présume pas, qu’elle doit être stipulée dans le contrat de travail ou dans la lettre d’engagement. Il résulte de cette disposition qu’à défaut de stipulations dans ces documents, la période d’essai est inopposable au salarié194. Cette exigence est en conformité avec la directive du 20 juin 2019 qui impose d’informer195 le salarié au moment de son embauche sur l’existence de cette période

			2 – La durée de la période d’essai

			64. – La durée de la période d’essai soulève plusieurs difficultés, celle de sa durée initiale (a), de son point de départ de son calcul (b), de son renouvellement (c), de sa prorogation (d).

			a – La durée initiale de la période d’essai

			Les règles relatives à la durée de la période d’essai sont posées par l’article L. 1221-19 du Code du travail. Le législateur pose des maxima qui s’établissent de la manière suivante : deux mois pour les ouvriers et employés, trois mois pour les agents de maîtrise et techniciens et quatre mois pour les cadres. Plus le salarié occupe une fonction élevée dans la hiérarchie de l’entreprise, plus la durée de la période d’essai peut être longue et inversement selon la loi.

			Même si le législateur prend le soin de préciser dans l’article L. 1221-22 du Code du travail que les périodes d’essai indiquées dans la loi ont un caractère impératif, ce même texte pose des exceptions qui, il faut l’admettre ne s’inscrivent pas systématiquement dans le sens de faveur du salarié. Il résulte de l’article L. 1221-22 du Code du travail que « le contrat de travail ou la lettre d’engagement peuvent prévoir des durées plus courtes que celles prévues par la loi mais jamais des durées plus longues ». Le principe de faveur pour le salarié est sauf, la règle se comprend aisément.

			En revanche, l’articulation avec les conventions collectives196 peut être plus difficile. Tout dépend de la date de conclusion de l’accord de branche.

			–Les dispositions des accords de branche conclus avant la loi du 25 juin 2008 prévoyant des durées plus longues que celles posées par la loi s’appliquent197. Sans remettre en cause la règle ainsi inscrite dans le Code du travail, la Cour de cassation veille cependant à ce que les dispositions de la convention collective soient conformes aux dispositions de la convention n° 158 de l’OIT, et ne prévoient pas une période d’essai déraisonnable. Il a pu être retenu qu’une période d’essai d’un an n’était pas raisonnable et donc contraire à la convention n° 158 de l’OIT198 mais à l’inverse il fut admis qu’au regard de la finalité de la période d’essai, et compte tenu des fonctions et des responsabilités confiées au salarié, une période d’essai d’une durée de 9 mois pour un directeur d’agence n’était pas déraisonnable199. Dans un arrêt du 07 juillet 2021 la Cour de cassation va plus loin et précise les modalités d’appréciation du caractère raisonnable de la durée de la période d’essai. Elle retient « que… son caractère raisonnable ou non s’apprécie au regard de la catégorie d’emploi occupée et qu’est raisonnable une période d’essai de six mois prévue pour un conseiller commercial en assurances200 ». Conformément à la règle posée dans le Code du travail, la Cour de cassation a retenu que les durées maximales prévues par le Code du travail se substituent en revanche aux durées plus courtes prévues par les dispositions conventionnelles, renouvellement compris201.

			–En revanche lorsque l’accord collectif a été conclu après la loi du 25 juin 2008, la règle est la suivante, il peut prévoir des durées plus courtes que celles posées par la loi mais jamais plus longues.

			Le Code du travail prévoit encore lui-même dans certaines hypothèses l’imputation de diverses périodes sur la durée de la période d’essai. Il en est ainsi lorsque la conclusion du contrat de travail intervient dans les trois mois suivant l’issue du stage202. Deux cas de figure sont prévus :

			–Lorsque l’embauche est effectuée dans un emploi en correspondance avec les activités qui avaient été confiées au stagiaire, la durée de stage est déduite intégralement de la période d’essai.

