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Liste des principales abréviations





    

      AT / MP : Accidents du travail / maladies professionnelles




      B. : Bulletin de la Cour de cassation




      C. trav. : Code du travail




      Cass. civ. : Chambre civile de la Cour de cassation




      Cass. crim. : Chambre criminelle de la Cour de cassation




      Cass. soc. : Chambre sociale de la Cour de cassation




      CDD : contrat de travail à durée déterminée




      CDI : contrat de travail à durée indéterminée




      CE : comité d'entreprise




      CHSCT : comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail




      CPH : Conseil des prud'hommes




      CSP : Contrat de sécurisation professionnelle




      CTT : Contrat de travail temporaire




      D. : Dalloz




      DIF : droit individuel à la formation




      Dir. : directive




      DP : délégué du personnel




      Dr. ouvr. : Droit ouvrier




      Dr. soc. : Droit social




      DS : délégué syndical




      ETT : entreprise de travail temporaire




      EU : entreprise utilisatrice




      GPEC : gestion prévisionnelle des emplois et des compétences




      et a. : et autres




      IRP : institutions représentatives du personnel




      JCP S : La Semaine juridique, édition sociale




      LS : Liaisons sociales




      obs. : observations




      OSR : organisation syndicale représentative




      PSE : place de sauvegarde de l'emploi




      QPC : question prioritaire de constitutionnalité




      RJS : Revue de jurisprudence sociale Francis Lefebvre




      RSCE : représentant syndical au comité d'entreprise




      RSS : représentant de la section syndicale




      Sem. soc. Lamy : Semaine sociale Lamy




      TIC : Technologies de l'information et de la communication




      TI : Tribunal d'instance




      TGI : Tribunal de grande instance


    


  




  

    

      Titre 1

    




    
Présentation générale du droit du travail





    

       1  L'objet de ce titre, assez long, est de donner une vue d'ensemble tant des acteurs que des facteurs du droit du travail. Il permet de faire connaissance avec le langage, les intervenants, les problématiques particuliers à la matière. C'est plus qu'un titre introductif : c'est le fondement des titres suivants.




      

        Section 1. DÉFINITION, OBJET ET FINALITÉS DU DROIT DU TRAVAIL




        

          I. Définition du droit du travail




           2  Le droit du travail ne s'adresse pas à tous les gens qui travaillent mais seulement aux salariés, c'est-à-dire à ceux qui sont titulaires d'un contrat de travail. Cette situation les oppose aux travailleurs indépendants (commerçants, artisans, professions libérales, etc.) qui ne sont pas régis par des règles identiques, notamment au regard de leur protection sociale. Les fonctionnaires, quant à eux, relèvent du statut de droit public(1).




          Le droit du travail peut se définir ainsi : il s'agit de « l'ensemble des règles juridiques applicables aux relations individuelles et collectives de travail qui naissent entre employeurs privés et ceux qui travaillent sous leur autorité moyennant une rémunération appelée salaire »(2). Cette définition permet de dégager les principaux critères du contrat de travail : son caractère privé, la subordination qui existe entre l'employeur et le salarié, et le salaire qui constitue la contrepartie de cette subordination.




          Pour schématiser, si l'on veut relever du droit du travail, il faut être un employeur du secteur privé employant un salarié titulaire d'un contrat de travail. Les deux parties entrent alors dans le champ d'application de ce droit.




          Une remarque est nécessaire : le terme salarié s'impose et non celui d'employé. En effet, tous les employés sont des salariés, mais tous les salariés ne sont pas des employés car ce dernier terme renvoie à une catégorie socioprofessionnelle (ouvriers, employés, cadres). De même, le terme d'employeur, et non celui plus familier de « patron », s'impose également.




           3  Le droit du travail tend, ces dernières années, à être parfois assimilé au droit de l'emploi(3). Les deux notions ne sont pourtant pas à confondre. Alors que le droit du travail ne vise que le secteur dit privé (celui des entreprises privées soumises au Code du travail), le droit de l'emploi s'entend d'un arsenal de politiques pour l'emploi dont le champ d'application est beaucoup plus vaste puisqu'il peut s'agir également du domaine public, voire du domaine communautaire(4). Le droit de l'emploi comprend dans sa sphère le droit du travail, mais pas uniquement. Certaines mesures ayant trait à la politique sociale (chômage ou autre) entrent dans le domaine du droit de l'emploi mais non du droit du travail. Autrement dit, l'emploi a une connotation économique que ne revêt pas le travail au sens juridique du terme. De même, le droit du travail est un droit assez procédural alors que le droit de l'emploi est un droit plus instrumental(5).




          En droit du travail, la notion d'emploi va surtout intervenir en amont et en aval du travail, avant l'embauche et après la rupture du contrat de travail, afin d'instaurer des règles qui tendent à assurer un emploi au futur travailleur ou au chômeur : ainsi, l'État va par exemple créer des contrats de travail spécifiques pour favoriser l'emploi(6) des jeunes ou des chômeurs de longue durée. Toutefois, certaines mesures prévues dans le Code du travail et qui peuvent intervenir lors de l'exécution du travail relèvent de la politique de l'emploi. Tel est le cas du plan de sauvegarde de l'emploi qui vise à limiter ou à éviter le nombre de licenciements collectifs : il doit prévoir des mesures de reclassement qui ont pour objectif le maintien de l'emploi. Tel est encore le cas de tout le dispositif concernant la formation professionnelle (infra, no 534 et s.), qui s'inscrit réellement dans le cadre de la politique pour l'emploi.




          En résumé, les deux notions sont certes différentes, mais elles ont des points communs. Certaines dispositions du droit du travail s'inscrivent nettement dans le cadre de la politique de l'emploi. Cela s'explique en réalité par une évolution de la notion du travail. D'une conception ouvrière fondée sur la subordination (employeur-salarié), elle glisse doucement vers une conception plus économique dans laquelle tous les agents de la vie économique et sociale (l'employeur, le salarié, mais aussi l'entreprise et l'État) interviennent. Cela permet d'expliquer que, même si le droit du travail tend à protéger les intérêts des salariés, d'autres intérêts vont apparaître : celui de l'entreprise, mais aussi celui de l'emploi.


        




        

          II. Objet du droit du travail




           4  Le droit du travail, entendu stricto sensu (supra no 2), a pour objet principal de régir les relations professionnelles, c'est-à-dire d'organiser, de manière assez flexible en laissant une grande part à la négociation, les rapports de travail au sein des entreprises ou des branches d'activité (A). C'est pourquoi il convient de préciser que l'objet de ce droit n'est pas de régir la protection sociale des individus (B).




          

            A. Le droit du travail a pour objet de régir les relations professionnelles




             5  Classiquement, on entend par « relations professionnelles de travail » tant les relations individuelles de travail que les relations collectives.




            Les relations individuelles concernent les rapports de travail liant l'employeur et ses salariés. Il s'agit globalement d'analyser tant le lien contractuel que le lien disciplinaire unissant les deux parties. L'aspect contractuel est important car le salarié est avant tout titulaire d'un contrat de travail, mais l'aspect disciplinaire l'est tout autant puisque le même salarié est en état de subordination juridique (infra, no 562 et s.). En bref il s'agit d'analyser le contrat de travail.




            Les relations collectives renvoient à la vie de l'entreprise, à la collectivité des travailleurs salariés. Elles ont pour objet d'organiser la représentation du personnel, la négociation collective, et éventuellement les conflits collectifs du travail(7). Elles sont assimilables à un terme employé dans les entreprises : les relations sociales, c'est-à-dire comment organiser la négociation avec les syndicats, la consultation et l'information des représentants du personnel, etc.


          




          

            B. L'objet du droit du travail est distinct de celui du droit de la protection sociale (ou de celui du droit de la Sécurité sociale)




             6  Le droit du travail est complété par le droit de la protection sociale (qui inclut pour une grande part le droit de la Sécurité sociale) ; l'association des deux matières concrétise le droit social. En résumé, le salarié évolue au sein de relations de travail organisées autour de son contrat de travail (droit du travail), mais il bénéficie également d'une protection sociale contre les risques qui affectent ses revenus tirés du travail (droit de la protection sociale). Les deux aspects du droit social sont indissociables.




             7  La protection sociale des salariés est assurée à la fois par l'État et par des organismes privés d'assurance complémentaire. Tout salarié est assuré social, c'est-à-dire qu'il est inscrit à la Sécurité sociale (ou affilié au régime général). Cette inscription, matérialisée par une immatriculation, lui permet d'être couvert contre les principaux risques qui affectent le travail : les risques dits « physiques » comme la maladie, la maternité, les accidents du travail, la vieillesse et le décès ; le salarié est également protégé contre le risque « économique » par le régime d'assurance chômage. Lorsque le salarié est exposé à l'un de ces risques, il se trouve dans l'impossibilité physique ou économique de travailler et donc de percevoir un revenu. C'est pourquoi il lui faut être assuré légalement contre ces risques. En contrepartie de cotisations sociales qui couvrent l'ensemble des risques évoqués et qui sont directement prélevées par les employeurs sur les bulletins de paie (technique du précompte), les salariés vont recevoir des prestations à chaque fois que l'un des risques surviendra. Par exemple, le salarié malade percevra de la part de son organisme d'assurance maladie des indemnités journalières (appelées prestations en espèces) pour remplacer une partie de son salaire ; de même, il pourra se faire rembourser ses dépenses de médecin et de pharmacie (prestations en nature).




            Pourtant, la couverture prise en charge par le régime légal n'est pas entière. Il reste toujours à la charge de l'assuré une part des dépenses appelée ticket modérateur. C'est la raison pour laquelle des organismes privés gèrent la couverture complémentaire des assurés sociaux. En contrepartie de cotisations supplémentaires, quelquefois prélevées et gérées par l'entreprise, le salarié verra ses dépenses de santé remboursées en totalité ou en quasi-totalité. De même, le retraité qui aura cotisé durant ses années de travail à un régime complémentaire de vieillesse(8) percevra une retraite plus intéressante que s'il n'avait cotisé qu'au régime général (bien que les régimes complémentaires soient obligatoires pour tous et qu'ils risquent d'être insuffisants dans l'avenir, d'où la nécessité de régimes sur-complémentaires, voire de fonds de pension).




            Des mécanismes de couverture sociale identiques existent pour l'ensemble de la population. Les travailleurs indépendants, les agriculteurs ainsi que les travailleurs relevant de régimes dits « spéciaux » ont une couverture sociale proche de celle des salariés. Les étudiants et les conjoints d'assurés sociaux bénéficient d'une extension du champ d'application du régime général, ils sont protégés alors même qu'ils ne travaillent pas.


          


        




        

          III. Finalités du droit du travail




           8  Le droit du travail a principalement deux finalités. En réalité, on pourrait trouver autant de finalités que de règles de droit social qui ne forment pas toujours un tout cohérent. Chacun doit pouvoir y trouver son intérêt : c'est là le particularisme du droit du travail, droit concret et conforme à la réalité, parfois complexe et confus, mais passionnant.




          

            A. Le droit du travail est un droit protecteur des intérêts des salariés




             9  Le contrat de travail a un caractère alimentaire. Or, ce qui le caractérise par rapport à tous les autres contrats de droit privé c'est la subordination(9) dans laquelle se trouve le salarié vis-à-vis de son employeur. Il était donc nécessaire de construire une réglementation protectrice des intérêts des travailleurs salariés tout en veillant à ne pas la rendre trop contraignante, de crainte de dissuader l'embauche. Là réside toute la difficulté : organiser et réglementer des relations déséquilibrées. Cette réglementation est le résultat de toute une évolution sociale (infra, section 2).




            Deux principes illustrent l'aspect protecteur du droit du travail :




            Lorsqu'il n'est pas possible, lors de la survenance d'un litige, de décider clairement des droits de chacun et de la responsabilité de la faute, le doute profite au salarié (dubio pro operario)(10) ;




            Lorsque deux sources s'opposent, l'ordre public social permet d'appliquer au salarié la norme inférieure qui lui est plus favorable)(11). Cette notion, aussi nommée, principe de faveur, tend à pouvoir être remise en cause depuis 2004 (infra, titre 2 no 341).




            Le principe suivant lequel le droit du travail est un protecteur des intérêts du salarié est à relativiser. Certes, la majeure partie des dispositions de la loi sociale a pour objet de protéger la partie faible au contrat et la jurisprudence sociale, souvent critiquée pour cela, va fréquemment dans un sens identique.




            Toutefois, de nouvelles notions apparaissent, singulièrement en jurisprudence, telle la notion d'« intérêt d'entreprise ». L'intérêt de l'entreprise doit en effet être pris en compte car de sa survie dépend la survie de l'emploi (supra, no 2) et cet intérêt particulier à connotation plus collective va certainement à l'encontre de l'intérêt du salarié, intérêt purement individuel. De ce fait, la notion d'intérêt de l'entreprise est contrôlée par le juge social qui énonce que doit être prise en compte la « protection des intérêts légitimes de l'entreprise ». Par exemple, une clause de non-concurrence peut valablement restreindre la liberté « de travail » d'un salarié si elle est conforme à la protection des intérêts légitimes de l'entreprise, autrement dit si elle est proportionnelle au but recherché : une entreprise peut insérer une clause de non-concurrence dans le contrat de l'un de ses salariés si cela se justifie vraiment compte tenu de l'activité de l'entreprise et de l'emploi exercé par le salarié. Tout cela pour démontrer que les intérêts des parties au contrat de travail ne sont plus appréhendés séparément mais globalement par un contrôle de proportionnalité entre le but recherché et les mesures prises pour y parvenir. Une application encore plus fréquente par les juges de l'article L.1121-1 du Code du travail, qui énonce les principes de finalité et de proportionnalité en droit du travail, devrait contribuer à relativiser l'affirmation de principe suivant laquelle le droit du travail est toujours plus favorable au salarié.


          




          

            B. Le droit du travail tend à promouvoir les relations professionnelles(12)





             10  Comment concilier les intérêts des travailleurs et des employeurs ? Si la loi réglemente le temps de travail(13), il est préférable que la mise en place de ce dernier soit adaptée aux nécessités des entreprises. La réglementation côtoie la négociation.