			–Lorsque l’emploi n’est pas en correspondance avec les missions exercées pendant le stage, l’imputation est moindre. La durée du stage s’imputera sur la période d’essai mais ne pourra avoir pour effet de réduire de plus de la moitié la durée de la période d’essai.

			b – Le point de départ et le calcul de la période d’essai

			Dans une décision du 25 février 1997203, confirmée à plusieurs reprises depuis lors, la Cour de cassation précise que le point de départ est fixé au moment où le salarié est à la disposition de l’employeur pour fournir une prestation. La Haute Cour ajoute que peu importe que la mise effective en situation de travail soit retardée par le suivi d’une formation ou de séminaires. La solution ainsi posée s’explique par la volonté de ne pas accroître la précarité pour le salarié. Dans cette même logique, elle invalide les périodes d’essai qui seraient intégrées en cours d’exécution du contrat de travail notamment en cas de changement de fonctions, de promotion. Tout au plus, elle autorise l’employeur à insérer, à ce stade du contrat, une période probatoire204. Cette dernière permet à l’employeur d’évaluer les compétences du salarié sur son nouveau poste205. Elle obéit à un régime particulier. Plusieurs situations sont à distinguer :

			–Le déroulement favorable de la période probatoire rend la nouvelle affectation définitive206.

			–L’échec constaté du salarié dans l’exercice de ces nouvelles fonctions a pour effet de le replacer dans ses fonctions antérieures207.

			–Le silence de l’employeur à l’expiration de ladite période profite au salarié. En effet selon la Cour de cassation lorsque le délai de la période probatoire a expiré et qu’à cette date le salarié était maintenu dans ses nouvelles fonctions, l’avenant prévoyant son éventuelle nomination dans les nouvelles fonctions est devenu définitif, l’employeur ne peut se retrancher sur l’issue défavorable de la période probatoire pour le replacer dans ses anciennes fonctions208.

			Le calcul de la période d’essai a longtemps posé difficulté. Par une décision rendue le 29 juin 2005209, la Cour de cassation a uniformisé les règles et retient que toute période d’essai se décompte, sauf conventions ou clauses du contrat de travail contraires210, en jours calendaires211 ou en semaines calendaires, sans qu’il soit tenu compte d’un jour férié éventuellement inclus dans cette période ou du nombre de jours effectivement travaillés. Elle a notamment eu l’occasion de rappeler, qu’un salarié embauché par exemple le huit septembre avec une période d’essai d’un mois voit sa période d’essai se terminer le sept octobre à minuit212. Enfin, elle considère que les règles relatives à la computation des délais de procédure civile ne sont pas applicables, ce qui signifie qu’une période d’essai qui expirerait un samedi, dimanche ou un jour férié ou chômé n’est pas prorogée jusqu’au premier jour ouvrable suivant.

			c – Le renouvellement de la période d’essai

			65. – À la fin de la période d’essai, l’employeur peut avoir des doutes sur la compétence du salarié et peut souhaiter renouveler la période de test. La loi du 25 juin 2008 n’interdit pas le renouvellement de ladite période mais elle l’encadre strictement. Elle limite à un le nombre de renouvellement possible213 et impose qu’il soit envisagé par deux sources.

			–Il doit en premier lieu être envisagé par le contrat de travail ou la lettre d’engagement (L1221-23 CT). La Cour de cassation ajoute que le renouvellement doit résulter d’un accord exprès des parties, ce qui suppose une manifestation de volonté claire et non équivoque du salarié. La volonté claire et non équivoque ne peut toutefois être déduite de la seule apposition de sa signature sur un document établi par l’employeur214, ni d’une seule signature du salarié sur la lettre de prolongation de l’essai remise en main propre215, ni résulter d’une simple information du salarié au cours de la période initiale216.

			–Le renouvellement doit en second lieu être prévu par un accord de branche étendu. La loi fait le choix de conférer un poids important aux accords étendus puisque c’est ce dernier qui fixera les conditions et les durées de renouvellement217 sachant que la loi pose cependant des butoirs. La période d’essai renouvellement compris ne peut excéder quatre mois pour les ouvriers et les employés, six mois pour les agents de maîtrise et techniciens et huit mois pour les cadres218 (L1221-21 CT).
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			d – La prorogation de la période d’essai

			66. – Partant du principe que la période d’essai a pour finalité d’apprécier les aptitudes du salarié, la Cour de cassation admet que l’essai puisse être prorogé au-delà de son terme, lorsque pendant ladite période convenue, les intéressés n’ont pas été en mesure d’exécuter normalement leurs obligations réciproques. L’inexécution de la prestation de travail résulte le plus souvent de l’indisponibilité du salarié. Il en est ainsi en cas de suspension du contrat de travail due par exemple à la maladie du salarié, ou encore lorsque le salarié a bénéficié de congés219, qu’il s’agisse de congés sans solde ou pour événements familiaux ou autres. L’inexécution du travail peut encore s’expliquer par une mesure prise par l’employeur telle une mesure d’activité partielle entraînant une certaine période d’absence de fourniture de travail, une fermeture annuelle de l’entreprise pour congés ou le prononcé d’une mise à pied… Dans ces différentes situations, la Cour de cassation retient que la prorogation s’opère de plein droit sans que l’employeur n’ait à formuler de demande particulière au salarié mais à la condition que la prorogation ne soit pas supérieure à la période d’inexécution du travail220.

			C – La fin de la période d’essai

			67. – La période d’essai peut prendre fin par l’arrivée de son terme (1) ou en cas de rupture du contrat pendant celle-ci (2).

			1 – La période d’essai est terminée

			Pendant la période d’essai, le contrat est exécuté normalement. Il s’ensuit que le salarié fournit l’activité promise et l’employeur est tenu de verser la rémunération. Le salarié se trouve du point de vue de son statut, dans une situation comparable à celle d’un salarié recruté sans période d’essai. Lorsque celle-ci arrive à son terme, le contrat de travail continue d’être exécuté et les parties entrent dans la phase définitive du contrat de travail. Il s’ensuit que l’éventuelle rupture du contrat par l’employeur est soumise aux règles du licenciement, l’éventuelle rupture du contrat par le salarié est soumise aux règles de la démission. En cas d’accord des deux parties pour rompre le contrat il leur appartiendra de signer une rupture conventionnelle.

			2 – La rupture de la période d’essai

			68. – En la matière il existe un principe fort, à savoir la libre rupture de la période d’essai (a). Cependant ce principe comporte des limites posées à la fois par la loi et la jurisprudence (b).

			a – Le principe, la libre rupture de la période d’essai

			Le trait essentiel de l’engagement à l’essai, est de conférer à chacune des parties pendant ladite période, la faculté de résilier unilatéralement221 le contrat, sans avoir à justifier d’un motif particulier, sans avoir à verser d’indemnité et sans avoir en principe de procédure particulière à respecter. La rupture d’une période d’essai constitue un mode de rupture autonome du contrat de travail. En effet l’article L. 1231-1 du Code du travail exclut pendant cette période, l’application des règles régissant la rupture des contrats à durée indéterminée. Il s’ensuit que la rupture à l’initiative de l’employeur n’est pas un licenciement et que la rupture initiée par le salarié n’est pas une démission222.

			Si la rupture est en principe libre et en pratique beaucoup plus fréquemment décidée par l’employeur, il n’en demeure pas moins que la jurisprudence a posé de longue date quelques exigences, puis ce fut au tour du législateur dans la loi du 25 juin 2008 d’ajouter des contraintes de délais de prévenance.

			Les exigences posées par la jurisprudence

			Sans remettre en cause le principe de la libre rupture, la jurisprudence impose à la partie qui souhaite rompre d’informer223 l’autre partie de sa volonté, mais elle est peu exigeante sur les modalités d’information. Lorsque la rupture est notifiée verbalement, elle survient à la date à laquelle son auteur a émis sa volonté de rompre. Lorsqu’elle est notifiée par courrier, la date de la rupture est fixée au moment de l’envoi de la lettre.

			Lorsque l’employeur décide de rompre pour un motif disciplinaire il lui appartient de respecter les règles du droit disciplinaire. La Cour de cassation fonde ses solutions sur le fait que l’article L. 1231-1 n’exclut pas l’application des règles du droit disciplinaire224.

			L’exigence d’un délai de prévenance en cas de rupture

			69. – Afin de remédier aux solutions délicates dans lesquelles une des parties pouvait voir du jour au lendemain, le contrat de travail rompu par l’autre, sans qu’elle s’y attende, le législateur de 2008 a posé une obligation de respect d’un délai de prévenance.