            C'est la raison pour laquelle le droit du travail contribue à développer les relations professionnelles entre employeurs et salariés en leur permettant d'agir pour défendre leurs intérêts. Les instruments privilégiés du développement des relations professionnelles sont la négociation collective et la participation des travailleurs à la vie de l'entreprise.




            En outre, depuis quelques années, les partenaires sociaux sont de plus en plus associés à l'élaboration des normes professionnelles :




            

              	

                – en droit communautaire, les partenaires sociaux européens sont désormais intégrés au processus législatif communautaire (par exemple en matière de congé parental, de travail précaire, de travail à temps partiel ou encore de stress au travail(14)) ;


              




              	

                – en droit français, comme en témoigne, par exemple, la volonté de relancer le dialogue social dans les PME dépourvues de délégués syndicaux(15). En outre, la loi du 4 mai 2004 marque une première réforme du dialogue social en instaurant de nouveaux mécanismes pour la négociation collective (infra, titre 2) et la loi du 17 janvier 2007 sur la modernisation du dialogue social permet d'insérer dans le Code du travail un titre préliminaire intitulé « Dialogue social ». Cela implique de nouvelles procédures de concertation obligatoire des partenaires sociaux avant tout projet de réforme du droit du travail.


              


            




            Le droit du travail doit donc aussi jouer un rôle dans la régulation des rapports économiques et sociaux. Il ne peut se contenter d'instaurer des règles ponctuelles. Il doit s'adapter à la conjoncture et si possible l'anticiper. C'est le fruit d'une évolution assez rapide, comparé à certaines autres branches du droit.


          


        


      




      

        Section 2. RAPPEL HISTORIQUE




         11  Le droit du travail est un droit relativement jeune qui a, depuis un siècle et demi, eu des conséquences importantes pour les employeurs et pour les travailleurs.




        Une approche historique du droit du travail permet de comprendre ses fondements et ses orientations actuelles.




        Avant la Révolution française, officiaient les corporations(16) qui regroupaient l'ensemble des travailleurs appartenant à un secteur déterminé. Seules les personnes membres de ces organismes pouvaient travailler, ce qui constituait de véritables monopoles qui étaient autant de freins à la liberté d'embauche et à la liberté du travail. Il existait de même les compagnonnages, institutions plus discrètes, qui participaient également à l'organisation des relations de travail.




        Depuis 1789, il est d'usage de distinguer deux grandes périodes qui ont chacune, à leur manière, participé à la construction d'un droit du travail plus libéral(17).




        

          I. L'émergence d'un droit du travail




           12  Les premiers fondements du droit du travail apparaissent au moment de la Révolution française. Ils demeurent épars jusqu'à la Seconde Guerre mondiale.




          

            A. Le droit du travail de 1789 au début du XIXe siècle




             13  Les principaux apports de la Révolution sont marqués par une volonté de libéralisme et ils jettent les bases juridiques du capitalisme en France. Les événements principaux qui intéressent le droit du travail sont les suivants :




            

              	

                – suppression du travail corporatif et proclamation du principe fondamental de liberté du travail : décret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791(18) ;


              




              	

                – interdiction des groupements professionnels et des coalitions, de manière à éviter la reconstitution des corporations dans une volonté d'individualisme : loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791 ;


              




              	

                – affirmation du principe d'autonomie de la volonté dans la conclusion des contrats de travail qui s'intitulent à l'époque « contrats de louage de service » ; ils sont insérés dans le Code civil de 1804 puisqu'il n'existe pas encore de Code du travail. Le travailleur peut ainsi louer librement sa force de travail contre une rémunération.


              


            




             14  Le contrat de louage de service est donc un contrat de droit commun et il conserve aujourd'hui encore cette spécificité. L'article L.1221-1 du Code du travail énonce toujours : « Le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun » ; il doit répondre aux exigences entourant tout contrat de droit privé à peine de nullité. Le contrat de louage de service se forme librement ; son contenu, en particulier le salaire, est librement fixé. Il appartient à la catégorie des contrats d'adhésion par lesquels l'employeur détermine les conditions de travail, le travailleur est libre d'y adhérer ou pas. Il existe peu de règles contraignantes pour l'employeur à l'époque : il recrute ses travailleurs et s'en sépare librement. Seule limite à son pouvoir : l'interdiction de l'engagement à vie assimilé à de l'esclavage.




            En cas de litige, notamment sur le salaire, le patron doit être cru sur sa seule affirmation (le doute lui profite donc). Les livrets ouvriers (loi du 22 germinal an XI) qui seront créés par la suite permettront un véritable contrôle policier des ouvriers en déterminant leurs déplacements ; celui qui ne possède pas un tel livret est considéré comme un vagabond. Tout travailleur qui quitte son patron doit recevoir délivrance du livret, ce qui prouve qu'il est libre de tout engagement ; mais si l'ouvrier est débiteur de son patron, celui-ci peut refuser de lui remettre le document. Les litiges du travail relèvent alors de la compétence du commissaire de police.




            Au milieu du XIXe siècle, l'usine apparaît comme une nouvelle forme d'organisation du travail (filatures de coton, introduction de la machine à vapeur, charbonnage...), où la durée du travail peut varier de 70 à 79 heures hebdomadaires. Quelles sont les conséquences de la Révolution française puis de la Révolution industrielle sur la vie sociale ? L'interdiction de toute forme de corporation engendre des injustices : l'ouvrier livré à lui seul, sans aucune organisation collective, perçoit des rémunérations insuffisantes, travaille sans condition d'hygiène et de sécurité (ce que concrétise l'apparition des premières maladies professionnelle), vit dans des taudis(19), constituant des « classes pauvres et vicieuses »(20).


          




          

            B. Le droit du travail au XIXe siècle




             15  C'est à cette époque que se constitue progressivement le mouvement ouvrier. Alors que « la bourgeoisie se définit comme la classe qui ne veut pas être nommée [...] à l'inverse les ouvriers se définissent comme le groupe social auquel on a toujours donné un nom »(21).




            La première loi sociale date du 22 mars 1841 et fait suite au célèbre rapport du docteur Villermé intitulé Tableau physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie, rédigé en 1840, où l'on apprend notamment que des enfants de cinq ans travaillent dix heures par jour. À cette époque, l'emploi des enfants est encore plus fréquent dans la grande industrie que celui des femmes et des immigrés ; dans les filatures, les enfants sont appréciés pour leur agilité et leur souplesse qui leur permettent de se glisser sous les métiers alors que ceux-ci sont toujours en marche, d'où de nombreux accidents...




            C'est ainsi que l'on va interdire, dans les usines de plus de vingt ouvriers, le travail des enfants de moins de huit ans et leur emploi pour les travaux de nuit ou dangereux. Pourtant, le travail des enfants reste autorisé ; pour ceux qui ont entre douze et seize ans, il est accepté dans une limite de douze heures par jour. Bien qu'apportant un progrès social considérable, cette loi ne fut jamais vraiment appliquée, les parents ayant besoin de l'argent rapporté par les enfants et le mouvement libéral de l'époque lui reprochant de fausser les mécanismes économiques.




            C'est à partir de la révolution de 1848 que les grands principes qui gouvernent actuellement le droit du travail ont été proclamés, dont le droit au travail (ouverture d'ateliers nationaux destinés à fournir du travail à ceux qui n'en avaient pas), l'affirmation de la liberté d'association professionnelle, bien que ces réformes essentielles aient été partiellement abrogées peu de temps après, et l'abolition de l'esclavage. Par la suite, seule la loi du 25 mai 1864 est importante car elle supprime le délit de coalition et permet ainsi de rendre la grève licite.


          




          

            C. Le droit du travail sous la IIIe République




             16  Schématiquement, les grandes étapes sont les suivantes :




            

              	

                – 1874 : loi réglementant le travail des femmes et des enfants, création de l'inspection du travail.


              




              	

                – Loi du 21 mars 1884 (loi Waldeck-Rousseau) : étape décisive car elle reconnaît la liberté d'association professionnelle, d'où la possibilité de former, pour les employeurs et pour les travailleurs, des syndicats.


              




              	

                – 1889 : le 1er mai est la journée internationale des travailleurs.


              




              	

                – 1898 : réglementation des accidents du travail (obligation pour les employeurs de garantir les travailleurs contre ce type d'accident).


              




              	

                – 1906 : réglementation de la durée du travail, droit au repos hebdomadaire, journées de huit heures (semaines de 48 heures).


              




              	

                – 1910 : rédaction du Code du travail.


              




              	

                – 1919 : première loi sur les conventions collectives.


              




              	

                – 1928 : établissements des assurances sociales pour les risques maladie, invalidité ou vieillesse.


              




              	

                – Réglementation progressive du congédiement des salariés : lois de 1890 et de 1928 introduisant le délai de préavis et la possibilité pour les juges d'accorder des dommages et intérêts en cas de licenciement abusif.


              


            




            Après la Première Guerre mondiale existent « les trois piliers juridiques des relations collectives de travail entre employeurs et ouvriers : liberté syndicale, liberté de grève, convention collective de travail »(22).


          




          

            D. Le droit du travail d'avant la Deuxième Guerre mondiale (le Front populaire)




             17  1936 marque une nouvelle étape en matière de réglementation des rapports collectifs de travail avec la conclusion des accords de Matignon (7 juin 1936) entre le gouvernement, la CGT et la CGPF. Le législateur favorise la conclusion et l'extension des conventions collectives de travail qui réglementent les conditions de travail et de salaire. Il est également décidé que les salariés ne travailleront que 40 heures par semaine et qu'ils bénéficieront des congés annuels payés (lois des 20 et 21 juin 1936) (23).




            La Deuxième Guerre mondiale marque un arrêt momentané de l'essor du droit du travail. Une Charte du travail, empruntée aux systèmes italien et allemand, est mise en place. Elle prévoit la création de syndicats mixtes et dénonce tout conflit social. Il faut attendre la Libération pour que le droit social soit à nouveau dynamique.


          


        




        

          II. L'affirmation d'un droit du travail dynamique




           18  La Libération s'accompagne d'un nouvel essor du droit du travail. La Constitution de 1946 énonce dans son préambule les droits sociaux fondamentaux : droit syndical, droit à la négociation collective, droit de grève, droit à la Sécurité sociale. Dans les entreprises, sont institués en 1945 des comités d'entreprise dont les droits et prérogatives restent encore limités. Enfin, notons la création, en 1945, du système français de Sécurité sociale, subtil mélange du principe de l'assurance et du principe de l'assistance.




          Par la suite, la loi du 11 février 1950 est relative aux conventions collectives et aux conflits collectifs du travail. Le SMIG (salaire minimum interprofessionnel garanti) fait son apparition à la même époque(24).




          La Ve République est marquée par la volonté d'associer le capital de l'entreprise et le travail : les salariés sont invités à participer financièrement aux résultats de l'entreprise (ordonnances du 7 janvier 1959 et du 17 août 1969). Cette évolution de la doctrine sociale n'empêchera pas les événements de mai 1968, par ignorance du gouvernement de l'importance du mouvement syndical et des revendications des étudiants. Le projet de protocole de Grenelle des 25 et 27 mai 1968 portait sur de nombreuses propositions (majoration du SMIG, engagement de réduire progressivement la durée du travail, discours que l'on retrouve singulièrement de nos jours). Seul le vote de la loi du 27 décembre 1968 sur la reconnaissance de la présence syndicale dans l'entreprise (sections syndicales et délégués syndicaux) constitue un progrès social directement issu de mai 1968.




          Après la contestation sociale de 1968, quelques grands textes sont adoptés, dont la loi du 13 juillet 1971 sur la formation continue dans l'entreprise et surtout la loi du 13 juillet 1973 qui réforme le droit du licenciement en instaurant des garanties procédurales bénéficiant au salarié.




           19  Depuis la crise économique des années 1970, le droit du travail est souvent mis en accusation comme faussant le marché du travail par les contraintes et les charges qu'il fait peser sur l'entreprise(25). Les différents gouvernements oscillent entre réglementation et déréglementation bien que la priorité soit donnée à la lutte contre le chômage, donc à une politique active de l'emploi. Il est même prévu en 1n975 une réforme de l'entreprise pour laquelle un comité de travail présidé par Pierre Sudreau est constitué. En 1982, après la victoire de la gauche à la présidentielle, Jean Auroux, ministre du Travail, élabore un rapport fondamental qui s'intitule « Les droits des travailleurs ». Les salariés ne sont plus uniquement considérés comme des moyens de produire du travail, mais aussi comme des citoyens de l'entreprise, titulaires de droits et de libertés qu'ils peuvent faire appliquer. S'ensuivront des réformes importantes engendrant un certain contrôle de la politique menée par l'employeur en matière de durée du travail, de travail précaire, en créant un véritable droit disciplinaire et en donnant aux salariés un droit d'expression directe et collective sur leurs conditions de travail. Mais le spectre du chômage demeure et rien ne semble pouvoir y remédier, même les discours épisodiques sur le partage et la réduction du temps de travail.




          Les réformes de ces vingt dernières années tendent à relancer l'emploi et à limiter le nombre des licenciements en instaurant par exemple un contrôle renforcé lors des licenciements pour motif économique (plan de sauvegarde de l'emploi). Le droit de l'emploi occupe une place croissante au sein des relations de travail(26) (supra, no 2).




          Les termes de modernisation ou de « flexisécurité » deviennent des mots « clé » dans le langage des juristes de droit du travail. Il faut négocier, s'adapter ; les dispositions rigides sont proscrites. Mais tout le monde est-il apte à négocier ? À qui profite réellement cette « flexisécurité » ?




          C'est ainsi qu'a été signé le 19 janvier 2008 un texte très important, l'Accord national interprofessionnel (ANI) portant modernisation du marché du travail. Cet Accord a été pour l'essentiel retranscrit dans une loi du 25 juin 2008(27), loi portant le même nom que l'Accord. Il s'agit de dispositions, s'accompagnant de décrets d'application, visant de nombreux domaines du droit du travail : la période d'essai, les contrats de travail à durée déterminée, la rupture conventionnelle du contrat de travail, le portage salarial, etc.




          

            La loi du 14 juin 2013(28) relative à la sécurisation de l'emploi




            Faisant suite à l'ANI du 11 janvier 2013, la loi relative à la sécurisation de l'emploi porte sur divers domaines du droit du travail. Outre la généralisation de la complémentaire santé et l'amélioration de la portabilité des droits, la loi de sécurisation de l'emploi réforme en profondeur le droit du travail : encadrement des accords de maintien de l'emploi, unification du régime de l'activité partielle, nouvelles règles de licenciements collectifs, encadrement des consultations des IRP et du recours aux experts, création d'une base unique des informations économiques et sociales consultables par les IRP, instauration d'une durée minimale d'activité, création d'un compte personnel de formation, etc.




            Les principaux points de cette réforme seront abordés, sous la forme d'une première approche compte tenu de la récente date de publication de la loi, tout au long de l'ouvrage.




             20  Le droit du travail est, de nos jours, devenu un droit complexe, marqué par l'inflation des lois que certains ont voulu (inutilement ?) résorber par une refonte du Code du travail entrée en vigueur en mai 2008.




            En réalité, il serait parfaitement utile de dresser un tableau de toutes les lois ou ordonnances qui ont, pêle-mêle, été adoptées ces dix dernières années pour voir l'incohérence de la réglementation. Les juristes de droit du travail « courent » après l'actualité, se faisant rapidement dépasser et n'ayant pas toujours le temps d'analyser. Il faut à la fois faire face à un droit en mutation, notamment dans le domaine des TIC(29), mais aussi à un droit en recherche permanente d'amélioration, de progrès. En témoigne la « mode des rapports »(30) qui apportent souvent des pistes de réflexion mais qui demeurent parfois lettre morte.




            En définitive, le droit du travail subit plus qu'il ne gouverne l'évolution économique et sociale.


          


        




        

          Section 3. LES SOURCES DU DROIT DU TRAVAIL




           21  Les sources du droit du travail sont de deux ordres. Certaines sont imposées par la loi ou par les textes internationaux ; d'autres proviennent de la négociation des partenaires sociaux ou de l'engagement unilatéral de l'employeur. Enfin, l'ordre public n'est pas étranger au domaine du droit du travail.




          

            I. Les sources classiques




             22  Les sources dites classiques sont communes à toutes les branches du droit.




            

              A. Les sources nationales




              

                1) La Constitution




                 23  La Constitution a un rôle majeur en droit du travail(31). Le préambule constitutionnel de 1946, auquel renvoie le préambule de 1958, consacre pour la première fois à ce niveau les droits sociaux des travailleurs : droit au travail, droit syndical, droit de grève, droit de négociation collective, droit à la Sécurité sociale. Le droit d'obtenir un emploi est également un grand principe. La difficulté est de concilier ces textes avec d'autres grands principes issus de la Déclaration des droits de l'homme de 1789 : droit de propriété, liberté d'entreprendre, liberté du salarié. La jurisprudence du Conseil constitutionnel est également source de droit du travail. Le Conseil constitutionnel se prononce sur la valeur de certains principes comme la libre négociation des salaires entre employeurs et salariés, principe fondamental du droit du travail(32). De même, il se prononce sur la conformité à la Constitution des lois sociales. Il indique encore les principes relatifs à la liberté d'entreprendre et de travailler ainsi que le principe d'égalité de traitement entre travailleurs et entre travailleurs de sexe masculin et de sexe féminin (principe de non-discrimination).




                Notons que ces dernières années le Conseil constitutionnel est souvent saisi par l'opposition, suite à l'adoption d'une loi sociale qui se trouve déférée devant l'instance suprême pour qu'elle examine la constitutionnalité de la loi. Les questions prioritaires de constitutionnalité deviennent fréquentes en ce domaine(33).


              




              

                2) La loi




                 24  La loi est la source essentielle du droit du travail français, ne serait-ce que sous un angle quantitatif. C'est la raison pour laquelle la codification est permanente et apparaît souvent, ces dernières années, sous la forme de lois portant diverses mesures d'ordre social (par exemples lois « DMOS », lois « de modernisation »), ou plus familièrement « lois fourre-tout ».




                Depuis les années 1980, la plupart des textes législatifs ne font qu'entériner les accords conclus par les partenaires sociaux. Ainsi en est-il de l'Accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995 relatif à la négociation collective, mais surtout de l'Accord national interprofessionnel du 12 janvier 2008 portant modernisation du marché du travail, concrétisé par une loi du 25 juin 2008.




                 25  La loi fixe les règles concernant les principes fondamentaux du droit du travail et du droit syndical. Depuis 1910 s'est construit un Code du travail qui est une compilation des lois et actes réglementaires adoptés. Il a été remplacé en 1973 (loi du 2 janvier 1973). Une recodification visant à la simplification (contestable) est entrée en vigueur au 1er mai 2008.




                En la forme, le Code contient trois catégories de textes : une partie législative (L) et deux parties réglementaires (R pour les décrets en Conseil d'État et D pour les décrets simples).




                Le Code est lui-même divisé en thèmes majeurs : la première partie est consacrée aux relations individuelles de travail, la deuxième aux relations collectives de travail, la troisième à la durée du travail, le salaire, l'intéressement, etc., la quatrième à la santé et la sécurité au travail, la cinquième à l'emploi, etc. Il y a donc huit parties principales dans le Code du travail.




                Les articles du Code répondent à une articulation précise (ex. L.1221-1). La lettre renvoie donc à l'une des trois principales catégories de textes du Code. Le premier chiffre renvoie à l'un des livres correspondant aux principaux thèmes abordés dans le Code (ainsi, pour la première partie du Code consacrée aux relations individuelles, on trouve : livre I : dispositions préliminaires ; livre II : le contrat de travail ; livre III : le règlement intérieur et le droit disciplinaire ; livre IV : la résolution des litiges – le conseil de prud'hommes, etc.). Chaque livre est lui-même divisé en titres. Par exemple, le livre I de la première partie du Code est subdivisé en six titres parmi lesquels on trouve le harcèlement et l'égalité hommes-femmes, entre autres thèmes. Ainsi, pour résumer, l'article L.1221-1 se trouve dans la partie législative, le premier chiffre correspond à la première partie du Code (les relations individuelles), le deuxième au livre deuxième (le contrat de travail) et le troisième au titre II (l'exécution du contrat de travail). Les derniers correspondent à des subdivisions mineures.




                Au fond : « Il s'agit non d'un Code au sens napoléonien mais d'une consolidation au sens anglais. »(34) Regroupant la quasi-totalité des textes relatifs au droit du travail, il ne peut être consulté sans des recherches parallèles dans d'autres Codes comme par exemple le Code de la Sécurité sociale ou encore le Code civil(35), sans oublier le Code pénal puisque certains évènements affectant la relation de travail sont aussi considérés comme des délits. De nombreux textes d'importance ne sont pourtant pas codifiés(36).


              




              

                3) Les actes réglementaires




                 26  L'autorité administrative, en général le ministre du Travail, est appelée à intervenir fréquemment en matière sociale. Par exemple, c'est un décret en conseil des ministres, auquel renvoie la loi, qui fixe le taux du SMIC(37). La matière de l'hygiène et de la sécurité est régie par une multitude de décrets simples. Il convient de ne pas oublier les arrêtés ministériels (en matière d'extension de convention collective du travail), les arrêtés préfectoraux (ouverture hebdomadaire des magasins). Quant aux circulaires ministérielles qui interprètent les lois, elles ne sont pas codifiées mais ont une grande importance pratique pour les entreprises, lesquelles ont besoin de connaître la position de l'administration sur un point de droit du travail.


              




              

                4) La jurisprudence




                 27  Les décisions rendues par les juges en droit du travail sont très fréquentes en raison des nombreux conflits qui opposent non seulement employeurs et salariés mais également employeurs et administration du travail ou représentants du personnel. Le juge de droit commun est le conseil de prud'hommes mais les autres juridictions, tant judiciaires qu'administratives, jouent également un rôle important(38).




                La jurisprudence est indéniablement une source du droit du travail, notamment pour les décisions rendues par la chambre sociale de la Cour de cassation (infra, section 4).


              


            




            

              B. Les sources internationales et européennes




               28  Trois principales organisations internationales ou régionales participent à l'élaboration du droit du travail.




              

                1) L'Organisation internationale du travail (OIT)




                 29  Organisme tripartite (regroupant à la fois des représentants des gouvernements et des représentants des organisations syndicales représentatives des salariés et des employeurs), cette institution spécialisée de l'ONU, créée en 1919 par le traité de Versailles et devenue la première agence spécialisée des Nations-Unies en 1944, élabore des conventions (ou traités) que les États peuvent ratifier. Ces conventions entrent dans la catégorie des traités multilatéraux auxquels l'article 55 de la Constitution attribue une force supérieure à celle de la loi, même postérieure. À titre d'exemple, parmi les quelque cent quatre-vingt neuf textes adoptés, les conventions suivantes : le travail forcé (1930), le droit d'organisation et de négociation collective (1949), l'égalité de rémunération (1951). Parmi l'une des dernières conventions adoptées, citons celle qui concerne « les pires formes du travail des enfants » (conv. no 182 du 17 juin 1999), c'est-à-dire la vente et la traite des enfants, le travail forcé et obligatoire, le servage, le recrutement forcé pour faire la guerre, etc. Les États qui n'appliquent pas ces conventions n'encourent pas de sanction au sens répréhensif du terme. Mais ils peuvent être mis au ban de la société internationale, bien que des procédures spécifiques les obligent à adresser régulièrement à l'organisation des rapports sur l'application des traités internationaux et à se soumettre à une commission d'experts. L'OIT adopte aussi des recommandations qui ne sont pas des traités mais des Codes de bonne conduite, des standards fixant des objectifs.




                 30  Ces derniers temps, un contentieux intéressant a opposé le droit international et plus spécialement la Convention OIT no 158 (relative au droit du licenciement) à notre législation, à propos du CNE (contrat nouvelle embauche). Schématiquement, la Cour de cassation a ainsi décidé(39), conformément aux positions soutenues par le BIT (Bureau international du travail)(40), mais contrairement à celle du Conseil d'État(41), que la période de consolidation de deux ans prévue pour tout CNE était contraire à la Convention no 158 qui prévoit une période d'essai d'un délai raisonnable. Ainsi, la Convention OIT étant d'application directe en droit interne, la loi du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail prévoit que tous les CNE doivent être transformés en CDI « normaux ». C'est « l'arrêt de mort » des CNE. La législation française peut donc toujours faire l'objet d'un contentieux international, l'avancé de notre droit ne nous met pas à l'abri des remontrances des instances supérieures.




                 31  À l'échelle européenne, deux sources principales du droit social peuvent être relevées : le Conseil de l'Europe et l'Union européenne.


              




              

                2) Le Conseil de l'Europe




                Le Conseil de l'Europe (47 membres) fut créé à l'issue de la Deuxième Guerre mondiale le 5 mai 1949 par dix États fondateurs dont la France. Son but est de créér un espace démocratique et juridique communs en veillant au respect des droits de l'homme.




                 32  Sous l'égide du Conseil de l'Europe siégeant à Strasbourg furent adoptées successivement :




                

                  	

                    – la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (1950) : elle contient des articles relatifs au droit social (prohibition du travail forcé, art. 4 ; protection de la liberté syndicale, art. 11). Des recours intentés devant la Cour européenne des droits de l'homme permettent, de manière indirecte, de renforcer l'application de ces articles(42). La Convention connaît une application intéressante en droit du travail car elle apparaît ces dernières années au visa de certains arrêts de la chambre sociale de la Cour de cassation, notamment dans les domaines de l'article 6 de la Convention (droit à un procès équitable) et dans le domaine de l'article 8 prônant le droit au respect de la vie privée (ce qui a son importance notamment en ce qui concerne le droit au secret des correspondances ou encore les clauses de mobilité, la liberté des mœurs dasn les entreprises de tendance..., infra, Titre 4) ;


                  




                  	

                    – la Charte sociale européenne (1960) : elle affirme, sur le plan européen, les grands principes du droit social. C'est plutôt un Code de bonne conduite obligeant les États membres du Conseil de l'Europe à adopter des attitudes identiques, notamment pour les États peu avancés en matière sociale. Une nouvelle version de la Charte sociale européenne a été adoptée en 1999, elle est appelée à se substituer progressivement à la Charte initiale. La nouvelle Charte porte à 31 le nombre des droits sociaux fondamentaux. Un protocole additionnel, entré en vigueur le 1er juillet 1998, prévoit un système de réclamations collectives qui assure un contrôle plus efficace de la Charte. Quatre catégories d'organisations peuvent formuler des revendications, parmi lesquelles on trouve des syndicats européens (Business-Europe et la CES). Si la Charte sociale européenne ne semble pas être un texte international de grande importance, il n'en demeure pas moins qu'elle a été (et est toujours) à l'origine d'un contentieux important en France, relatif à la durée du travail. Le Comité européen des droits sociaux (CEDS), chargé du respect de la Charte, a en effet déclaré en 2010 que la durée hebdomadaire de travail autorisée par le système français (qui peut s'élever à 78 heures par semaine puisque seuls le repos quotidien de 11 heures et le repos hebdomadaire de 24 heures s'appliquent), était excessive au regard de la durée raisonnable de travail exigée par l'article 2§1 de la Charte. Cette position visait expressément le forfait-jours français dont bénéficient certains cadres et qui permet une modalité de calcul de leur temps de travail sur l'année. Certains éprouvent des difficultés à faire reconnaître leur temps de travail réel par leur employeur et le cas échéant, à se faire rémunérer leurs heures supplémentaires. Malgré les remarques du CEDS visant à protéger la sécurité et la santé des travailleurs, la Cour de cassation(43) a tout de même validé le forfait-jours, tout en l'assortissant de nombreuses garanties. Elle s'est refusée à examiner le forfait-jours au regard de la Charte car il aurait fallu pour cela lui reconnaître un effet direct; ce à quoi la jurisprudence du Conseil d'État se refuse. Mais force est pour le moins de constater qu'un texte international peut contraindre une législation comme la nôtre à respecter la santé et la sécurité des travailleurs.