			•L’obligation de respecter un délai de prévenance

			Les règles sont posées par les articles L. 1221-25 et L. 1221-26 du Code du travail. Des délais de prévenance différents s’appliquent selon l’auteur de la rupture. Ils varient en fonction de l’ancienneté du salarié.
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			La loi ne se contente pas de fixer des durées de délais de prévenance, elle ajoute que la période d’essai ne peut être prolongée du fait de ce délai, ce qui impose aux parties d’anticiper suffisamment à l’avance une éventuelle rupture de ladite période. La Cour de cassation applique avec rigueur ce texte et retient que la poursuite de la relation au-delà du terme de l’essai donne naissance à un nouveau contrat à durée indéterminée qui ne peut être rompu à l’initiative de l’employeur que par un licenciement225. Le Code du travail pose également depuis 2014 les sanctions du non-respect du délai de prévenance par l’employeur. Aux termes de l’article L. 1221-25 dernier alinéa, lorsque le délai de prévenance n’est pas respecté, son inexécution ouvre droit pour le salarié, sauf s’il a commis une faute grave, à une indemnité compensatrice qui est égale au montant des salaires que le salarié aurait perçus s’il avait accompli son travail jusqu’à l’expiration du délai de prévenance.

			La limite au respect d’un délai de prévenance

			Selon les règles de droit du travail, la commission d’une faute grave par un salarié autorise la rupture du contrat de travail sans que le salarié n’ait à exécuter de préavis. Qu’en est-il en cas de rupture d’une période d’essai qui serait justifiée par une faute grave ? La loi ne dit mot226. Il semble logique de penser que lorsqu’une des parties (en pratique fréquemment l’employeur) invoque une faute grave commise par l’autre, elle soit dispensée de respecter le délai de prévenance. À l’inverse, si cette même partie se borne à rompre l’essai sans indiquer de motif, l’exigence de respect du délai de prévenance retrouverait selon nous à s’appliquer.

			b – Les exceptions à la libre rupture

			La loi pose dans des hypothèses précises un certain nombre de limites à la libre rupture de la période d’essai. Au travers de la théorie de l’abus de droit, la jurisprudence apporte elle-même des limites à cette libre rupture.

			Les limites posées par la loi à la libre rupture

			Pas plus qu’une personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement pour un motif discriminatoire, pas plus elle ne peut voir sa période d’essai rompue pour un motif discriminatoire visé à l’article L. 1132-1 ou en raison de l’exercice normal du droit de grève, ou encore pour avoir témoigné d’agissements discriminatoires ou les avoir relatés. Toute rupture ainsi prononcée est nulle. Il en résulte, qu’en cas d’annulation de la rupture de la période d’essai survenue pour un motif discriminatoire, le salarié a droit à des dommages qui réparent le préjudice subi227.

			La faculté laissée à l’employeur de résilier discrétionnairement le contrat de travail au cours de la période d’essai n’est, également, pas admise à l’égard des salariés victimes d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle. En application des articles L. 1226-9 et suivants du Code du travail le salarié est protégé contre la rupture pendant toute la période de suspension de son contrat de travail, sauf dans deux cas que sont la faute grave du salarié ou l’impossibilité de maintenir le contrat de travail228. Il s’ensuit que la rupture de la période d’essai qui intervient en méconnaissance de ces règles est nulle et ouvre droit à des dommages-intérêts229 en réparation du préjudice subi.