                  


                




                Notons également l'existence d'une convention relative au statut juridique du travailleur migrant (1977).


              




              

                3) L'Union européenne




                 33  Ses 28 membres(44) se sont progressivement engagés à coordonner, sinon à harmoniser, certaines de leurs réglementations sociales. Les conditions sociales différentes d'un pays à l'autre empêchent la libre circulation des personnes en Europe, l'un des grands principes communautaires. De plus, cet état de fait peut entraîner des distorsions de concurrence entre les entreprises européennes(45). C'est pourquoi différents textes émanant tant du droit communautaire originaire que du droit dérivé sont relatifs au droit social(46).




                 34  Le traité de Rome prévoyiat initialement en matière sociale :




                

                  	

                    – la libre circulation des travailleurs (art. 45 TFUE). Ce principe permet à toute personne qui désire trouver un emploi dans un autre État membre que celui d'origine de pouvoir se déplacer sans aucune restriction. Elle bénéficie pour cela des droits de sortir librement de son pays, d'entrer librement dans le pays membre de son choix pour y exercer une activité salariée ou non salariée et d'y séjourner après avoir occupé un emploi, à condition toutefois de ne pas troubler l'ordre public. Il s'agit de l'une des modalités de la citoyenneté européenne. Des restrictions existent pour les travailleurs qui, employés dans des administrations, disposent de prérogatives de puissance publique. Toute personne ayant la nationalité d'un État de l'Union est citoyen européen (art. 20 TFUE)


                  


                




                Le travailleur migrant peut bien évidemment être accompagné des membres de sa famille, même s'ils n'ont pas la nationalité d'un État membre. Une directive du 29 avril 2004(47) permet un droit de séjour élargit et sans condition pour tout citoyen communautaire et les membres de sa famille ;




                

                  	

                    – l'égalité de traitement entre les sexes (art. 8 TFUE). Elle concerne l'accès au travail et l'égalité dans les conditions de travail (rémunération, formation, protection sociale, etc.).


                  


                




                Le droit communautaire condamne toute forme de discrimination : les discriminations directes (le fait d'interdire le travail de nuit des femmes alors que celui des hommes n'est pas interdit(48)), mais aussi les discriminations indirectes lorsque, en dépit de l'application de dispositions en apparence neutres, des inégalités manifestes peuvent être constatées dans les faits (comme, par exemple, de ne pas faire bénéficier les travailleurs à temps partiel de conditions de travail identiques aux travailleurs à temps complet alors qu'une majorité de femmes travaillent à temps partiel). Une directive importante du 27 novembre 2000(49) porte création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail abolit tout type de discrimination face à l'emploi. Ces dispositions communautaires concernant l'interdiction des discriminations ont été retranscrites en 2008 en droit français (infra, no 327) ;




                

                  	

                    – la coordination des régimes légaux de Sécurité sociale.(50) Le travailleur migrant doit en effet pouvoir se déplacer sur le territoire communautaire sans perdre les droits à la protection sociale qu'il a acquis dans son pays d'origine et sans qu'il soit soumis à deux législations concurrentes qui prétendraient toutes deux au recouvrement de cotisations sociales. C'est pourquoi il est prévu que le travailleur relève en principe de la législation de Sécurité sociale de son lieu de travail (principe d'unicité de la loi applicable : le travailleur, sauf cas de détachement, cotise et est indemnisé dans le pays d'accueil). Dans le même esprit, il pourra totaliser les périodes d'assurance acquises dans différents États membres (en matière de retraite par exemple). Enfin, il bénéficie de la possibilité d'exporter les prestations dont il bénéficie au titre de la législation sociale d'origine, dans le pays d'accueil (comme une rente d'invalidité).


                  


                




                 35  Le traité de Maastricht, signé en décembre 1992, a permis l'adoption d'un Accord sur la politique sociale, entre onze États de l'Union (à l'exception du Royaume-Uni), définitivement intégré au droit communautaire depuis. Outre diverses mesures d'ordre social, cet accord prévoit la participation des partenaires sociaux européens dans le processus législatif communautaire. Ces derniers(51) ont déjà été consultés à quelques reprises sur leur volonté de participer à l'adoption de textes européens intéressant le droit social. Ils ont une première fois refusé de participer à l'élaboration de la directive sur le comité d'entreprise européen(52). En revanche, ils sont parvenus à un accord relatif au congé parental et cet accord a été mis en œuvre, comme le prévoit la procédure communautaire, dans une directive européenne. Il en va de même en matière de travail à temps partiel et de travail à durée déterminée(53). De nombreux autres textes sont venus parfaire l'importance des partenaires sociaux européens dans le processus d'élaboration du droit social à l'échelle européenne comme le télétravail ou encore le stress au travail. De manière plus précise, il existe deux procédures pour la mise en œuvre des accords cadres européens : soit les partenaires sociaux « adoptent » un texte préparé par la Commission mais à l'élaboration duquel ils ont participé (cas du congé parental, du temps partiel et des CDD) et ce texte devient alors une directive, soit ils concluent des accords « volontaires » dont la mise en œuvre au niveau national dépend aussi des partenaires sociaux (un ANI par exemple, comme pour le stress, le harcèlement et la violence au travail). Les partenaires sociaux européens participent également à l'adoption de lignes directrices qui souvent complètent des accords cadres : c'est le cas des lignes directrices contre la violence de tiers au travail adoptées à la fin de 2010 pour parfaire le dispositif relatif au harcèlement et à la violence au travail.




                Le Traité de Lisbonne adopté en 2007 renforce la dimension sociale de l'Europe. Il permet à la Charte des droits fondamentaux d'acquérir une valeur juridique ; les droits sociaux(54) devront être garantis par les juges nationaux et communautaires. Par ailleurs, le Traité de Lisbonne assigne de nouveaux objectifs sociaux(55) à l'Union européenne et une clause sociale exige la prise en compte des exigences sociales dans toutes les politiques de l'Union. Ces exigences sont notamment liées à la promotion d'un niveau d'emploi élevé. Enfin, ce traité consacre le rôle des partenaires sociaux et renforce le dialogue social. Il est a noté que même si de nombreux domaines du droit social dépendent désormais de la majorité qualifiée des Etats (les prestations sociales des travailleurs par exemple), la compétence nationale demeure toutefois le principe (les conditions d'emploi des ressortissants de pays tiers).




                 36  Le droit dérivé communautaire est également une source non négligeable du droit social. L'objectif contenu dans l'ensemble de ces textes est la protection de l'emploi et des conditions de travail. Des directives structurelles ont entrepris, il y a de cela un certain temps, d'harmoniser les droits des États membres dans certaines matières : les licenciements collectifs(56), les droits des salariés en cas de transferts d'entreprises(57), les droits des salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur(58) ; de nombreux textes concernent l'harmonisation en matière d'hygiène et de sécurité. Un texte est également relatif à la preuve écrite de la relation de travail(59) et oblige les employeurs à remettre à leurs salariés un document, contrat de travail ou autre, prouvant la relation de travail et enfermant des dispositions impératives comme la nature de l'emploi, le lieu de travail, etc. D'une manière générale, le droit social ne peut générer des entraves à la libre circulation des personnes ou encore à la libre concurrence.




                Il faut enfin mentionner l'importance de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne qui interprète les textes communautaires par l'utilisation du recours préjudiciel, et qui a de nombreuses fois obligé le législateur français à modifier les textes nationaux de manière à les rendre compatibles avec la norme communautaire (travail de nuit des femmes, transferts d'entreprises, etc.).


              


            


          




          

            II. Les sources autonomes




             37  Les sources autonomes du droit du travail sont des normes qui participent à la spécificité de ce dernier et à son caractère ambivalent. Il convient de distinguer les sources qui font l'objet d'une négociation entre l'employeur d'une part et les organisations représentatives des travailleurs d'autre part, et les sources qui proviennent d'une décision unilatérale de l'employeur. Ces sources, simplement présentées ici, feront l'objet de développements plus importants dans le titre 2 de cet ouvrage, tout comme le droit de la négociation collective.




            

              A. Les sources négociées(60) (présentation synthétique)




              

                1) La convention collective de travail : définition




                 38  Les conventions collectives de travail sont des accords conclus entre un ou plusieurs employeurs (groupements d'employeurs) avec un ou plusieurs syndicats représentatifs de salariés. Elles ont pour objet de fixer les conditions de travail et de rémunération soit au niveau d'une branche de l'économie, soit au niveau d'une entreprise. À l'intervention classique de l'État dans l'élaboration des normes sociales s'oppose donc la présence croissante de la négociation entre partenaires sociaux. C'est la manifestation de l'autonomie normative ou collective sous la surveillance plus ou moins discrète des autorités de l'État.


              




              

                2) Les différents accords collectifs




                 39  Il existe différentes sortes de conventions collectives qui renvoient aux niveaux de négociation dont elles font l'objet :




                

                  	

                    – l'accord national interprofessionnel (par exemple celui du 12 janvier 2008 portant modernisation du marché du travail ;


                  




                  	

                    – la convention collective de branche (métallurgie, coiffure, etc.) ;


                  




                  	

                    – l'accord d'entreprise (Renault, « Chachacha coiffure ») ;


                  




                  	

                    – l'accord d'établissement (Renault Flins(61), « Chachacha coiffure » Parly II).


                  


                




                À chaque niveau (au niveau national, de la branche, de l'entreprise ou de l'établissement), les partenaires sociaux s'entendent pour adopter des règles particulières à la population de travailleurs concernée ; ces règles ne peuvent en principe être inférieures (en termes de droits pour les travailleurs) à la loi et devraient être plus avantageuses que celle-ci par application du principe d'ordre public social (ou de faveur). Notons que ce principe peut être remis en cause depuis la loi du 4 mai 2004 (infra, Titre 2).


              




              

                3) Le contrat de travail, source négociée ?




                 40  Le contrat de travail, contrat de droit privé, est souvent un contrat d'adhésion du futur salarié à ses futures conditions de travail et de rémunération. Mais il se peut qu'il soit aussi un contrat âprement négocié entre les deux parties. Bien que ne devant pas faire obligatoirement l'objet d'un document écrit (sauf cas prévus par la loi), le contrat de travail (lorsqu'il en existe un) est la principale source d'information du salarié sur la nature et le contenu de sa relation de travail. Ce document ne lie pourtant aucunement le juge qui pourra le requalifier si besoin est (par exemple, requalification d'un CDD en CDI).


              


            




            

              B. Les sources unilatérales (présentation synthétique)




               41  Nous en présenterons brièvement trois : le règlement intérieur, l'usage et les accords atypiques.




              

                1) Le règlement intérieur (pour une étude approfondie, infra, Titre 3)




                 42  Depuis 1982, le pouvoir du chef d'entreprise n'est plus totalement libre : sa liberté d'action est limitée par l'existence d'un règlement intérieur, obligatoire dans les entreprises de plus de vingt salariés. Le règlement intérieur est un acte réglementaire de droit privé. Ce document écrit qui doit être accessible à tous est une source du droit du travail pour les salariés de l'entreprise qui peuvent ainsi connaître à travers sa lecture :




                

                  	

                    – les mesures relatives à l'hygiène et à la sécurité ;


                  




                  	

                    – les conditions dans lesquelles ils peuvent être appelés à participer au rétablissement des conditions de travail protectrices de la santé et de la sécurité des salariés ;


                  




                  	

                    – les règles générales et permanentes relatives à la discipline, et notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre l'employeur.


                  


                




                Le règlement intérieur doit également énoncer les dispositions relatives aux droits de la défense des salariés et rappeler les dispositions relatives au harcèlement(62).


              




              

                2) L'usage (infra, Titre 2)




                 43  Un avantage accordé par l'employeur sur une longue période (veille de Noël chômée, prime pour la naissance d'un enfant) peut créer une habitude dans l'entreprise ou dans l'établissement, puis un usage au sens juridique. De nos jours, la plupart des usages ont été intégrés dans les conventions collectives de travail pour mieux assurer leur pérennité. Mais une pratique constante et répétée de l'employeur constitue bien un usage (par exemple le versement d'une prime de rendement lors des fêtes de fin d'année), source d'obligation pour ce dernier, même s'il décide une année de ne pas en faire bénéficier les salariés. Les entreprises cherchent donc souvent à ne pas créer un tel usage et varient leurs habitudes d'une année à l'autre.




                L'usage doit donc remplir trois conditions afin d'être qualifié de tel : il doit être fixe (dans son montant ou encore dans son mode de calcul), général (accordé à une catégorie de personnel sans discrimination) et, bien sûr, répétitif. C'est à celui qui se prévaut de l'usage d'en rapporter la preuve.




                Les employeurs peuvent toujours « se défaire » de l'usage en dénonçant unilatéralement son existence, en respectant un préavis pour permettre l'ouverture d'éventuelles négociations avec les représentants du personnel. Le non-respect de la procédure de dénonciation entraîne la survie de l'usage. Si aucun accord n'est trouvé, l'employeur devra consulter collectivement les institutions représentatives du personnel et informer individuellement les salariés en cas de disparition de l'usage (moyennant le respect d'un délai de prévenance raisonnable) ; ceux-ci ne pourront donc pas se prévaloir d'une modification de leur contrat de travail. L'usage, tout comme l'engagement unilatéral, ne s'incorpore pas au contrat de travail(63).


              




              

                3) Les accords atypiques ou engagements unilatéraux de l'employeur




                 44  L'employeur ne peut en principe négocier les conventions collectives de travail qu'avec les organisations syndicales représentatives. Pourtant, des accords passés entre l'employeur et par exemple le comité d'entreprise existent. S'ils ne peuvent avoir la qualité de conventions ou d'accords au sens du droit du travail, ils ont la valeur d'engagements unilatéraux de la part de l'employeur. La notion de négociation dérogatoire prend alors toute son importance (infra, Titre 2).