			La limite posée la jurisprudence, l’abus de droit

			70. – Si, en principe, chaque partie au contrat est libre de le rompre, sans donner de motif, au cours de la période d’essai, il n’en résulte pas moins que cette rupture ne doit pas être abusive. Se plaçant sur le terrain traditionnel de la théorie de l’abus de droit, les juges considèrent que les circonstances de la rupture peuvent constituer un abus de droit et donner lieu à condamnation de son auteur. La charge de la preuve repose sur la partie qui s’estime victime de l’abus. La notion d’abus est elle-même évolutive. Si au départ la Cour de cassation la définissait comme l’intention de nuire à l’autre partie, elle a par la suite adopté une notion plus large lorsque l’abus est commis par l’employeur. Elle l’a également admis en cas de motif illicite230, ou pour des raisons qui touchent la vie extraprofessionnelle231, ou en cas de légèreté blâmable232 ou d’incohérence dans les décisions de l’employeur ou de précipitation inhabituelle pour interrompre la période d’essai233. Puis, la Cour de cassation fit un pas de plus dans l’admission des cas d’abus commis par l’employeur en 2007. Dans un arrêt du 20 novembre 2007, rendu en formation plénière, elle invoque l’abus de droit pour rappeler la finalité de la période d’essai. Elle pose que « la période d’essai étant destinée à permettre à l’employeur d’apprécier la valeur professionnelle du salarié, la résiliation du contrat de travail intervenue au cours de cette période pour un motif non inhérent à la personne de ce dernier est abusive234 ». Ainsi la rupture pendant cette période ne peut être prononcée que pour un motif tenant à la personne du salarié. Cette solution a été confirmée depuis lors235 et semble ne pas pouvoir être remise en cause. En effet dans l’article L. 1221-20 du Code du travail, le législateur de 2008 a pris le soin de limiter l’objet de l’essai à l’appréciation des qualités professionnelles du salarié. Toute rupture prononcée pour un motif autre devrait être abusive.

			Les conséquences de la rupture abusive sont simples. L’auteur de l’abus est condamné en application des règles de la responsabilité civile à verser des dommages et intérêts à la victime de l’abus.

			§ II – La clause de non-concurrence

			71. – Encore appelée clause de non-réembauche ou de non-rétablissement, la clause de non-concurrence est celle par laquelle le salarié s’engage à l’expiration de son contrat de travail, à ne pas exercer d’activité professionnelle concurrente à celle de son employeur et susceptible, de lui porter préjudice. En d’autres termes, elle interdit à un salarié d’une entreprise de se mettre, à l’issue de son contrat de travail, au service d’une entreprise exerçant une activité similaire ou de créer sa propre entreprise ayant la même activité236. Absente du Code du travail, la clause de non-concurrence est depuis longtemps reconnue par la jurisprudence sur le fondement de l’article 1103 du Code civil. Cependant elle fait l’objet d’un fort encadrement.

			A – Les sources

			Pour être opposable au salarié, la clause de non-concurrence doit être prévue. Le plus souvent, elle l’est par une clause du contrat de travail, insérée soit au moment de l’embauche237, soit en cours d’exécution du contrat238. Elle est fréquemment envisagée par une « double source », c’est-à-dire par une disposition conventionnelle qui renvoie au contrat de travail. Mais il arrive aussi que le contrat de travail soit muet sur cette question. Dans ce cas, en l’absence de disposition expresse dans le contrat de travail, les dispositions conventionnelles prévoyant une clause de non-concurrence peuvent être opposables au salarié sous réserve que certaines conditions soient remplies. La convention collective doit précéder la signature du contrat de travail239, elle doit instituer de manière obligatoire la clause de non-concurrence, et l’employeur doit établir que le salarié a été informé de l’existence de ladite convention et qu’il a été mis en mesure de prendre connaissance des dispositions conventionnelles240.

			1 – Les conditions de validité

			En l’absence de disposition légale sur ce point, c’est la jurisprudence qui a défini les conditions de validité des clauses de non-concurrence. Plusieurs conditions cumulatives sont posées. La clause n’est licite que si :

			–Elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise. À défaut l’employeur ne peut pas s’en prévaloir241. Cette condition s’explique aisément. Dans la mesure où la clause apporte une restriction à la liberté du salarié, il était nécessaire de ne l’admettre que dans des hypothèses où l’intérêt de l’entreprise est caractérisé. Ainsi la clause est valable si elle a pour objet de protéger un savoir-faire spécifique acquis au sein de l’entreprise242. À l’inverse, n’est pas considérée comme indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise, la clause insérée dans le contrat de travail d’un magasinier243. Cette première condition s’apprécie par rapport à la nature de l’emploi, de la qualification et des fonctions exercées par l’intéressé et de la nature et l’activité de l’entreprise.