                De même, l'employeur en conflit avec les organisations syndicales de son entreprise peut décider de passer outre l'accord de celles-ci et de s'adresser directement à la collectivité des salariés en utilisant la technique du référendum(64).


              


            




            

              C. Les ordres publics en droit du travail




               45  Les ordres publics servent à ordonner l'importance et le caractère plus ou moins obligatoire des règles de droit.




              Deux catégories d'ordres publics peuvent trouver application en droit du travail.




              

                1) L'ordre public absolu




                 46  C'est l'ordre auquel il est impossible de déroger, ni dans un sens favorable, ni dans un sens défavorable au salarié. Outre l'ordre public absolu de droit commun (article 6 du Code civil), citons à titre d'exemple en droit du travail la compétence de l'inspecteur du travail ou celles des conseils de prud'hommes. Le domaine de l'ordre public absolu est cependant restreint car il va à l'encontre de la flexibilité qui gouverne les relations du travail. C'est pourquoi le droit social est régi par un ordre public spécial, adapté à ses exigences : l'ordre public social.


              




              

                2) L'ordre public social




                 47  Lorsque, en droit du travail, des normes sont en conflit, il est d'usage d'appliquer la norme (inférieure) la plus favorable au salarié (dérogations in melius) : c'est la manifestation de l'ordre public social. Si la référence de base est la loi et que celle-ci prévoit que la semaine de travail est de 35 heures, les partenaires sociaux peuvent toujours négocier une convention collective plus favorable à la population de travailleurs concernée : ils peuvent décider que la semaine de travail sera de 34 heures car cela est plus favorable aux salariés.




                Là encore, il est normalement impossible de déroger à l'ordre public de protection. Pourtant, afin d'introduire de la flexibilité dans la négociation, le législateur a prévu en 2004 des mesures permettant de déroger à l'ordre public social, en prévoyant que des normes inférieures peuvent être moins favorables pour les salariés (infra, Titre 2).


              


            


          




          

            Section 4. LES ORGANISMES ADMINISTRATIFS ET JUDICIAIRES DE CONTRÔLE DU TRAVAIL




             48  Le contrôle de la bonne application du droit du travail est source de problèmes compte tenu de la multitude des règles qui existent dans le Code du travail, auxquelles il faut ajouter les dispositions des conventions collectives. L'ineffectivité de ce droit est pourtant plus souvent due à une méconnaissance de la règle applicable par l'employeur qu'à une application volontairement faussée du droit du travail.




            Deux institutions participent au contrôle du droit social : l'inspection du travail et la justice.




            

              I. L'inspection du travail




               49  Limitée à l'origine (loi du 19 mai 1874) à l'hygiène et à la sécurité, la mission de l'inspecteur du travail est aujourd'hui multiple. L'inspection du travail fait partie des services extérieurs du ministère du Travail.




              Les sections d'inspection regroupent les inspecteurs du travail et les contrôleurs du travail. Les premiers sont recrutés par concours, après quoi ils suivent une scolarité de dix-huit mois à l'Institut national du travail (INT) de Lyon. Après avoir intégré leur section d'affectation, ils superviseront le travail des contrôleurs du travail et des secrétariats. Leurs émoluments sont faibles et les postes vacants rares (une dizaine par an environ). Pourtant, les inspecteurs du travail ne sont pas assez nombreux pour faire respecter l'application du droit social, droit de plus en plus complexe et d'application délicate.




              Les sections d'inspection sont regroupées en une direction unique : la DIRECCTE. Le ministre du Travail supervise toutes ces activités. L'inspection du travail est divisé à l'origine en quatre services (agriculture, mer, transports, travail). Ils ont fusionné au 1er janvier 2009 pour créér un service unique sous la responsabilité du ministre chargé du travail.




               




               50  L'inspecteur du travail a trois missions fondamentales :




               




              1) Il doit veiller à la bonne application des dispositions du Code du travail (ainsi que des règlements, conventions collectives, etc.) et doit constater les infractions au Code (comme les agents de la police judiciaire).




              

                	

                  • Il bénéficie ainsi du droit de visite qui lui permet de pénétrer sans autorisation préalable dans tout lieu où travaillent des salariés, donc de lutter en théorie contre le travail dissimulé.


                




                	

                  • De même, il peut se faire communiquer tous les registres de l'entreprise pour contrôler les entrées et sorties de personnel (droit de communication).


                




                	

                  • Enfin, il a un droit de prélèvement en matière d'hygiène et de sécurité (produits toxiques par exemple).


                


              




              Si, lors de ces contrôles, l'inspecteur constate une irrégularité, il peut dresser un procès-verbal transmis au parquet qui décidera des suites à donner (hygiène et sécurité, travail clandestin, etc.). Toutefois, cette procédure est rare, la plupart du temps l'inspecteur demande officieusement à l'employeur de remédier à l'infraction.




              L'inspecteur dispose donc d'un pouvoir d'appréciation sur les suites qu'il entend donner à une affaire. Il peut :




              

                	

                  – soit notifier à l'employeur une simple observation ;


                




                	

                  – soit lui adresser une mise en demeure avant procès-verbal ;


                




                	

                  – soit lui dresser un procès-verbal qui sera transmis au parquet, d'où d'éventuelles poursuites pénales ;


                




                	

                  – sur le terrain économique, les interventions de l'inspection du travail se sont accrues dans les entreprises affectées par le chômage partiel ou par les licenciements économiques.


                


              




              Sur le terrain de la santé des travailleurs, le risque « classique » lié aux chutes, aux machines sont toujours d'activité, mais les inspecteurs disent aussi apprêter les risques dits psycho-sociaux (stress, anxiété, harcèlement, troubles indirects comme les troubles musculo-squelettiques).




              De manière plus globale, les interventions des inspecteurs du travail se font sur 7 thèmes : « santé et sécurité », « contrat de travail », (durée du travail, embauche...), « représentation du personnel », « emploi-formation » (apprentissage, licenciement économique...), « obligations générales » (travail illégal...), « négociation collective » et « libertés et droits fondamentaux » (discriminations, harcèlements...). En termes d'interventions et de verbalisation le thème « santé-sécurité » concerne plus de la moitié des procédures, devant le « travail illégal » et le « contrat de travail »(65).




               




              2) Il peut prendre des décisions administratives qui doivent être motivées.




              Certaines sont le fruit d'une intervention directe de l'inspecteur du travail comme en matière de licenciements (autorisation préalable en cas de licenciement d'un représentant du personnel), de règlement intérieur (demande de retrait d'une clause illégale) ou encore de temps de travail (autorisation d'heures supplémentaires, etc.). D'autres sont la conséquence d'une intervention indirecte en sa qualité d'arbitre des conflits du travail lorsque des désaccords sont constatés, par exemple en cas de décision de mutation d'un salarié ou pour la répartition du personnel et des sièges à pourvoir entre les différents collèges pour l'élection de délégués du personnel ou du comité d'entreprise.




              Globalement, ces décisions peuvent faire l'objet de deux recours : l'un hiérarchique devant le ministre du Travail, l'autre contentieux devant le tribunal administratif et en appel devant le Conseil d'État (ou devant la cour administrative d'appel en fonction de la nature des décisions prises).




               




              3) Il a, en outre, une mission de conseil et d'assistance aux employeurs et aux salariés qui le demandent, mission très importante qui est appelée à se développer et qui permet d'éviter une assimilation trop simpliste inspecteur du travail-gendarme. Il peut ainsi intervenir aussi bien pour prévenir un conflit individuel qu'un conflit collectif.


            




            

              II. Les juges du droit du travail




               51  Même si le contentieux social est caractérisé par son éclatement (A), le conseil de prud'hommes demeure la juridiction sociale de droit commun (B). La justice sociale est relativement efficace, mais certains critiquent beaucoup de ses aspects (C).




              

                A. L'éparpillement (ou éclatement) du contentieux social




                 52  Le contentieux du droit du travail a une double caractéristique.




                 




                1) Le recours au juge a plus pour objet de servir d'arme dans le rapport de force entre l'employeur et le salarié que de faire trancher le litige sur une question précise. Par exemple, la menace de recourir au juge pénal pour délit d'entrave peut conduire l'employeur à se montrer plus compréhensif dans la négociation menée avec les syndicats. En règle générale, même si le délit d'entrave ne coûte pas très cher à l'entreprise, cette décision judiciaire est très mauvaise pour son image de marque. De même, des condamnations pour harcèlement prononcées par un conseil des prud'hommes peuvent faire l'objet de diffusion par voie de presse, notamment si certains salariés se sont suicidés, et associer le nom d'une entreprise à une image de pure rentabilité au détriment du respect des salariés... La démonstration de l'absence de responsabilité de l'entreprise dépassera alors le seul cadre juridique et la confiance du public sera longue à reconquérir.




                 




                2) Le droit du travail est confronté à l'éparpillement du contentieux social.




                Le juge de droit commun en droit du travail est le conseil de prud'hommes pour tout litige individuel concernant un salarié et son employeur ou des salariés entre eux.




                Mais d'autres juridictions peuvent avoir à connaître du droit du travail :




                

                  	

                    – le juge pénal (de police ou correctionnel) en cas de délit d'entrave, de harcèlement, d'entraves aux règles d'hygiène et de sécurité, etc. ;


                  




                  	

                    – le juge administratif statuant en recours contentieux contre une décision de l'inspecteur du travail concernant une clause du règlement intérieur ou le licenciement d'un salarié protégé par exemple ;


                  




                  	

                    – le tribunal d'instance en matière de contentieux électoral, de désignation d'un délégué syndical, de représentativité syndicale, d'unité économique et sociale, etc. ;


                  




                  	

                    – le TGI en matière de litige collectif comme l'interprétation des conventions collectives de travail.


                  


                


              




              

                B. Le conseil de prud'hommes, juge de droit commun




                 53  Les partenaires sociaux sont pleinement associés à la justice puisqu'ils peuvent se faire élire conseillers prud'homaux ; ce ne sont donc pas des magistrats professionnels, d'où d'incessantes critiques quant à leur compétence juridique (certains souhaitent mettre en place l'échevinage). Pourtant, en tant que professionnels, ils sont proches des problèmes invoqués devant eux.




                Les conseils de prud'hommes ont été institués par une loi du 18 mars 1806 ; Napoléon, à la requête de la chambre de commerce de Lyon, a installé dans cette ville un conseil de prud'hommes qui était à l'époque majoritairement constitué de patrons. La présence des salariés à parité n'a été instituée qu'en 1848.




                

                  1) Les principes fondamentaux de la juridiction prud'homale




                   54  Ces principes sont les suivants : parité (employeurs et salariés en nombre égal), démocratie (élection des conseillers), conciliation préalable (obligatoire sauf en cas de requalification d'un CDD en CDI), adaptation (procédure simplifiée et peu coûteuse). Par ailleurs, les conseillers prud'homaux bénéficient du statut protecteur comme les représentants des salariés.


                




                

                  2) La compétence du conseil de prud'hommes




                   55  Le conseil de prud'hommes est compétent pour tous les litiges individuels de travail relatifs au contrat de travail et opposant des salariés entre eux ou un ou plusieurs employeurs avec un ou plusieurs salariés. Cette compétence est d'ordre public ; les parties ne peuvent y déroger(66).




                  Il existe au moins un conseil dans le ressort de chaque TGI. La compétence territoriale du conseil de prud'hommes est large et également d'ordre public : l'objectif est de multiplier les tribunaux compétents pour faciliter la saisine des salariés. Sont ainsi compétents(67) : soit le tribunal du lieu où est effectué le travail (établissement), soit celui du domicile du salarié (en cas de travail hors de tout établissement ou de travail à domicile), soit celui du lieu où l'engagement a été contracté ou celui du lieu où l'employeur est établi.


                




                

                  3) La composition du conseil de prud'hommes




                   56  Le conseil de prud'hommes est composé de sections (encadrement, industrie, services commerciaux, agriculture, activités diverses), l'activité principale de l'employeur déterminant la compétence de la section. Toute section comprend différentes chambres dont une spécifique aux licenciements pour motif économique.




                  Les conseillers sont élus pour cinq ans. Pour être électeurs, salariés et employeurs doivent remplir des conditions d'âge, de profession et de moralité(68). Pour être éligible, il convient d'être de nationalité française, d'avoir au moins vingt et un ans, d'être inscrit sur les listes électorales, etc.(69)




                  Le conseil de prud'hommes est présidé alternativement par un employeur et par un salarié (mais bien sûr les parties en présence ne savent pas de « quel côté » est le président). Les conseillers prud'homaux obtiennent des autorisations d'absence accordées par leurs employeurs pour les audiences et pour recevoir une formation. Les heures d'audience sont considérées comme du travail effectif et payées comme telles ; les heures de formation font l'objet d'un maintien de rémunération par l'employeur et sont imputables sur sa participation au financement de la formation professionnelle continue.


                




                

                  4) La procédure




                   57  La saisine est simple : demande verbale ou écrite au conseil de prud'hommes, avis adressé aux parties par le secrétariat-greffe par lettre recommandée avec accusé de réception(70). Puis, la procédure connaît deux étapes.




                  La conciliation (devant le bureau de conciliation) est obligatoire, sauf en cas de requalification d'un contrat de travail précaire en contrat à durée indéterminée(71). Les parties peuvent se faire assister ou représenter par un salarié ou par un employeur appartenant à la même branche, par un délégué syndical, leur conjoint ou un avocat. Un procès-verbal constatant la conciliation totale ou partielle est dressé.


                


              




              

                La loi du 14 juin 2013(72) relative à la sécurisation de l'emploi




                Des aménagements de la procédure prud'homale sont prévus par la loi de sécurisation de l'emploi.