			–Elle est limitée dans le temps et dans l’espace. Pour être valable, la clause doit comprendre cette double limitation. Le but est clair. Il s’agit de permettre au salarié malgré la clause de pouvoir exercer une activité professionnelle après la rupture de son contrat de travail. La limitation dans le temps signifie qu’elle doit fixer la durée de l’interdiction qui est faite au salarié. À défaut, elle devrait être annulée244. Il n’existe cependant pas de minimum ni de maximum, en pratique il est fréquent de voir des clauses prévoyant des durées de 2 ou 3 années de limitation temporelle. Mais une telle limitation ne saurait suffire. La clause doit encore prévoir l’espace géographique dans lequel le salarié s’interdit de retravailler. En pratique il s’agira fréquemment de quelques départements ou une région. La zone d’interdiction de retravailler peut être vaste comme le prévoit une décision retenue par la Cour de cassation le 9 janvier 2013 (elle concernait un espace de 18 départements245). En réalité, ce qui importe, ce n’est pas tant l’étendue de la clause que sa délimitation. Le but est que le salarié connaisse à l’avance exactement les limites spatiales qui sont posées à sa réimplantation. Fort logiquement la Cour de cassation a récemment retenu qu’une clause de non-concurrence qui contenait pour limitation géographique le monde entier, ne pouvait être considérée comme délimitée dans l’espace246. Mais l’exigence d’une délimitation ne saurait être comprise comme synonyme de périmètre restreint. La Cour de cassation n’invalide pas une clause qui serait étendue à plusieurs continents, sous réserve que le salarié ne soit pas dans l’impossibilité d’exercer une activité conforme à sa formation, à ses connaissances et à son expérience247.

			–Elle doit encore tenir compte des spécificités de l’emploi du salarié, c’est-à-dire qu’elle doit permettre au salarié d’exercer une activité conforme à la fois à sa formation et son expérience professionnelle248 au risque d’être annulée comme constituant une249 entrave excessive à la liberté de travailler.

			–Elle doit comporter une contrepartie financière250. Par un arrêt du 10 juillet 2002251, la Cour de cassation a ajouté cette exigence comme condition de validité à la clause de non-concurrence. Il s’ensuit que la clause signée sans contrepartie est entachée de nullité252 dont seul le salarié peut se prévaloir253.

			La contrepartie financière est une créance de nature salariale254. Son objet est donc d’indemniser le salarié qui voit par cette clause sa liberté, d’exercer un autre emploi, restreinte. Son montant est fréquemment posé par la convention collective applicable à l’entreprise255. En pratique il constitue souvent un pourcentage compris entre un tiers et la moitié du salaire mensuel256. En l’absence de dispositions conventionnelles, il est prévu librement par les parties qui pourront notamment tenir compte des usages pratiqués dans le secteur d’activité. Cependant il existe une limite à cette libre fixation, la contrepartie ne doit pas être dérisoire257, ce qui équivaudrait alors à une absence de contrepartie et aurait pour conséquence de rendre nulle la clause258.

			2 – La mise en œuvre de la clause

			La mise en œuvre de la clause de non-concurrence est intimement liée à la rédaction de celle-ci. Il s’ensuit, qu’une clause rédigée en termes généraux s’appliquera quelles que soient les circonstances de la rupture259 et quel que soit son auteur. Ainsi, elle aura vocation à jouer aussi bien en cas de rupture de période d’essai260, qu’en cas de licenciement pour motif personnel ou pour motif économique261, qu’en cas de démission262 voire en cas de départ ou de mise à la retraite263. Toutefois l’employeur ne pourrait discrétionnairement se réserver la possibilité de la mettre en œuvre de manière unilatérale264.

			3 – La renonciation à la clause de non-concurrence

			La clause de non-concurrence est une clause qui est instituée dans l’intérêt de l’entreprise. Par conséquent l’employeur peut y renoncer et décider ainsi de libérer le salarié de son interdiction de travail. Toutefois la jurisprudence se révèle stricte et pose un certain nombre de règles précises. Ces solutions sont guidées par le principe selon lequel le salarié ne peut être laissé dans l’incertitude265 quant à l’étendue de sa liberté de se faire réengager. La renonciation par l’employeur à l’obligation de non-concurrence ne se présume pas266. Elle peut résulter d’un accord avec le salarié267 mais plus fréquemment elle sera autorisée par la convention collective268 ou le contrat de travail269. Il convient d’ajouter que ces textes prévoient souvent en même temps, les modalités de la renonciation270 et le délai pour renoncer. Toutefois la Cour de cassation se montre stricte. Elle autorise l’employeur à différer la renonciation jusqu’au terme du préavis en matière de licenciement à la double condition qu’une clause conventionnelle ou contractuelle le lui permette271 et sous réserve que le salarié ne soit pas dispensé d’exécuter son préavis. Dans cette dernière situation l’employeur devrait renoncer au plus tard à la clause à la date du départ effectif de l’intéressé272 nonobstant les stipulations ou dispositions contraires. À défaut de clause spécifiant des délais particuliers pour renoncer, la Cour de cassation retient que l’employeur ne peut être dispensé de verser la contrepartie, que s’il libère le salarié de son obligation de non-concurrence, au plus tard au moment du licenciement273.

			Les cas dans lesquels la rupture du contrat ne résulte pas d’un licenciement appellent des solutions spécifiques. En cas de démission, la jurisprudence qui n’est pas très nourrie sur cet aspect semble appliquer avec une grande rigueur les dispositions conventionnelles ou contractuelles274. Lorsque les parties concluent une rupture conventionnelle, la Cour de cassation admet que l’employeur puisse libérer le salarié de la clause de non-concurrence275, mais il doit le faire au plus tard à la date de rupture fixée par la convention, nonobstant toutes stipulations ou dispositions contraires. La situation est également particulière en cas de rupture du contrat par une prise d’acte de rupture par le salarié. Dans la mesure où elle emporte rupture immédiate du contrat de travail, il était difficile d’exiger de l’employeur qu’il anticipe la rupture et qu’il renonce à la clause de non-concurrence. Lorsque le contrat est rompu par résiliation judiciaire, le point de départ du délai de renonciation est situé à la date du jugement prononçant la résiliation du contrat276.

			4 – Les sanctions

			Des sanctions différentes sont appliquées selon que les conditions de validité de la clause font défaut, ou selon que le salarié a violé une clause valable.

			La sanction des conditions de validité de la clause

			Est en principe nulle277, une clause qui ne respecte pas les différentes conditions posées par la jurisprudence. Cependant la nullité de la clause n’étant instaurée qu’au profit du salarié, seul celui-ci peut s’en prévaloir278, l’employeur ne peut donc invoquer sa nullité pour s’exonérer du paiement de la contrepartie279. Les conséquences sont les suivantes. La décision d’annulation doit produire les mêmes effets que si la clause n’avait jamais existé. Elle libère ainsi le salarié de son obligation de non-concurrence. Le salarié qui aurait respecté une clause de non-concurrence nulle, peut demander des dommages et intérêts. Le montant de cette indemnisation relève de l’appréciation souveraine des juges du fond mais à condition qu’il justifie d’un préjudice280. Cependant la nullité de la clause de non-concurrence ne signifie pas laisser-faire absolu pour le salarié. En effet, la Cour de cassation décide que « la nullité de la clause de non-concurrence ne fait pas obstacle à l’action en responsabilité engagée par l’employeur, contre son ancien salarié, en raison d’actes de concurrence de ce dernier lui portant préjudice281 ».

			La sanction de la violation de la clause par le salarié

			Le non-respect d’une clause de non-concurrence est lourd de conséquences. En effet, il lui fait perdre tout droit à la contrepartie financière282, le salarié peut encore être condamné à verser des dommages et intérêts à son ancien employeur pour préjudice commercial283 auxquels, peut s’ajouter le versement d’une indemnité prévue contractuellement par les parties à titre de sanction du salarié. En effet, la Cour de cassation reconnaît le principe d’une telle clause pénale sous réserve qu’elle ne porte pas atteinte à la liberté de rupture du contrat de travail284. Les sanctions financières ne sont pas les seules conséquences auxquelles s’expose un salarié qui viole une clause de non-concurrence. Ainsi l’ancien employeur pourra demander au juge la cessation par le salarié de sa nouvelle activité285. De la même manière, le nouvel employeur n’est pas exempt de tout risque puisque la jurisprudence reconnaît qu’il peut voir sa responsabilité engagée s’il connaissait l’existence de cette clause286 ou si par négligence, il a permis la violation de la clause alors même qu’il en ignorait l’existence287.
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