                Lors de la phase de conciliation, à l'initiative des parties ou sur proposition du bureau de conciliation, un accord pourra mettre fin au litige portant sur la contestation du licenciement. L'employeur devra alors verser au salarié, outre les indemnités légales ou conventionnelles de licenciement, une indemnité forfaitaire qui sera calculée en fonction de l'ancienneté du salarié.




                Par ailleurs, devant le bureau de jugement, le conseil des prud'hommes qui prononce une condamnation sera tenu de justifier le montant des indemnités octroyées dans sa décision.




                Enfin, la loi réduit deux délais de prescription. Le délai de prescription de droit commun étant de cinq ans, il est réduit à deux ans pour toute action portant sur l'exécution du contrat de travail à compter du jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer. Il en va de même pour les actions en répétition ou en paiement du salaire qui se prescriront par trois ans(73).




                 




                En l'absence de conciliation et indépendemment de la loi nouvelle, les parties doivent aller devant le bureau de jugement où l'audience est publique. Le jugement est rendu à la majorité des voix ; en cas d'égalité il est fait appel à un juge départiteur (le président du tribunal d'instance). Selon le montant de la demande (> 4 000 euros(74)), l'appel est possible devant la chambre sociale de la cour d'appel. Sinon, seul un pourvoi devant la chambre sociale de la Cour de cassation est ouvert.




                Des décisions d'urgence peuvent être rendues en la formation des référés (par exemple pour mettre fin à un trouble manifestement illicite ou faire face à un danger grave et imminent) afin de pouvoir prescrire des mesures conservatoires ou de remise en l'état qui s'imposent. Mais ce jugement provisoire ne saurait trancher le débat au fond. Il ne faut pas confondre la procédure de référé (décision provisoire) et les procédures simplifiées d'urgence pour lesquelles le bureau de jugement est directement saisi (en matière de requalification par exemple ou encore de licenciement pour motif économique).


              




              

                C. Le particularisme et les critiques de la justice sociale




                 58  Le conseil de prud'hommes étant composé de magistrats non professionnels, les décisions rendues par cette instance particulière sont souvent pratiques, parfois déconcertantes dans leur motivation pour le juriste. Pratiquement, le conseil de prud'hommes en tant que juge du fond apprécie souverainement la valeur et la portée probante des éléments fournis par les parties pour asseoir sa décision. Chacune des parties est en principe libre de prouver par les moyens de son choix le bien-fondé de sa thèse. Ainsi, dans une affaire concernant la preuve du paiement des heures supplémentaires (mais dont le principe peut tout aussi bien s'appliquer à d'autres domaines), la chambre sociale a considéré que rien ne s'opposait à ce que le juge prud'homal retienne comme moyen de preuve une attestation établie par le conseiller du salarié qui l'a assisté lors de l'entretien préalable au licenciement(75).




                Les recours en appel des décisions de première instance (qu'elles émanent de la juridiction prud'homale ou d'autres juridictions en raison de l'éclatement du contentieux social) demeurent fréquents (à condition que l'appel soit possible) et les pourvois en cassation également(76).




                 59  La chambre sociale de la Cour de cassation a été créée en 1938 et, depuis cette date, son rôle n'a cessé de croître au sein de l'institution(77), d'autant qu'en 2004 le contentieux de la Sécurité sociale est « retourné » à la 2e chambre civile, laissant tout le contentieux du travail à une seule chambre. Elle est organisée selon une structure quasi pyramidale fondée sur une double division des formations de cette chambre : par thème et par nombre de magistrats. Par ailleurs, tous les arrêts de la chambre sociale ne sont pas publiés au Bulletin de la Cour de cassation : cela dépend de leur importance, donc de la formation de la chambre qui les a rendus [formation plénière (FP), ordinaire (FS) ou restreinte (F)](78).




                La jurisprudence sociale, singulièrement de la chambre sociale de la Cour de cassation, a toujours fait l'objet de vives critiques. En effet, beaucoup de décisions semblent rendues, pour certains observateurs, exclusivement dans l'intérêt des salariés. En outre, il est surtout reproché à cette juridiction de compliquer le droit social en rajoutant à la loi, ce qui crée une insécurité juridique pour les employeurs et les entreprises(79). L'insécurité juridique issue de la jurisprudence aurait trois sources principales : l'imprévisibilité de la règle jurisprudentielle, la longueur de l'élaboration de la règle et la rétroactivité de l'interprétation jurisprudentielle (comme en matière de validité de la clause de non-concurrence). S'il est certain que la chambre sociale n'est à l'abri d'aucune critique, celle de l'imprévisibilité n'est pas vraiment fondée dans la mesure où, en fonction des magistrats présents à la chambre sociale, il est assez facile de dégager « une » jurisprudence plus ou moins « sociale » de la chambre. Il est certain que, plus peut-être que toute autre formation de la Cour de cassation, la chambre sociale développe et entretient un particularisme juridictionnel qui ne facilite pas l'appréhension du droit social.


              


            


          


        


      


    


  




  

    

      Titre 2

    




    
Les acteurs des relations professionnelles





    

       60  Les relations collectives complètent les relations individuelles de travail dans les entreprises. Il s'agit d'organiser, depuis la fin du XIXe siècle, une représentation collective de tous les travailleurs (chapitre préliminaire) : les représentants du personnel désignés par les syndicats ou élus par les salariés œuvrent à l'élaboration de relations de travail concertées avec la direction. Ils forment le lien indispensable entre l'individuel et la collectivité des travailleurs. Les institutions représentatives du personnel sont variées ; elles n'ont pas toutes la même mission ni les mêmes prérogatives mais elles tendent toutes vers un objectif commun : instaurer des garanties sociales pour les travailleurs (chapitres 1 et 2).




      C'est surtout à travers la négociation collective que la force des partenaires sociaux apparaît. Le dialogue social est un élément constructif du droit du travail. Représentants des salariés et des employeurs participent de concert à l'élaboration de normes sociales notamment dans les branches d'activité ou dans les entreprises. Ces normes sociales négociées assurent aux salariés des garanties souvent supérieures à ce que prévoit la loi. C'est là le domaine de l'ordre public social (chapitre 3).




      Longtemps détenteurs d'un monopole, les syndicats partenaires de la négociation collective doivent cependant faire face à l'émergence de normes unilatéralement créées par l'employeur. C'est souvent une manifestation de la détérioration du climat social qui peut parfois mener au conflit collectif (chapitre 4).


    


  




  

    

      Chapitre préliminaire

    




    
Rappel historique des relations collectives





    

       61  La Révolution française ayant supprimé au nom de la liberté du travail toute possibilité de former une corporation (loi Le Chapelier), les travailleurs se trouvent isolés, sans représentants et sans aucune réalité sociale, hormis celle constituée par leur force de travail.




      La reconnaissance des syndicats au XIXe siècle est la première manifestation d'une organisation collective des intérêts des travailleurs (section 1). Il faudra attendre le XXe siècle pour que les institutions représentatives du personnel voient le jour et que la négociation collective s'instaure en France (section 2).




      

        Section 1. LES RELATIONS COLLECTIVES À TRAVERS LE SYNDICALISME




         62  Le syndicalisme ouvrier, première manifestation concrète des relations professionnelles, a permis une reconnaissance générale des intérêts des travailleurs et a instauré les prémices d'un dialogue social avec le syndicalisme patronal.




        

          I. La reconnaissance du syndicalisme




           63  La loi Le Chapelier de 1791 décide d'interdire toute forme de groupement susceptible de faire obstacle entre l'État et le citoyen. Elle énonce notamment que « les citoyens d'un même état ou profession, les entrepreneurs, ceux qui ont boutique ouverte et compagnons d'un art quelconque [...] ne pourront, lorsqu'ils se trouveront ensemble, se nommer ni président, ni secrétaire, ni syndics, ni tenir de registre, prendre des arrêtés ou délibérations, former des règlements sur leurs prétendus intérêts communs ».




          Cette loi se révéla difficilement applicable. Les débuts de la révolution industrielle, en provoquant l'apparition d'un prolétariat urbain souvent misérable, amenèrent les ouvriers à s'organiser. On vit ainsi apparaître des sociétés de secours mutuel qui, en cas de grève, jouaient le rôle de caisses de résistance. Elles sont à l'origine des chambres syndicales.




          Un premier pas vers la reconnaissance des droits collectifs est franchi par Napoléon III : en 1864, il supprime le délit de coalition et le remplace par le délit d'entrave à la liberté du travail, ce qui constitue l'origine du droit de grève.




           64  Mais ce n'est que sous la IIIe République que le législateur rétablit le droit, pour les travailleurs, de se réunir : il s'agit de la loi du 21 mars 1884 (loi Waldeck-Rousseau) sur la liberté d'association professionnelle, qui consacre le droit syndical. La reconnaissance légale du droit syndical permet à ceux qui ont des intérêts professionnels communs de se grouper pour les défendre. Les intérêts de la profession sont par nature collectifs et s'opposent ainsi aux intérêts individuels de chaque travailleur. Les syndicats obtinrent ainsi un statut juridique. De nombreux petits syndicats professionnels se créèrent et restèrent dispersés jusqu'en 1895 (date du congrès de Limoges et de la création de la CGT).




          Le syndicalisme ne concerne pas uniquement les travailleurs. Si ces derniers tentent, au travers du syndicat, d'améliorer leurs conditions de vie et de travail, le syndicalisme patronal a d'autres objectifs propres liés à la vie de l'entreprise (objectifs économiques, sociaux, fiscaux).


        




        

          II. L'organisation des syndicats




           65  La dispersion des syndicats ouvriers fut brève. Désireux de se donner plus de cohérence et d'importance, ils se regroupèrent dans un premier temps au sein d'unions départementales et locales (les bourses du travail), ce qui permettait notamment des réunions syndicales, lieux de discussion sur les intérêts communs des intéressés et sur la ligne que tous devaient suivre. Les bourses du travail devaient se réunir en 1892 en une Fédération des bourses du travail.




          Cette première forme d'organisation perdure de nos jours puisque les unions locales et départementales des syndicats existent toujours.




           66  Les syndicats locaux et départementaux s'organisèrent par la suite à un échelon plus large, tourné non plus vers la région mais vers la profession ou la branche d'activité.




          Les fédérations de métier, proches de l'artisanat, ne connurent pas un grand succès en France, car elles représentaient les intérêts des travailleurs les plus qualifiés au sein de chaque profession. [Elles retrouvent cependant aujourd'hui une certaine vigueur avec l'apparition des syndicats « catégoriels » qui menacent parfois la place des grandes organisations syndicales.] Les travailleurs se tournèrent alors vers la fédération de branche d'industrie (le bâtiment, la métallurgie), structure qui regroupe tous ceux qui participent à une même activité industrielle même s'ils n'exercent pas le même métier. Ce mode d'organisation facilitait d'autant plus les prémices du dialogue social que le syndicalisme patronal est également regroupé par branches d'industrie.




          Mais il restait encore une étape à franchir de manière à organiser une structure nationale des syndicats.


        




        

          III. La naissance des centrales syndicales




           67  Alors que le regroupement unitaire de tous les travailleurs était à l'ordre du jour en 1895, une vision plus dispersée du syndicalisme ouvrier est née après la Première Guerre mondiale.




          

            A. Le temps de l'union




             68  L'organisation syndicale nationale permet de défendre les intérêts de la collectivité des travailleurs. C'est dans cette optique qu'eut lieu le congrès de Limoges en 1895, qui donna naissance à la Confédération générale du travail (CGT). La Confédération regroupait ainsi les unions locales et départementales et les fédérations. Chaque syndicat devait, pour faire partie de la Confédération, adhérer à la fois à une union locale et à une fédération pour un rapprochement par branche d'industrie.




            La CGT ne devait avoir pour objet que la défense des intérêts des travailleurs et se devait d'être totalement autonome vis-à-vis de tous les partis politiques. Cette affirmation faite lors du congrès d'Amiens en 1906 (charte d'Amiens) est souvent sujette à controverses depuis.




            La CGT devait rassembler les syndicats quelle que soit l'opinion politique, philosophique ou religieuse de ceux qui les animent. C'est pourquoi s'y côtoyaient des réformistes, des marxistes et des anarchistes.




            

              	

                • Pour les réformistes, le syndicalisme a pour raison d'être de concourir au progrès social par la conquête d'améliorations quotidiennes.


              




              	

                • Les socialistes, parmi lesquels les militants d'inspiration marxiste, estiment au contraire que l'objet du syndicalisme est de renverser le capitalisme et d'apporter son concours à l'instauration d'un régime socialiste. L'action syndicale ne se conçoit donc que par subordination à l'action que mène le parti socialiste. C'est un point de vue que défend Jules Guesde, fondateur du parti socialiste unifié en 1905.


              




              	

                • Les anarcho-syndicalistes, enfin, ont en commun avec les socialistes d'être convaincus de la nécessité de mettre fin au capitalisme. À la différence des premiers, toutefois, ils estiment que la révolution sociale résultera de la seule action des syndicats, non d'une action politique, et que le syndicalisme doit par conséquent jalousement sauvegarder son indépendance par rapport aux partis politiques : c'est le « syndicalisme d'action directe » ; cette action doit contribuer à renforcer l'organisation de la classe ouvrière, à faire prendre conscience à chacun de ses droits et à réduire le pouvoir exorbitant des patrons. À cet effet, la grève et le sabotage sont les principaux instruments de l'action syndicale, le but étant de créer une société fondée sur l'association des travailleurs, lesquels assureront la « gestion directe » des ateliers. Il s'agit de se donner les moyens de réussir la grève générale qui mettra fin à la domination du capital.


              


            




            Les anarcho-syndicalistes dominèrent la vie de la CGT pendant les quinze premières années de son existence ; de nombreuses grèves violentes conduisirent à une première crise du syndicalisme, certains n'adhérant pas à ces actions brutales.




             69  Parallèlement, se créèrent d'autres syndicats non confédérés qui se trouvaient proches de la doctrine sociale de l'Église catholique. Ils se regroupèrent en 1919 pour créer la Confédération française des travailleurs chrétiens (CFTC), syndicat plus proche des « cols blancs » que des ouvriers. Si ce syndicat avait une certaine importance au début du siècle, celle-ci n'est plus que relative de nos jours, ce qui se traduit par une faible audience lors des élections professionnelles.


          




          

            B. Le temps des scissions




             70  La tendance « anarcho-syndicaliste » de la CGT fonda en 1921 une nouvelle confédération : la CGT-U (pour unitaire). Cette organisation, proche des idéaux révolutionnaires, était pour partie composée de communistes qui avaient des idées précises sur la lutte syndicale depuis la création de l'Internationale syndicale à Moscou après la révolution d'octobre.




            CGT et CGT-U restèrent opposées jusqu'en 1936. Les avantages sociaux acquis lors des accords de Matignon permirent, dans un contexte favorable à la paix sociale, une réunification des deux centrales lors du congrès de Toulouse : la CGT-U réintégra la CGT.




            La Confédération générale du travail eut un rôle actif dans la Résistance pendant la Seconde Guerre mondiale, et elle en sortit renforcée lors de la Libération. Mais en 1947 commence la guerre froide et les deux tendances idéologiques sont à nouveau en opposition (une partie minoritaire de la CGT se prononce en faveur de l'aide américaine à la reconstruction de l'Europe, tandis que la partie majoritaire y est opposée en raison du thème développé par Staline de la mainmise de l'impérialisme américain), ce qui conduit à une scission définitive et à la création d'une nouvelle confédération issue de la CGT : Force ouvrière (CGT-FO), qui se veut indépendante des communistes et du syndicalisme marxiste.




             71  Le paysage syndical français était donc composé en 1950 de quatre centrales syndicales : la CGT, la CFTC, CGT-FO, ainsi que la CGC.




            La CFTC continuait quant à elle à faire du syndicalisme chrétien, ce qui fut bientôt contesté par une tendance majoritaire au sein du syndicat. Cette tendance poussait à l'élimination de toute référence confessionnelle, ce qui aboutit à une nouvelle scission : les minoritaires fidèles à la doctrine sociale de l'Église catholique demeurèrent au sein de la CFTC, tandis que les majoritaires créèrent en 1964 la CFDT (Confédération française démocratique du travail). Toute référence à la doctrine chrétienne est abandonnée au profit d'une référence à l'humanisme.




             72  À côté des cinq grandes centrales syndicales de travailleurs, les employeurs ont voulu également s'organiser au sein de groupements patronaux. Regroupés depuis 1946 autour du Conseil national du patronat français (CNPF), ils ont voulu changer leur image et participent depuis 1998 au MEDEF (Mouvement des entreprises de France). Les entreprises de taille plus modeste ont aussi leur propre syndicat (CGPME).


          




          

            C. Le syndicalisme catégoriel et autonome




             73  Parallèlement, un syndicalisme catégoriel vit le jour en 1944 : il s'agit de la Confédération générale des cadres (CGC), devenue depuis CGC-CFE (Confédération française de l'encadrement), qui tend à défendre les intérêts propres de cette catégorie professionnelle de travailleurs.




             74  Le milieu des années 1991 aura été marqué par la naissance et le développement d'une nouvelle organisation, la fédération SUD (Solidaires, Unitaires, Démocratiques). Son origine remonte à 1988. Cette année-là, la fédération CFDT des PTT décide d'exclure certains militants de la région parisienne qui n'admettent pas l'autorité de ses dirigeants. En 1989, les exclus créent SUD-PTT, qui obtient rapidement un succès certain aux élections professionnelles. À la suite de la grève des services publics de novembre-décembre 1995, le mouvement fait tache d'huile, d'abord avec la création de SUD-rail, puis avec celle de syndicats SUD dans un nombre croissant de services publics, et même, de plus en plus, d'entreprises privées.




            Parallèlement, SUD rejoint le « Groupe des Dix » fondé en décembre 1981, qui rassemble un certain nombre de syndicats autonomes, tels que le SNUI (Syndicat national unifié des impôts) ou le SNJ (Syndicat national des journalistes). Ce sont des syndicats autonomes de la mouvance socialiste réformiste.




             75  En 1992, enfin, la Fédération de l'Éducation nationale (FEN), qui avait quitté la CGT en 1947, est à son tour victime d'une scission ; deux syndicats (le SNES, secondaire, et le SNEP) ayant été exclus l'année précédente à la suite d'une grave crise interne, les militants mécontents de la politique que mène la direction fédérale créent la Fédération syndicale unitaire (FSU), forte à sa création de treize syndicats et de 150 000 adhérents, soit à peu près autant que la FEN elle-même. Au lendemain de cette scission, la FEN « maintenue » rejoint l'UNSA (Union nationale des syndicats autonomes). L'UNSA est créée après la scission de 1992 qui provoque la perte de la moitié des adhérents de la FEN en février 1993. Proche de la CFDT, elle vise à compenser le recul de la FEN, mais aussi à préparer son extension.




             76  En conclusion, le syndicalisme participe donc à l'élaboration d'une politique de défense des intérêts des travailleurs qui se retrouve au sein des entreprises grâce à la présence syndicale dont elles sont dotées depuis 1968. Mais les relations collectives ne proviennent pas uniquement de l'action syndicale, notamment au regard du faible taux de syndicalisation en France (environ 8 % !). Elles sont aussi le fruit d'une présence active des représentants des salariés, ce qui fait craindre parfois aux syndicats la perte de certains de leurs privilèges et monopoles. La grande réforme du 20 août 2008 risque fort d'entraîner un nouveau paysage syndical (infra nos 147 et s.).


          


        


      




      

        Section 2. LES RELATIONS COLLECTIVES À TRAVERS LA REPRÉSENTATION ET LA PARTICIPATION DES TRAVAILLEURS




         77  Le passage de l'organisation du syndicalisme à l'organisation des relations sociales au sein des entreprises est progressif. C'est de l'action ouvrière que vont naître les différentes formes de délégations des travailleurs. Ces délégations vont avoir pour mission de dialoguer avec la direction, de représenter les revendications sociales à l'employeur. Les salariés vont même se voir reconnaître un droit à participer à la gestion de l'entreprise.




        

          I. L'émergence de la représentation des travailleurs




           78  Dès 1919, le mouvement syndical acquiert le droit de conclure des conventions collectives de travail. À l'époque, elles ont peu d'essor et peu d'autonomie par rapport aux règles conventionnelles classiques issues du droit civil. C'est surtout à partir de 1936 et de l'avènement du Front populaire que les relations sociales vont évoluer.




          Tout d'abord, le législateur accorde aux conventions collectives un statut approprié, ce qui renforce leur possibilité de conclusion et d'extension. Ensuite, cette possibilité de conclure des conventions de travail permet aux syndicats de dialoguer efficacement avec les représentants du patronat. Parallèlement, des représentants élus du personnel (délégués du personnel et comité d'entreprise) apparaissent dans la vie de l'entreprise.




          

            A. Les délégués du personnel




             79  L'institution des délégués du personnel date de 1936. Auparavant, seules quelques initiatives individuelles avaient permis l'instauration de la première forme de représentation des salariés.




            Quelques prémices avaient eu lieu à la fin du XIXe siècle, une grève au sein des établissements Schneider au Creusot en 1899 ayant entraîné un arbitrage de Waldeck-Rousseau (alors président du Conseil), qui aboutit à la création dans cette entreprise des premiers délégués du personnel.




            De même, en 1917, des délégués d'atelier avaient été créés par le ministre de l'Armement Albert Thomas, à la demande des syndicats, dans les usines d'armement. Il était toutefois précisé que ces nouveaux délégués ne devaient pas représenter le personnel ni faire concurrence aux syndicats. Ils devaient se limiter à la présentation des réclamations de l'atelier et arbitrer les différends entre les ouvriers et les chefs d'atelier.




            Après les élections de mai 1936 qui amènent le Front populaire au pouvoir, de nombreuses grèves se déclarent. Le gouvernement de Léon Blum demande à la CGT et à la Confédération du patronat français d'accepter une collaboration entre patrons et ouvriers afin d'obtenir une nouvelle organisation du travail. C'est la concrétisation des accords de Matignon, signés dans la nuit du 7 au 8 juin, qui déclarent notamment que tout établissement de plus de dix salariés doit permettre l'élection de délégués ouvriers, dont la mission est de présenter des réclamations individuelles à la direction dans les domaines de l'application des lois du travail, des salaires et de l'hygiène.




            Après la signature des accords de Matignon, la présence des délégués du personnel est très liée au consensus conventionnel puisqu'une loi du 24 juin 1936 dispose que toute convention collective doit contenir des dispositions relatives à l'élection des délégués. Mais un décret-loi de 1938 reconnaît l'existence de l'institution en dehors de toute référence aux conventions de travail. Les délégués du personnel acquièrent enfin un statut légal et indépendant : leur existence devient obligatoire dans les entreprises occupant plus de dix salariés, même dans les entreprises non soumises à une convention collective réglementée par la loi de 1936. Ils doivent être reçus par la direction au moins une fois par mois et peuvent présenter toute réclamation liée aux conditions de travail, ce qui inclut également les revendications collectives.




            Les élections des délégués du personnel, suspendues pendant la période de guerre, furent restaurées par une loi du 16 avril 1946. C'est pour finir l'une des lois Auroux de 1982 (loi du 28 octobre 1982) qui modernisa partiellement l'institution sans ôter son caractère d'origine : les délégués du personnel, obligatoirement élus dans les entreprises occupant plus de dix salariés, ont pour mission essentielle de présenter au chef d'entreprise les revendications professionnelles des salariés qu'ils représentent.




             80  Après les réformes de 1982, seule la loi Giraud, dite « loi quinquennale » du 20 décembre 1993, entreprend un changement dans l'esprit de la représentation du personnel. Dans un souci majeur de simplification des élections professionnelles dans les PME de moins de 200 salariés, elle permet de confier aux délégués du personnel la représentation des salariés au comité d'entreprise : il s'agit de la délégation unique du personnel. Le but de cette réforme est d'alléger les coûts et procédures engendrés par les élections et de rendre ainsi l'entreprise plus performante. La représentation du personnel est certes une garantie pour les droits sociaux des salariés, mais sa mise en œuvre et son suivi ne doivent pas paralyser ou freiner l'entreprise.


          




          

            B. Le comité d'entreprise




             81  La naissance des comités d'entreprise en 1945(80) va permettre à des élus du personnel d'exercer un droit de regard, aux débuts modestes, tant sur le plan économique que sur le plan de sauvegarde de l'emploi de l'entreprise. Il s'agissait pour le gouvernement de l'époque de « réformer l'entreprise » en la dotant d'un organisme composé pour l'essentiel d'élus des salariés, auquel on confierait une participation à la gestion de l'entreprise, tout en excluant toute possibilité de cogestion à l'allemande. Le comité d'entreprise doit, à l'époque, coopérer avec la direction.




            L'institution des comités est donc assez tardive, même dans le contexte d'un droit du travail somme toute jeune comparé aux autres branches du droit privé. La raison de cette création tardive est qu'il est difficile d'imposer un droit de regard sur le pouvoir de direction du chef d'entreprise, pouvoir inhérent à son statut de propriétaire de l'organe de production. En outre, tant les délégués du personnel que le comité d'entreprise présentent un risque face au monopole des syndicats.




             82  La loi du 28 octobre 1982 va renforcer les prérogatives du comité d'entreprise dans le domaine économique et financier. Elle va étendre ses moyens d'investigation et permettre la prise en compte de la représentation du personnel dans les entreprises à structure complexe (comité de groupe, délégué syndical central). Mais, pour l'essentiel et dans l'esprit de l'ordonnance de 1945, les comités demeurent une institution à caractère consultatif. De même, leur rôle est bien différencié de celui des syndicats puisque la même loi de 1982 a institué la négociation collective d'entreprise obligatoire sur certains thèmes.




            En résumé, quels sont les apports de la loi de 1982 sur les institutions représentatives du personnel ? Cette loi ne bouleverse pas l'économie générale du système mais, outre la création de certaines institutions dans les entreprises à structure complexe, elle contient de nombreuses modifications de détail qui visent à améliorer leur fonctionnement.


          


        




        

          II. L'émergence de la participation des travailleurs




           83  Les travailleurs vont être amenés à participer à la gestion de l'entreprise mais aussi à ses résultats. Ils peuvent également veiller à la situation financière de leur entreprise.




          

            A. Participation à la gestion




             84  La participation à la gestion de l'entreprise, c'est-à-dire à la décision, implique une présence de représentants des travailleurs au sein des organes de gestion.




            Dans les entreprises publiques, les lois sur la nationalisation de février 1982 ont permis l'adoption d'une loi du 26 juillet 1983 sur la démocratisation du secteur public. Ce dernier texte a favorisé la présence de représentants élus des salariés aux conseils d'administration et de surveillance (administrateurs salariés) ; il s'agit d'une cogestion minoritaire.




            Quant au secteur privé, une ordonnance du 21 octobre 1986 institue une cogestion facultative propre au secteur privé. Les salariés administrateurs ont une réelle voix délibérative, mais leur nombre ne peut excéder le tiers des administrateurs en présence. Une loi du 25 juillet 1994 a par ailleurs créé, pour les sociétés anonymes, un dispositif de représentation des salariés actionnaires au conseil d'administration ou de surveillance lorsque ces derniers détiennent moins de 5 % du capital.


          




          

            La loi du 14 juin 2013(81) relative à la sécurisation de l'emploi


            Ouverture des conseils d'administration aux salariés




            La loi prévoit la participation des salariés au conseil d'administration ou de surveillance des grandes entreprises, en y appliquant le principe de parité. Cette obligation visera, pour les sociétés ayant leur siège social en France, celles qui emploient, à la clôture de deux exercices consécutifs, au moins 5 000 salariés, y compris dans ses filiales directes ou indirectes, et pour les sociétés ayant leur siège social en France et à l'étranger, celles qui emploient au moins 10 000 salariés dans les mêmes conditions, et qui sont tenues d'établir un CE.




            Au moins deux représentants des salariés devront être désignés si la société compte plus de 12 administrateurs (au moins un dans les autres cas). L'assemblée générale extraordinaire modifiant les statuts devra intervenir dans les six mois suivant la clôture du second exercice (et au plus tard en 2014), après avis du comité de groupe, du comité central d'entreprise ou du comité d'entreprise. La désignation des représentants aura ensuite lieu dans les six mois suivants. À défaut de modification des statuts dans le délai prévu, ils seront désignés par la voie de l'élection.




            Les représentants des salariés disposeront du temps nécessaire pour exercer leur mandat et, à leur demande, d'une formation à la charge de la société, dans des conditions fixées par décret. Ils bénéficieront de la protection contre le licenciement prévue par le Code du travail.


          




          

            B. Participation aux résultats




             85  Les salariés peuvent également participer financièrement aux résultats de leur entreprise. La participation financière (qui inclut le régime de la participation tel que défini par la loi) prend essentiellement deux formes. Elle consiste soit à associer les salariés aux résultats de l'entreprise d'une manière obligatoire (système de la participation) ou de manière facultative (système de l'intéressement), soit à les faire entrer dans le capital d'une entreprise directement en tant qu'actionnaires de leur propre entreprise ou indirectement en leur permettant de détenir un portefeuille commun de valeurs mobilières.




            Les deux types de participation financière peuvent aisément se combiner.


          




          

            C. Participation en cas de procédure judiciaire




             86  La participation des représentants du personnel dans le cadre des procédures judiciaires est double puisqu'ils peuvent intervenir en amont des difficultés par la procédure d'alerte, mais aussi plus tard lorsque l'entreprise est en redressement judiciaire.




            

              1) L'alerte




               87  Une loi du 1er mars 1984 concernant la prévention et le règlement amiable des difficultés des entreprises donne aux représentants élus du personnel au comité d'entreprise le pouvoir de déclencher une « procédure d'alerte » ; cette procédure d'alerte appartient, en cas d'absence de comité, aux délégués du personnel (il convient alors de ne pas confondre cette procédure d'alerte avec le droit d'alerte des délégués du personnel en cas d'atteinte aux droits des personnes ou aux libertés fondamentales individuelles dans l'entreprise, ou même avec le droit d'alerte dont dispose le CHSCT(82).




              Ce pouvoir d'alerter la direction ou les instances judiciaires participe à l'idée de prévention des difficultés économiques avant, si possible, que l'entreprise ne se retrouve en situation de redressement judiciaire ou encore de liquidation. Le comité d'entreprise est l'organe pivot du système de par ses possibilités d'accès aux documents comptables de l'entreprise. L'article L. 2323-78 du Code du travail dispose que, « lorsque le comité d'entreprise a connaissance de faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l'entreprise, il peut demander à l'employeur de lui fournir des explications ».




              Si l'employeur ne peut fournir d'explication ou s'il confirme aux élus du personnel la situation préoccupante, le comité établit un rapport qui sera transmis d'une part à l'employeur et d'autre part au commissaire aux comptes. Le commissaire aux comptes n'est pas le défenseur des intérêts de l'employeur. Le comité d'entreprise peut demander en justice sa révocation s'il l'estime peu partial.


            




            

              2) L'information et la consultation




               88  Lorsqu'il est trop tard pour agir avant les difficultés, le comité d'entreprise a encore un rôle prépondérant à jouer dans la sauvegarde de l'entreprise et donc des emplois de ses salariés. La disparition du comité d'entreprise ne peut intervenir qu'en cas de cessation définitive de l'activité de l'entreprise.




              La loi du 25 janvier 1985 relative aux difficultés des entreprises prévoit en premier lieu que le comité d'entreprise peut informer le président du tribunal ou le procureur de la République « de tout fait de nature à établir la cessation des paiements » de l'entreprise. De même, le président du tribunal ne peut statuer sur l'ouverture de la procédure sans avoir entendu le chef d'entreprise et le comité d'entreprise ou à défaut les délégués du personnel. Enfin, une fois le jugement d'ouverture établi, le comité d'entreprise est invité par le tribunal à faire choix d'un représentant des salariés dont le rôle est d'établir les créances salariales.




              Tout au long de la procédure, lors de la période d'observation et lors de l'adoption par le tribunal d'un plan de redressement de l'entreprise si cela est possible, le comité d'entreprise est associé aux démarches. Dans le dernier cas, si le redressement de l'entreprise passe nécessairement par des licenciements économiques, en cas de continuation ou de cession, le comité est informé et consulté au préalable comme dans le cas de tout projet de licenciement économique de plus de dix personnes sur une même période de trente jours(83). Si les décisions prises par le tribunal lors de ces différentes manifestations ne satisfont pas les élus, ils disposent de différentes voies de recours devant la cour d'appel, notamment en ce qui concerne l'adoption ou le rejet du plan de redressement.


            


          


        


      


    


  




  

    

      Chapitre 1

    




    
Dispositions communes aux institutions représentatives du personnel





    

       89  La loi prévoit trois institutions distinctes pour assurer, au sein de l'entreprise, la représentation du personnel auprès de l'employeur : les délégués du personnel, le comité d'entreprise, les délégués syndicaux (et nouvellement le représentant de la section syndicale). Le CHSCT (comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail) représente également les intérêts des salariés, mais il a précisément pour but de les associer aux actions de prévention des risques professionnels et d'amélioration des conditions de travail.




      Ces institutions obéissent toutefois à des règles générales qui permettent à la fois leur articulation aux différents niveaux de représentation de l'entreprise et la protection des salariés investis d'un mandat.




      

        Section 1. LES ENTREPRISES CONCERNÉES PAR LA MISE EN PLACE D'INSTITUTIONS REPRÉSENTATIVES DU PERSONNEL




         90  La mise en place des organes de représentation dépend pour partie du statut public ou privé de l'entreprise concernée mais surtout du nombre de salariés qu'elle occupe.




        

          I. Les entreprises privées et publiques installées sur le territoire français




           91  Toute entreprise située sur le territoire français, même si elle est de nationalité étrangère, est soumise à la législation sur les représentants du personnel (principe de territorialité des lois françaises). Les lois françaises relatives à la représentation du personnel peuvent être considérées comme des lois de police. L'article L. 2312-1 du Code du travail dispose que les délégués du personnel sont élus dans « tous les établissements de 11 salariés et plus ». La référence est quasi identique pour le comité d'entreprise sous réserve d'avoir atteint l'effectif de 50 salariés(84). Quant aux délégués syndicaux et sections syndicales, leur présence est prévue, selon l'article L. 2143-3 du Code du travail à condition, également, que l'effectif de 50 salariés soit atteint.




           92  Les entreprises publiques, peuvent aussi avoir des institutions représentatives du personnel lorsqu'elles ont la forme d'un établissement public à caractère industriel et commercial ou lorsque, établissement de droit public, elles ont une double mission administrative d'une part et industrielle et commerciale d'autre part.




           93  Pour l'administration, les GIE (groupements d'intérêt économique) ne peuvent avoir des représentants du personnel que s'ils emploient des salariés recrutés par eux en dehors des entreprises qui les composent. La Cour de cassation a un avis différent propice à l'intérêt des salariés : même s'il est entièrement composé de salariés mis à sa disposition par les seules entreprises membres du groupement, un GIE peut avoir ses propres délégués du personnel. Il en va de même pour les associations qui n'ont pas de personnel propre, mais du personnel détaché qui doit pouvoir bénéficier de l'action de délégués du personnel(85).


        




        

          II. Le critère prépondérant de la taille de l'entreprise




           94  Le législateur a entendu s'assurer que le dialogue était possible entre les salariés et la direction de l'entreprise. Dans les toutes petites entreprises qui occupent moins de onze salariés, on peut imaginer que le dialogue s'établit facilement, ne serait-ce que parce que tout le monde se connaît plus ou moins. Chaque salarié pris individuellement ne rencontre pas vraiment de barrière entre la direction et lui-même, direction souvent constituée par une personne unique : le chef d'entreprise. Il n'en va pas forcément de même pour les entreprises de plus grande taille. Les salariés sont éloignés de la direction par une structure hiérarchique souvent pyramidale. Il leur faut donc des représentants aptes à présenter les revendications de tous.




          Le droit du travail a inventé une technique, celle des seuils d'effectifs. Le nombre de salariés occupés par l'entreprise est le critère principal de la mise en place obligatoire des institutions représentatives du personnel. Toute entreprise qui remplit les seuils d'effectifs prévus par la loi doit être dotée de représentants adéquats. Une nuance doit tout de même être apportée. Le chef d'entreprise n'a que l'obligation d'organiser les élections des représentants élus. La carence de l'institution qui n'est pas due à une faute de sa part n'engage pas sa responsabilité ; les salariés seront privés de représentants même si le seuil légal est atteint. Il en est de même si un syndicat ne désire pas désigner un délégué syndical et constituer une section syndicale.




          De même, dans les entreprises qui n'atteignent pas les seuils légaux, le chef d'entreprise peut volontairement organiser des élections pour permettre la mise en place de représentants du personnel.




          Pour résumer, le Code du travail prévoit des représentants du personnel dès que les entreprises atteignent certains seuils, ce qui renvoie au problème plus général du calcul de l'effectif de l'entreprise.




          

            A. La détermination des seuils en fonction des institutions




             95  Les seuils requis ne sont pas les mêmes pour toutes les institutions représentatives du personnel, ce qui s'explique en partie par la mission de chacune d'entre elles. Ils s'entendent pour l'essentiel aussi bien au niveau de l'établissement qu'à celui de l'entreprise (infra « le cadre de la mise en place des institutions représentatives du personnel » no 103 et s.).




            

              1) Le seuil de onze salariés : les délégués du personnel




               96  Pour les délégués du personnel, les élections doivent être organisées par l'employeur à partir du moment où l'entreprise occupe au moins onze salariés (remarquons logiquement qu'il est préférable d'employer la formule « au moins x salariés » à la place de celle qui consiste à dire « plus de x salariés » car cela fausse les règles ; en effet, les entreprises qui occupent plus de onze salariés sont celles qui en emploient douze).




              La mission des délégués du personnel est de présenter à l'employeur les réclamations tant individuelles que collectives des salariés(86), mais les salariés conservent la possibilité de présenter individuellement leurs revendications, sans passer par la délégation du personnel ; cette dernière ne dispose donc pas d'un monopole dans sa mission. Toutefois, le législateur a estimé qu'à partir de onze salariés il est préférable que les revendications professionnelles soient présentées par des représentants élus et donc légitimés car ils ont avant tout un rôle de proximité. Ce seuil correspond par ailleurs à des procédés de recouvrement des cotisations moins fréquents pour les petites entreprises (dans les petites entreprises, le recouvrement des cotisations est trimestriel au lieu d'être mensuel). Le nombre de délégués du personnel croît avec la taille de l'entreprise(87) : par exemple de 11 à 25 salariés : un titulaire et un suppléant ; de 26 à 74 salariés : 2 titulaires et 2 suppléants ; de 750 à 999 salariés : 9 titulaires et 9 suppléants. À partir de 1 000 salariés, un titulaire et un suppléant doivent être élus par tranche de 250 salariés.




              Notons que les chiffres indiqués représentent le nombre de titulaires et qu'il faut ajouter à chaque fois autant de suppléants. Ils peuvent, en outre, être augmentés par voie conventionnelle.




              Des dérogations existent dans le cas de la mise en place dans les entreprises occupant moins de 200 salariés de la délégation unique du personnel(88).


            




            

              2) Le seuil de cinquante salariés




               97  Le seuil de cinquante salariés est un seuil déterminant en droit du travail à de nombreux points de vue (par exemple, c'est lui qui permet l'élaboration du plan de sauvegarde de l'emploi). Pour ce qui est des représentants du personnel, il concerne tant les représentants élus que ceux désignés.




               




              a) Les représentants élus : le comité d'entreprise




              Alors que le chiffre de 100 salariés avait au départ été retenu, le comité d'entreprise doit être mis en place dans toute entreprise occupant au moins 50 salariés. Il convenait en réalité de tenir compte des entreprises moyennes. Le nombre de représentants élus, titulaires et suppléants, croît aussi avec la taille de l'entreprise(89).




               




              b) Les représentants désignés




              Le seuil de 50 salariés n'est théoriquement pas retenu pour la constitution des sections syndicales(90). Mais ce chiffre de 50 salariés est tout de même important car un syndicat ne peut désigner un délégué syndical que dans les entreprises ou établissements occupant au moins 50 salariés(91). Le chiffre de 50 salariés conditionne la présence syndicale dans l'entreprise car la section a certes un rôle important à jouer, mais en aucun cas elle ne négocie les conventions collectives de travail, ce qui relève du domaine des délégués syndicaux.




              En résumé, le seuil de 50 salariés est applicable pour tous les représentants désignés même s'ils n'ont pas le même rôle : les délégués syndicaux, les représentants de la section syndicale et le représentant syndical au comité d'entreprise.




               




              c) Le CHSCT




               98  Enfin, si l'entreprise ou l'établissement occupe au moins 50 salariés, il convient de mettre en place un CHSCT(92).




              Une fois les seuils légaux connus, il reste à savoir quels sont les salariés qui vont être compris dans ces seuils. En effet, le calcul de l'effectif réel de l'entreprise permettra de déterminer si cette dernière a ou non atteint les seuils obligatoires l'obligeant, sous peine de délit d'entrave, à se doter d'instances représentatives du personnel.


            


          









OEBPS/Images/couv1.jpg
Droit
du travail

I Corinne Pizzio-Delaporte

< LE Co
N <,
&L %

Vibert









OEBPS/Images/PG_Titre.jpg
VUIBERT DROIT

Collection dirigée par Frédéric Debove

Directeur de Ulnstitut de drait et d'économie de Iuniversité Panthéon-Assas
Ancien membre du Conseil national des universités.

DROIT DU TRAVAIL

3¢ édition

Corinne Pizzio-Delaporte

Maitre de conférences en droit privé
4 Uuniversité Panthéon-Assas

Vibert





